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PREFACIO

La Revista Judicial presenta su edicion n.° 141 y, con esta publicacion, celebra su 50 Aniversario de
fundacion.

En el marco de esta celebracion, es necesario hacer eco de dos extraordinarios logros que se han mantenido
constantes a lo largo de estas cinco décadas.

El primero refiere a que el quehacer judicial —en distintas areas de trabajo— y el ejercicio liberal de la
profesién — principalmente la abogacia— han trazado y fortalecido una ruta en comun: el crecimiento
intelectual colectivo. Esto ha sido vital porque el contenido de cada edicion se nutre de las diferentes
visiones y experiencias del funcionariado judicial y de las personas litigantes.

El segundo es una reconocida trayectoria que encuentra sus cimientos en la publicacion de articulos que
surgen no solo a partir de rigurosas investigaciones, sino también desde la experiencia de quienes, al
recopilar informacidn e inquietudes, con profundo ingenio y respeto por las limitaciones, la privacidad y la
imparcialidad que caracterizan sus funciones, deciden explicar y desarrollar diversos temas a través de la
escritura y desde un enfoque cientifico-juridico.

Esto consolida una vez mas el pensamiento visionario del exmagistrado Ulises Odio Santos de que si es
posible contar con un espacio editorial que promueva la critica y el debate juridico por y para personas
profesionales internas y externas al Poder Judicial. Ademas, reafirma que el reconocimiento nacional
y el internacional de esta publicacion también se han construido a partir de las distintas difusiones que
realizan las personas lectoras. Y, por supuesto, ratifica que el derecho debe integrar a otras disciplinas en su
aplicacion para garantizar el efectivo acceso a la justicia y el respeto por los derechos humanos.

De esta manera, les compartimos el contenido de este nimero.

En el primer capitulo, denominado Revista Judicial: 50 afios al servicio de la comunidad juridica,
encontraran sus antecedentes histéricos y la transformacion de su proceso editorial. También tendran
laoportunidad de leer la entrevistarealizada al Dr. Victor Pérez Vargas, quien amablemente compartid
algunos detalles de su experiencia como director fundador de esta publicacion. Asimismo, podran
conocer a las personas que han tenido a cargo esta labor, a través de un homenaje a su trayectoria
y experiencia en la direccion de la Revista Judicial. Este apartado incluye un indice general de
entrevistas que tiene como objetivo acercarle a la comunidad juridica distintas personalidades de
la institucion.

En el segundo capitulo, podran leer dieciséis articulos relacionados con las materias penal, civil,
sucesoria, familiar, de violencia y género, derechos humanos e inteligencia artificial. Este tltimo
tema es de interés institucional debido a su irrupcién masiva en el servicio publico y con ocasion
de que, a partir del 26 de febrero de 2026, entraron a regir los Lineamientos basicos para el uso



de la inteligencia artificial generativa autorizada en el Poder Judicial', aprobados por el Consejo
Superior.

En los capitulos tercero y cuatro, se presentan la Reseria de libros e investigaciones y las Personas
que colaboraron en este nimero y sus resimenes curriculares, con el objetivo de compartirles las
obras que el Consejo Editorial de la Escuela Judicial aval6 y present6é durante el primer semestre
de este aflo, y para que conozcan los perfiles profesionales de quienes participaron en esta edicion.

A esto se suma el capitulo sobre las Normas basicas de publicacion en la Revista Judicial, sin
perjuicio de que también puedan consultarlas en la pagina oficial de la Escuela Judicial.

En conclusion, este trabajo es una infalible formula matematica que suma la dedicacion de las personas
articulistas con el compromiso de los equipos de trabajo de la Escuela Judicial y del Departamento de Artes
Graficas, para dar como resultado un producto de primer nivel.

jLe damos nuestro profundo agradecimiento por sus distintas contribuciones!

Licda. Rebeca Guardia Morales
Directora en ejercicio de la Escuela Judicial

1 Puede consultarse la Circular n.° 031-2026 del Consejo Superior en el siguiente enlace: https://nexuspj.poder-judicial.go.ctr/
document/avi-1-0003-15389.
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REVISTA JUDICIAL:
50 ANOS AL SERVICIO
DE LA COMUNIDAD JURIDICA

La calidad y el impacto de estas publicaciones no serian posibles sin la dedicacion, el rigor intelectual y
el entusiasmo de quienes, con un profundo sentido de generosidad, comparten sus investigaciones”

Licda. Ruth Alemdn Sanchez™*

La Revista Judicial cumple su quincuagésimo aniversario de fundacion, siendo el exitoso resultado de la
transformacion del Boletin Informativo que se fundd veintilin afios antes.

El liderazgo de esta publicacion ha sido ejercido por cinco profesionales en Derecho, segln se representa
en la siguiente linea de tiempo:

Haideer Miranda Bonilla

y Agustin Gutiérrez Carro Ruth Alemén Sanchez

2024 - Presente

2015 - 2016
—@—@—0@—@—
1976 - 2015 2016 - 2023
Victor Pérez Vargas Vilma Alpizar Matamoros

Nota: Elaboracion propia
Antecedentes
En 1955, se cred el Boletin Informativo como un medio de comunicacion entre la Corte Suprema de Justicia

y la poblacion judicial. Su objetivo fue circular temas relacionados con la Administracion de Justicia y
difundir extractos jurisprudenciales relevantes para la época.

Palabras de la Licda. Aleman durante la presentacion oficial de la Revista Judicial n.° 138.

Es abogada, conciliadora y mediadora certificada por el Centro Integral de Resolucion de Conflictos (CIREC) y facilitadora de
Circulos Restaurativos Familiares certificada por la Escuela Judicial de Costa Rica. Labora para el Poder Judicial desde abril
de 2015 como técnica judicial 2, jueza 1 de familia y, actualmente, como encargada de la Revista Judicial. Correo electronico:
raleman@poder-judicial.go.cr.
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Revista Judicial: 50 afios al servicio de la comunidad juridica

Don Fernando Coto Alban — entonces presidente de la Corte — compartio:

[...] fue una publicacion modesta en los primeros afios y de pocas paginas,; pero cumplio los fines
que se tuvieron en mira. Muy pronto los abogados litigantes se interesaron en conseguir el Boletin,
y hubo la necesidad de aumentar el numero de ejemplares |[...].

Este éxito e interés marcaron un punto de inflexion que le permiti6 a don Ulises Odio Santos —también magistrado
y, posteriormente, presidente de la Corte Suprema de Justicia — visionar un proyecto con mayor alcance que,
sumado a la difusion jurisprudencial, les permitiera de manera periddica a las personas profesionales en Derecho
y a otros actores sociales compartir sus informes, investigaciones y opiniones sobre leyes, proyectos de ley y
temas de actualidad para fortalecer y enriquecer tanto el quehacer judicial como la critica juridica.

Es asi como, en 1976, después de 223 ediciones del Boletin Informativo, nace la Revista Judicial: un
proyecto aprobado por unanimidad que quedoé adscrito a la Direccion Ejecutiva del Poder Judicial y bajo la
direccion del jurista nacional Victor Pérez Vargas.

Esto marco el inicio de una nueva etapa de divulgacion. Don Victor no solo se encargd de leer, aceptar y
recomendar articulos redactados por reconocidos juristas nacionales e internacionales, sino también tuvo
la oportunidad de darle un “si”" a quienes apenas incursionaban en el mundo de las letras y, sobre todo,
palpaban una importante transformacion tecnologica en el proceso editorial.

En aquel entonces, don Fernando también expresoé:

[...] Lo que fue el Boletin se convierte ahora en una Revista, también por gestiones del Magistrado
Odio, y se inicia asi una nueva época con este primer numero.

La idea fue empezar la publicacion de la Revista en el mes de julio del corriente ario, al cumplirse doce
meses desde el dia en que comenzo a regir en San José el nuevo Codigo de Procedimientos Penales, y
para que coincidiera también con la fecha — primero de julio de este afio — en que la aplicacion del Codigo
se extendio a todo el territorio nacional. No fue posible lograrlo, pues se presentaron algunas demoras en
la preparacion del material adecuado, y porque ya no se trata de hojas impresas en mimedgrafo sino de
una publicacion que se hace en mdquinas “offset”, con un mayor trabajo para nuestra imprenta, que
hasta entonces solo imprimia formulas y papeleria de uso en las oficinas judiciales.

Adoptamos el nombre de “REVISTA JUDICIAL”, y la ponemos bajo la autorizada direccion del
doctor Victor Pérez Vargas [...]. (La negrita es propia).

La extraordinaria labor de don Victor se extendid por mas de tres décadas y finalizd en julio de 2015 cuando
se acogid a su derecho a la jubilacion. Durante este tiempo, dirigié 117 ediciones que representaban la
publicacién de mas de mil producciones intelectuales, extractos jurisprudenciales, resefias bibliograficas,
informacion normativa y comentarios a diversos proyectos de ley.

Luego de esto, aparecieron en escena dos compafieros judiciales que se encargaron de dar continuidad a
este legado literario entre el 2015 y el 2016: el Dr. Haideer Miranda Bonilla — ad honorem —y el M. Sc.
Agustin Gutiérrez Carro. Indudablemente, su compromiso por continuar esta labor y la importancia de su
intervencion quedaron plasmados en las ediciones n.° 118, 119 — a cargo tinicamente de don Haideer — y
120 — en forma conjunta con don Agustin —.
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Fusion de la Revista Judicial y 1a Revista de la Escuela Judicial: relanzamiento

En el 2015, el Consejo Superior conocio una gestion presentada por dofia Ana Eugenia Romero Jenkins,
directora ejecutiva del Poder Judicial, en la cual planted la revision interna de la Revista en dos sentidos:
fortalecerla debido al auge de nuevos proyectos institucionales de similar naturaleza y valorar la reubicacion
del puesto por considerar que el proceso editorial resultaba incompatible con las funciones de su representada.

Como opcion — que valga mencionar, fue aprobada — se estimo pertinente la fusion de la Revista Judicial
con la Revista de la Escuela Judicial. Para ello, se consideraron el articulo 29 del Reglamento de la Escuela
Judicial' y el criterio experto de representantes del Consejo Directivo y de la Subdireccion de la Escuela
Judicial, del Departamento de Planificacion, de la Jefatura de la Biblioteca Judicial “Fernando Coto Alban”
y del Dr. Pérez.

Para ese momento, la Revista de la Escuela Judicial contaba con quince afios de trayectoria, y sus Gltimas
ediciones tenian el respaldo del Consejo Editorial de la Escuela Judicial®. En su primer nimero, publicado
en el 2001, el Dr. Alfredo Chirino Sanchez, quien se desempefiaba como director de dicha dependencia,
expreso:

[...] Como un instrumento de expresion de ideas y de informacion, esta revista es también un elemento
indispensable para coadyuvar en el mejoramiento de los procesos y afinamiento de las técnicas y
prdcticas institucionales, de manera que se realice un acomparniamiento deseado de todo el proceso
de cambio y reforma judicial. Es aqui donde destaca entonces nuestro esfuerzo por escoger temas
punta para el quehacer jurisdiccional y propiciar su mds amplio debate.

Debe indicarse que esta revista no pretende sustituir a otras publicaciones que en el mismo seno del
Poder Judicial estin buscando la luz publica, como el excelente proyecto de Revista de la Defensa
Publica, o medios de difusion cientifica de larga trayectoria y de enorme prestigio como la misma
Revista Judicial, sino que es mas bien un foro aparte, que pretende apoyar nuestros esfuerzos por
llevar la capacitacion a todas las regiones del pais, aportando materiales e informaciones que
puedan ser de su interés, con la vocacion de transformarse, en algun momento, en un instrumento
que pueda aprovechar los nuevos medios tecnologicos de comunicacion judicial como la Intranet
[...]. (Lo resaltado es suplido).

Su distribucién interna contempl6 la publicacion de articulos informativos sobre los programas de formacion
impartidos por la Escuela Judicial, articulos de doctrina nacional, recomendaciones anuales aprobadas por
su Consejo Directivo y directrices administrativas. Entre los afios 2001 y 2015, se publicé un total de 10
ediciones.

Finalmente, el 29 de marzo de 2016, en la sesion n.° 028-2016, el Consejo Superior aprobd la fusion de
ambos proyectos bajo el nombre de Revista Judicial, 1a cual quedo adscrita a la Escuela Judicial. Esto no solo
significo la unioén del mundo jurisdiccional con el académico, sino también permitio trazar una ruta hacia la
digitalizacion — integracion de tecnologias digitales para agilizar y optimizar un proceso —, la digitizacion
—accion de convertir los documentos fisicos a un formato digital — y el redisefio y la redistribucion interna
de esta publicacion.

1 “La Revista Judicial estard a cargo de la Escuela”.

2 Laconstitucion de este 6rgano fue aprobada por la Corte Plena el 5 de agosto de 2013, en la sesion n.° 33-13, articulo X VII.
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Para esto, se contd con la expertise de la Dra. Vilma Alpizar Matamoros, quien asumio la labor de dirigir la
Revista a partir del Gltimo trimestre de 2016 y se encargd de redefinir su objetivo, formalizar los lineamientos
de publicacién y modernizar su estructura interna, permitiendo, ademas de la publicacion de articulos y
de jurisprudencia comentada, la recomendacion de libros, investigaciones y la inclusion de entrevistas.
También el funcionariado becado por la institucion inici6 la publicacion de textos relacionados con sus
maestrias o posgrados, como parte del cumplimiento de sus obligaciones contractuales.

En el relanzamiento de la Revista Judicial, dofia Vilma comento:

[...] Mi nombramiento se da luego de que la Direccion Ejecutiva y la Direccion de Planificacion del
Poder Judicial rindieran un informe al Consejo Superior, donde, a partir de un exhaustivo analisis
sobre el origen de la Revista Judicial, las funciones asignadas a la direccion y sobre el lugar que
ocupaba dentro del organigrama institucional recomendaron que esta publicacion estuviera a cargo
de la Escuela Judicial, aprovechando su estructura, organizacion y que esa instancia cuenta con un
Consejo Editorial que podia atender la publicacion.

Es asi, como se inicia esta nueva etapa de la Revista, ahora a cargo de la Escuela Judicial, para
la que se ha planteado un proceso integral de renovacion; una nueva imagen y nuevas secciones:
articulos, comentario de jurisprudencia, entrevista y resefia de libros e investigaciones.

Siguiendo la politica de Cero Papel del Poder Judicial y utilizando las ventajas de la tecnologia,
pretendemos hacer llegar esta publicacion a la mayor cantidad de personas que laboran en el Poder
Judicial, en otras Instituciones, estudiantes y docentes de universidades publicas y privadas, asi
como profesionales en Derecho u otras disciplinas. El objetivo es que se constituya en un medio de
difusion que aporte nuevos conocimientos a quienes la consultan [...].

En este punto, la Revista Judicial contaba con un formato impreso y uno digital, los cuales aseguraban
una mayor difusion y un verdadero acceso a las publicaciones. Ademas, este redisefio permiti6é consolidar
un pensamiento interdisciplinario que abri6 la posibilidad de publicar articulos sobre temas distintos al
derecho que resultaban imprescindibles para el mejor acceso a la justicia.

La Dra. Alpizar se acogio a su derecho a la jubilacion en el ultimo trimestre del 2023, luego de siete
fructuosos afios de labor editorial y 16 ediciones publicadas.

La convergencia de eras y generaciones

Todos los liderazgos constituyen una forma tnica de comprender el rigor intelectual, la ética y el compromiso
con quienes leen, escriben y contribuyen colectivamente en un espacio como este. Asumir la direccion
de un proyecto consolidado como la Revista Judicial es mas que un relevo de funciones: es un acto de
responsabilidad y de conciencia editorial.

Este proyecto ha sido historicamente dirigido por personas de amplia trayectoria profesional, cuya

experiencia, especializacion y recorrido académico han aportado solidez y prestigio a esta Revista. Su
legado es un punto de partida invaluable que exige ser respetado y sostenido en el tiempo.

14
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A la vez, evidencia un cambio significativo en temas de género: la primera direccion de esta Revista fue
asumida por un hombre de 28 afios, mientras que, a partir de agosto de 2024, el mismo cargo fue ocupado
por una mujer de 29 afios, ambas experiencias con desafios y en un contexto historico, social y tecnologico
completamente distintos.

Hoy, asumir esa misma tarea desde un perfil profesional marcado por una era totalmente tecnologica que
facilita la aproximacion al conocimiento y propicia la adopcion masiva de la IA generativa implica demostrar
que el prestigio editorial se construye también desde la capacidad de didlogo e innovacion, ya que el ejercicio
editorial no es un camino estatico, sino una practica dinamica y resiliente. Es una labor que permite cuestionar
cémo mantener esa calidad que siempre ha caracterizado este proyecto, al mismo tiempo que se abren espacios
a nuevas voces, metodologias y perspectivas que amplien su alcance y relevancia en contextos cambiantes.

Lo cierto es que el cambio generacional representa una oportunidad para repensar el ejercicio editorial desde
la escucha, ya que la innovacion no niega la tradicion, y la continuidad mas valiosa no es la repeticion, sino
la capacidad de adaptacion con sentido.

En estos cincuenta afos, se han publicado 141 ediciones —incluido este nimero—. Este trabajo contintia
siendo tripartito: las personas articulistas, la Escuela Judicial —la direccién de la Revista, el Consejo
Editorial, el Area de Servicios Técnicos—, y el Departamento de Artes Graficas, siendo justamente esto lo
que permite ofrecer un producto de calidad.

Los ejes transversales sobre derechos humanos y perspectiva de género encuentran sentido en cada
publicacion y en el compromiso editorial por erradicar las brechas de género y propiciar espacios y
oportunidades donde también se incentive la participacion femenina® y se visibilice su rol fundamental
dentro y fuera del Poder Judicial.

Parafraseando a la M. Sc. Maria Ester Brenes Villalobos, este cambio de paradigma inicia en la forma en que
las personas nos expresamos y contintia en el lenguaje en que redactamos cualquier mensaje: es un aprendizaje
continuo. Esto resulta interesante porque permite contrastar con facilidad las diferencias entre el contexto
historico, el estilo de escritura y el pensamiento de la época entre las primeras ediciones y las actuales.

No hay duda de que la Revista Judicial es un legado literario que contintia preservando articulos cientifico-
juridicos que impactan en la comunidad juridica. Para esta y las futuras generaciones, es una fuente
invaluable de historia con la que se contintan incentivando el debate y la critica juridica, y donde, hoy dia,
el hecho de que la mayoria de los articulos publicados se hayan convertido en fuentes de consulta exige una
actualizacion constante, comprometida y accesible desde cualquier ambito.

De esto se trata la convergencia de eras y generaciones: de honrar el camino recorrido, mantener los
estandares de calidad que han consolidado el prestigio de la Revista y proyectar su desarrollo hacia nuevas
formas de construccion colectiva del conocimiento.

3 Enla Revista Judicial n.° 1, se registra la participacion de una mujer: la Licda. Dora Maria Guzman Zanetti, pero, mas que un
articulo, expresa su opinion sobre el Primer afio de la vigencia del Codigo de Procedimientos Penales. Sin embargo, cuarenta
y nueve afios después, se logra un hito en la Revista Judicial n.° 140: una edicion redactada integramente por veinticinco
mujeres.
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HOMENAJE A LAS PERSONAS
EXDIRECTORAS DE LA REVISTA JUDICIAL

Dirigir una revista es una labor exigente, pero satisfactoria. Cada nimero es una puesta en escena donde
el protagonismo y los objetivos son comunes. El crecimiento intelectual y la oportunidad invaluable de
transmitir el conocimiento son un regalo desinteresado que busca incentivar el valor de cuestionar y debatir
de manera responsable e informada.

Tal y como se ha indicado, en esta era marcada por la tecnologia, la transformacion digital y la [A generativa
que nos traen un abanico de posibilidades para simplificar procesos como la escritura, la mision y la vision
de este proyecto ofrecen un espacio donde la invaluable experiencia de quienes tienen una amplia trayectoria
profesional se fusiona con la juventud de las nuevas generaciones para intercambiar ideas e investigaciones.

Esto también significa reconocer la labor de quienes asumieron con responsabilidad, entrega, dedicacion
y compromiso la tarea de conducir este proceso editorial hacia la ruta de la excelencia. Por ello, extiendo
un profundo agradecimiento al Dr. Victor Pérez Vargas, al Dr. Haideer Miranda Bonilla, al M. Sc. Agustin
Gutiérrez Carro y a la Dra. Vilma Alpizar Matamoros, quienes me antecedieron y, en conjunto con los
distintos equipos de trabajo de la Escuela Judicial y del Departamento de Artes Graficas, dirigieron 136
ediciones de primer nivel.

A continuacion, les compartimos una breve entrevista con el director fundador de esta publicacion y les
presentamos a quienes lo sucedieron en el cargo hasta el 2023, a través de su resumen curricular y las

palabras de motivacion que desinteresadamente nos compartieron por este quincuagésimo aniversario.

ENTREVISTA AL DR. VICTOR PEREZ VARGAS
Periodo: 1976 - 2015

El Dr. Victor Pérez Vargas es un reconocido jurista costarricense y catedratico emérito de la Universidad
de Costa Rica. También es consultor internacional, conferencista y autor de diferentes libros y articulos que
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son fundamentales en la ensefianza y practica del Derecho. Ademas, es considerado uno de los pioneros del
arbitraje institucional en nuestro pais.

Durante su trayectoria profesional, formo parte del equipo de trabajo que negocid el Tratado de Libre Comercio
entre Costa Rica y México, y colaboro en la redaccion de la Ley de Defensa Efectiva del Consumidor. Fue
ministro consejero y embajador en misiones especiales ante la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) y
laboré como director de la Revista Judicial y del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UCR.

Entrevista realizada el 11 de mayo de 2026 por la Licda. Ruth Aleman Sanchez

Don Victor, le agradezco su anuencia y el tiempo que se ha tomado para compartir en este espacio
sobre su vida, trayectoria y experiencia como director de la Revista Judicial.

Me resulta gratificante participar del cumplearios numero 50 de la Revista Judicial de Costa Rica, la que
después de varias décadas de depender directamente de Corte Plena ha pasado, para su mejor ubicacion,
a la tutela de la Escuela Judicial.

1. Quisiera iniciar preguntandole, ;quién es Victor Pérez Vargas?
Una persona que disfruta aprendiendo y compartiendo lo aprendido.
2. JPodria contarnos sobre su trayectoria profesional?

Si entendemos profesional, como ejercicio de la abogacia, he participado en muchos juicios y arbitrajes,
aunque mi prioridad existencial ha sido la de profesor.

3. Usted dirigio la Revista Judicial por casi cuatro décadas. ;Como recuerda el momento en que
le propusieron asumir su direccion?

Me alegré y acepté decidido a construir una revista de nivel internacional.

4, Cuando acepto la direccion de la Revista, ;hubo algiin reto que en ese momento no era tan
evidente, pero que hoy puede ver con mas claridad?

Los retos eran constantes... a veces no habia papel en Proveeduria, a veces se descomponia alguna
maquina de la Imprenta Judicial y habia que esperar que los repuestos vinieran de Alemania. A veces tenia
que rechazar articulos por salidos de tono... lo normal en cualquier direccion de revista.

En la edicion n.° 1, presentada por el entonces presidente de la Corte Suprema de Justicia, don
Fernando Coto Alban, se informé que el Boletin Informativo se transformaria en una revista. En ese
momento, el objetivo del Boletin era servir como medio de comunicacion entre la Corte y la poblacion
judicial, asi como ampliar la difusion de la jurisprudencia.

Mas adelante, en la edicion n.° 100 (indice general), usted comenté que la iniciativa de contar con
una revista propia fue de don Ulises Odio Santos, quien no solo continué impulsando la difusion de
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jurisprudencia, sino también la creacion de un espacio donde profesionales en Derecho litigantes y el
funcionariado judicial pudieran expresar su pensamiento sobre temas de actualidad.

A partir de esa visiéon, me surgen varias preguntas:

5. Situviera que describir el nacimiento de la Revista como una escena (un lugar, una conversacion,
una interrogante, etc.), ;como seria?

Undiade 1975, al regreso de mis estudios en Pisa, le propuse a don Ulises Odio y a don Fernando Coto transformar
el Boletin en una revista con el formato usual de las revistas juridicas de Europa (presentacion, doctrina,
Jurisprudencia, informacion normativa y bibliogrdfica) y les llevé varios ejemplares de ediciones extranjeras.

La propuesta de contar con una revista propia fue planteada por don Ulises en Corte Plena. Ahi fue
aprobada por unanimidad. Fue don Ulises quien me llamo a su despacho un dia a las 4 de la tarde para
solicitarme ser el director, lo que tambiéen aprobo la Corte.

6. .Coémo se realizaba la seleccion de las sentencias mas relevantes y, posteriormente, de los
articulos que se sometian a publicacion?

La seleccion y resumen de sentencias era [sic] labor del Digesto de Jurisprudencia. Yo me limitaba a
darle una revisadita y a trasladar trimestralmente lo que recibia de ellos a la Imprenta Judicial, para su
procesamiento. Los articulos me eran enviados directamente. Nunca hubo un comité editorial que valorara
cada articulo, ni siquiera cuando se conformo la Comision de Publicaciones. Esa era mi tarea. Gracias
a ella, tuve que leer mas de mil articulos de autores nacionales y extranjeros que me dejaron abundante
conocimiento de variados temas. Fue un enriquecedor disfrute personal.

7. Gracias a los avances tecnoldgicos y al trabajo de la Biblioteca Judicial “Fernando Coto
Alban”, las primeras ediciones de la Revista se encuentran digitalizadas. ;Como recuerda el
proceso de edicion e impresion en esos primeros afios?

La digitalizacion fue concomitante con el nacimiento de la Revista, estaba a cargo de una seccion
especializada de la Imprenta Judicial. Desde aquellos afios 70, comenzamos a utilizar computadoras en
la edicion: de las tarjetas perforadas pasamos a las cintas magnéticas y a los “floppys”. La Biblioteca
Judicial se encargaba de la distribucion.

8. 2 Cuales fueron los principales desafios en ese momento y como los enfrent6?
El mayor desafio era conseguir material de calidad para la Revista. Para afrontarlo me puse en contacto
con los mejores juristas nacionales y extranjeros, especialmente, italianos, franceses, esparioles, peruanos,

argentinos y algunos norteamericanos, quienes me enviaron valiosos aportes.

9. Si tuviera la oportunidad de cambiar alguna decision editorial de los primeros numeros,
aprovecharia esa posibilidad?

Como director, casi las unicas decisiones que tenia que tomar eran la periodicidad de la Revista—trimestral —, si
se publicaba o no algo, o si algun articulo debia corregirse. Todas las demas decisiones no me correspondian,
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entre ellas, el diserio de la portada (fijado por la Corte), el tipo de papel (que dependia de las existencias de
la Proveeduria Judicial).

10. .Cambi6 su vision sobre la escritura a partir de su experiencia como director de la Revista
Judicial?

Posiblemente me ayudo a producir los libros que escribi luego.

11. Dirigir una revista también implica decir varios “no”. ;Recuerda alguno que le haya resultado
especialmente dificil por razones humanas mas que profesionales?

En algunos casos, tuve que decir no a algunos autores. Recuerdo algunos ejemplos: un autor cuyo articulo
era un plagio. Le hice ver que no le convenia ni a él mismo y comprendio. Otro era una diatriba politiquera
y el autor, a desgano, comprendio que no era un texto cientifico-juridico. En otro caso, un conocido me
envio una historieta literaria... un cuento que se le habia ocurrido. También a él tuve que explicarle lo
mismo.

12. .Qué aprendi6é sobre las personas — tanto articulistas como lectoras — que no esperaba
descubrir en un proyecto editorial-juridico?

Cada autor o lector me dejo buenos recuerdos y ensefianzas.

13. .Hubo algun texto publicado que lo haya interpelado personalmente, al punto de transformar
su forma de ver un tema o su rol como director?

No particularmente.
14. Si la Revista hubiera tenido una personalidad propia, ;como la describiria? ;En qué se

pareceria o diferenciaria de usted?

Siempre fue una Revista de alto nivel juridico, incluso a nivel internacional. Yo no tanto.

15. Mirando hacia atras, ;qué parte de usted siente que qued6 para siempre ligada a la Revista,
aunque ya no la dirija?

No lo sé. Tal vez, dejé una manera de organizar la informacion. Esta forma fue seguida por otras revistas

nacionales como la Revista del Colegio de Microbidlogos y Quimicos Clinicos de Costa Rica, dirigida por

muchos arios por el Dr. Gabriel Murioz Cernada.

16. Para finalizar, tras casi 55 afios de ejercicio profesional, ;qué consejo les brindaria a quienes,
como yo, recorremos las sendas que usted — junto con otras personas juristas — ayudo a abrir?

.Qué le gustaria que jamas cambiara en la practica del Derecho?

Consejo... ser siempre estudiante.
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Don Victor nos compartio dos fotografias historicas:

Juristas nacionales y extranjeros que publicaron . . o
Y Y quep La Revista Judicial en los estantes de la Biblioteca

sus producciones intelectuales en la Revista
p de Harvard Law School

Judicial

Dr. Haideer Miranda Bonilla
Periodo: 2015 - 2016

El Dr. Haideer Miranda Bonilla es licenciado en Derecho por la Universidad de Costa Rica, master en
Estudios Avanzados de Derecho Europeo y Transnacional por la Universidad de Trento, Italia, y doctor en
Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales por la Universidad de Pisa, Italia. Ademas, es especialista
en Justicia Constitucional y Tutela Jurisdiccional de los Derechos por la Universidad de Pisa, Italia, y en
Estudios Internacionales por la Universidad de Trento, Italia.

También es profesor catedratico de Derecho Constitucional en la Universidad de Costa Rica, miembro
de la Asociacion Mundial de Justicia Constitucional y autor de multiples publicaciones a nivel nacional e
internacional en temas relacionados con derechos humanos, derecho constitucional, derecho comunitario y
derecho internacional publico.

Don Haideer nos comparte algunas reflexiones sobre la Revista Judicial y su experiencia como encargado
de esta publicacion:
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27 de abril de 2026

El 50 aniversario de la Revista Judicial marca un hito importante en nuestro pais, pues este ano
ademas se conmemora el 200 arios del Poder Judicial, pilar fundamental de nuestra democracia y
del Estado constitucional de derecho.

La doctrina ha tenido y tiene un rol fundamental en la evolucion de nuestro ordenamiento juridico.
Tal y como afirmo Calamandrei: “la dottrina non é un lusso della scienza, ma una necessita
della pratica™. Por su parte, para Bobbio: “la dottrina giuridica é un complesso di opinioni e
interpretazioni intorno alle norme’”. Es por ello que las revistas juridicas constituyen uno de los
principales instrumentos de difusion de la doctrina y del intercambio del conocimiento.

A lo largo de estas cinco décadas, la Revista Judicial se ha consolidado como un espacio de
difusion del pensamiento juridico critico, un punto de encuentro entre la teoria y la prdctica
juridica, y un testimonio del desarrollo y la evolucion del derecho en nuestro pais. Su mision de
difundir la doctrina, es decir, el conocimiento cientifico-juridico, ha contribuido a fortalecer el
acceso a la justicia, a enriquecer el quehacer de quienes integran la judicatura y la academia y,
en general, a la comunidad juridica nacional e internacional.

Cada edicion ha sido posible gracias al esfuerzo de generaciones de académicos y profesionales
nacionales e internacionales de gran prestigio que han entendido que la justicia no solo se imparte
en los tribunales de justicia, sino tambiéen se construye desde la reflexion, el estudio, el didalogo
critico y respetuoso sobre temas de relevancia juridica. En sus 140 ediciones, se refleja la evolucion
de ideas, teorias, instituciones, normas, valores y retos que enfrentamos.

Quiero resaltar la extraordinaria vision que tuvieron los fundadores de la Revista a fin de que
nuestro Poder Judicial contara con un medio académico de debate e intercambio de conocimiento
Juridico. Ese reconocimiento se hace extensivo al jurista Victor Pérez Vargas, primer director de
la Revista, cargo que desempeiio por mas de tres décadas y que permitio con esmero y dedicacion
su consolidacion con excelencia a nivel nacional e internacional, algo no facil de lograr y que, sin
lugar a duda, sus estudios doctorales en Italia influyeron a lo largo de su excelente gestion.

En mi paso como director de la Revista traté de continuar con el extraordinario legado de Victor
Pérez Vargas, a quien agradezco enormemente la posibilidad que brindo al recomendar a las
autoridades competentes mi designacion. Asimismo, agradezco enormemente a los autores y autoras
que participaron en las diferentes ediciones que coordiné.

En un mundo en constante cambio, donde los retos para la justicia son cada vez mds complejos,
el papel de espacios como este se vuelve auin mds relevante. La globalizacion, la transformacion
tecnologica, la proteccion de los derechos humanos, la lucha por una mayor equidad y el
fortalecimiento del Estado constitucional de derecho nos exigen repensar continuamente nuestras
prdcticas y fundamentos. En ese contexto, la Revista Judicial se erige como un espacio indispensable
para la reflexion profunda y el pensamiento critico.

4
5

Calamandrei Piero. Elogio dei giudici scritto da un avvocato. Firenze. 1935.

Bobbio Norberto. Teoria della norma giuridica. Giappichelli, Turin. 1958.
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No es posible hablar de la Revista Judicial sin reconocer a las generaciones de académicos,
funcionarios judiciales, abogados, estudiantes, a sus diferentes consejos cientificos, personal
administrativo y directores que, con rigor y compromiso, han contribuido a su consolidacion y
prestigio. Su labor ha trascendido lo individual para convertirse en patrimonio institucional
¥, mds aun, en patrimonio de nuestra “cultura juridica” y en un referente a nivel regional e
internacional.

Por lo anterior, motivo a los funcionarios judiciales, abogados, académicos y estudiantes a continuar
escribiendo en la Revista, asi como a seguir consultando las ediciones existentes y las proximas,
pues con ello contribuyen a fortalecer su legado. (La negrita es suplida).

M. Sc. Agustin Gutiérrez Carro
Periodo: julio a septiembre de 2016

Don Agustin coadyuvo en la publicacion de la Revista Judicial n.° 120.

Dra. Vilma Alpizar Matamoros
Periodo: 2016 - 2023

La Dra. Vilma Alpizar Matamoros es licenciada en Derecho y notaria ptblica por la Universidad de Costa
Rica y doctora en Educacion con énfasis en Mediacion Pedagogica por la Universidad de La Salle.

Cuenta con mas de treinta y cinco afios de experiencia en el ejercicio liberal de su profesion y en la docencia.
Ejercio esta labor en la Universidad de Costa Rica, la Universidad de La Salle, la Universidad Estatal a
Distancia y el Colegio de Abogados y Abogadas de Costa Rica, hasta el 2022 cuando se acogio a su derecho
a la jubilacion.

También participé como integrante de la Comision de Docencia de la Universidad de Costa Rica y, en el

Poder Judicial, como miembro suplente del tribunal examinador para la seleccion de jueces y juezas 3 y 4
de familia y como directora de la Revista Judicial.
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Sus diversas producciones intelectuales estan publicadas en la Revista Estudios de la Universidad de Costa
Rica, la Revista Costarricense de Politica Exterior, la Memoria del Il Congreso Regional de Derechos
Humanos, 1a Revista Juridica IUS Doctrina, la Revista de la Sala Segunda, 1a Revista Origenes, el Boletin
Juridico Virtual IUS Doctrina y la Revista Judicial.

Dofia Vilma nos comparte algunas reflexiones sobre la Revista Judicial y su experiencia como encargada
de esta publicacion:

1.° de febrero de 2026

En 1976, hace ya 50 arios, la mente iluminada del entonces magistrado Ulises Odio Santos creo la
Revista Judicial como un espacio donde los funcionarios judiciales y abogados pudieran expresar
su pensamiento sobre temas de actualidad, ademas de ser un medio para difundir la jurisprudencia.

Dos arios después ingresé a la Universidad de Costa Rica y a la Facultad de Derecho que en esa época
era la unica institucion que impartia esta carrera en el pais. Ahi tuve la fortuna de tener como profesor
al Dr. Victor Pérez Vargas, quien fue su primer director y quien ejercio el cargo por casi cuarenta anos.

En el pais, son pocas las publicaciones periodicas que han llegado a celebrar un aniversario de oro,
y esto evidencia la calidad y pertinencia de esta publicacion que ha perdurado en el transcurso del
tiempo, gracias al esfuerzo de muchas personas y de la institucion que representa.

La Revista Judicial fiue un referente en trabajos de investigacion y en tesis de grado de muchas
generaciones de abogados del pais, fuente constante para apoyar las clases que se impartian, fue vital
en una época en que no existian las computadoras con el internet que nos resulta tan comun hoy en dia,
y menos la inteligencia artificial y donde el cortar y pegar se hacia [sic] con tijeras y goma.

El mundo ha evolucionado mucho de la mano de la tecnologia, proporcionando fuentes de
investigacion en muchos campos a las cuales se accede con facilidad. Este avance hizo que, al pasar
a depender la Revista de la Escuela Judicial, se pensara en remozarla y que tuviera mds acceso al
publico en general, por ejemplo, mediante el sitio web de la Escuela que, en colaboracion con la
Biblioteca de la Corte Suprema de Justicia, se ha logrado digitalizar los primeros numeros de esta
publicacion con el fin de poner a disposicion todas las publicaciones realizadas a la fecha.

Igualmente, se modifico su portada, guardando siempre en ella el diserio original, pero agregandole color
ylineas que le daban mds dinamismo. Se dividio en secciones, se promovio la participacion femenina como
articulistas y se realizaron ediciones especiales con ocasion de reformas legales o fechas importantes.

El aporte de las personas que someten articulos para su publicacion es invaluable, y cada uno de
los articulos que se publican son una fuente novedosa para el conocimiento, ya que contienen lo

ultimo en relacion al [sic] tema objeto de esa investigacion.

En mi etapa de encargada de esta publicacion, conté con el apoyo de las distintas directoras de la Escuela,
del personal, del Consejo Editorial y del equipo de Artes Grdficas a quienes les agradezco su apoyo.
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Cincuenta arios de existencia deben celebrarse, porque como lo indiqué son pocas las revistas que
han alcanzado esa edad. Mi deseo es que la Revista sea eso que penso el magistrado Odio, un lugar
para exponer y compartir los conocimientos adquiridos.

Insto a las personas a que escriban, a que compartan sus conocimientos y le sigan dando vida y prestigio
con sus aportes a nuestra Revista. Por ultimo, les deseo muchas felicidades a todas las personas
involucradas en este gran logro y les auguro muchos mas éxitos en el futuro. (La negrita es suplida).

Licda. Ruth Aleman Sanchez
Periodo: 2024 - Presente

La Licda. Ruth Aleman Sanchez es abogada, conciliadora y mediadora certificada por el Centro
Integral de Resolucion de Conflictos (CIREC), adscrito al Colegio de Profesionales en Psicologia
de Costa Rica, y facilitadora de Circulos Restaurativos Familiares, certificada por la Escuela
Judicial de Costa Rica. Labora para el Poder Judicial desde abril de 2015 como técnica judicial 2,
jueza 1 de familia y, actualmente, es la encargada de la Revista Judicial.

Dona Ruth nos comparte:

A dos anios de dirigir esta publicacion, el reto ha sido exigente y profundamente significativo.
Acompariar a las personas articulistas en el proceso editorial de cada numero me ha permitido
conocerlas mas alla de sus puestos y perfiles profesionales, las he conocido desde sus reflexiones
y su escritura. Sin duda, sus aportes nutren cada edicion y la hacen unica. Mi agradecimiento a
cada integrante del Consejo Editorial por su acompaniamiento a lo largo de este camino. Es un
honor formar parte de este grupo de personas que han marcado la trayectoria de esta Revista
a través de su direccion, y espero seguir contribuyendo, desde esta trinchera, a la difusion del
conocimiento. (Junio de 2026).

iNuestro mas profundo reconocimiento por su invaluable contribucion en la creacion y
sostenimiento de este pilar institucional!

24

Volver al indice



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 141, pags 11 - 26 / Junio 2026

INDICE GENERAL DE ENTREVISTASS

Con el relanzamiento de la Revista Judicial, dofia Vilma incluy6 una seccion al final de cada ntimero que
permitiera compartir con las personas lectoras las entrevistas a distintas figuras del Poder Judicial y dar a
conocer sus funciones y aportes dentro de la institucion.

Por esa razon, y con el proposito de resaltar ese intercambio de opiniones, en esta edicion especial, se
comparte un indice general con las entrevistas que se realizaron a partir del 2016:

Entrevistas realizadas por la Dra. Vilma Alpizar Matamoros

Revista Judicial n.° 121

Entrevistada: Dra. Doris Arias Madrigal .................c.ccoooioiiiiiiiiiiiii ettt ettt 194
Revista Judicial n.° 122
Entrevistado: Dr. William Molinari VIICREZ .............cccocvviiiiiiiiiieiie ettt 209
Revista Judicial n.° 125
Entrevistada: Dra. lleana GUIlIen ROAVIGUEZ .................ccooooiiviiiiiiiiiiieii e 237
Revista Judicial n.° 126
Entrevistado: Dr. Jorge OlASO VAVGAS .........c..ccoocciiiiiiiiii ettt ettt 240
Revista Judicial n.° 127
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EL PROBLEMA DE LA RESPONSABILIDAD
OBJETIVA PARA EL DERECHO PENAL: LA
IMPUTACION “AUTOMATICA” COMO
CONSECUENCIA

M. Sc. Javier Madrigal Navarro*
RESUMEN

Este articulo tiene como objetivo estudiar el concepto de responsabilidad objetiva como una forma contraria
a la responsabilidad subjetiva que se aplica en el derecho penal moderno. Ademas, analiza las diferentes
manifestaciones que podrian encontrarse, a pesar de que se trata de una figura propia del derecho penal
antiguo que, en principio, deberia estar superada.

Palabras clave: responsabilidad penal objetiva, derecho antiguo, sociedad de riesgos, intimar, imputar,
desvalorar, versari in re illicita.
ABSTRACT

This article aims to examine the concept of objective liability as a form that stands in contrast to subjective
liability as applied in modern criminal law. It also analyzes the different manifestations that may still be
identified, despite the fact that it is a concept characteristic of ancient criminal law which, in principle,
should have already been superseded.

Keywords: objective criminal liability, ancient law, risk society, intimate, impute, devaluate, versari in re
illicita.
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1. Introduccion

Lo que en derecho penal entendemos por
responsabilidad penal objetiva es de suma
importancia, porque permite estudiar la razén
de ser de los derechos fundamentales y de los
principios rectores de un ordenamiento juridico
garantista, especialmente de aquellos que se
relacionan con la exigencia de un vinculo
psiquico entre la produccion de un resultado o la
puesta en peligro mas alla del riesgo permitido
que produce un menoscabo antijuridico a un bien
juridico tutelado dentro de la teoria del delito.

Este enfoque permite el abordaje de los temas
atinentes a laresponsabilidad penal desde un punto
de vista mas ligado a un tema de suma relevancia
en nuestros dias como el de la politica criminal,
ya que dicha exigencia permite comprender por
qué un tipo penal, desde su creacion en el ambito
legislativo, debe estar acorde al principio de
culpabilidad.

La importancia de la delimitacién del concepto
de responsabilidad objetiva radica en que: a.-
permite comprender por qué es necesario poner
un limite al ejercicio del ius puniendi estatal;
b.- posibilita entender cudl es la razoén de ser
del principio de imputacion subjetiva; c.- se
puede estudiar la aplicacion del instituto de la
responsabilidad objetiva sin tabues ni mitos en
aquellos casos en que el ordenamiento juridico
lo permite en otras materias distintas a la penal;
d.- admite conocer por qué es necesario para el
derecho penal excluir la responsabilidad por el
resultado cuando no hay una conexion psiquica
del sujeto activo con él y e.- se logra comprender
por qué existe una imputacion automatica del tipo

penal cuando no se atiende el procedimiento para
la atribucion de responsabilidad penal desde la
culpabilidad.

A continuacion, atenderemos el tema de la
responsabilidad penal objetiva desde el punto
de vista del derecho penal haciendo alusion a
aspectos conceptuales, historicos y metddicos.

2.  Laresponsabilidad objetiva y el
derecho penal

Esnecesariorecalcar que, ennuestro ordenamiento
juridico, encontramos cuerpos normativos que
respaldan tanto la responsabilidad objetiva como
la responsabilidad subjetiva. La responsabilidad
subjetiva es aquella en la cual se requiere la
comprobacion de una infraccion al deber de
abstenerse de vulnerar una norma de valoracion;
es decir, una infraccion de la norma subjetiva de
determinacion bajo la forma dolosa o culposa.
En el derecho penal sustantivo, solo existe la
responsabilidad subjetiva.

La responsabilidad objetiva, por su parte, es una
forma de responsabilidad que si existe en materia
civil y que se origina con independencia de
toda culpa por parte del sujeto responsable. Su
fundamento radica en que, en nuestros dias, existe
una enorme difusion de situaciones peligrosas
conectadas a todo tipo de riesgos que son creados
por el progreso técnico que ha producido una
extension de los presupuestos de la obligacion
resarcitoria'.

En suma, se trata de actividades que son
permitidas, pero que obligan al resarcimiento de
los dafos que se derivan de ellas®. Un ejemplo de

1 Sobre el modo politico en que los Estados deciden enfrentar los conflictos sociales caracteristicos de la dinamica de la sociedad
moderna, a la cual se ve como una “sociedad de riesgos”. Ver: Beck, Ulrich. (1998). La sociedad del riesgo. Hacia una nueva

modernidad. Ediciones Paidos Ibérica.

2 Pérez Vargas, Victor. (1994). Derecho privado. 3.* edicion (revisada). San José, Costa Rica: Litografia e imprenta LIL S. A.,

p. 415.
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ello es el caso de aquel peaton que puede exigir
una indemnizacion al propietario de un arbol por
los dafios causados al caer de manera fortuita
una rama sobre su cabeza; inclusive, cuando el
propietario ha actuado diligentemente en la poda
del arbol y aunque asi no lo haya querido.

Algunos otros casos paradigmaticos de
responsabilidad civil objetiva son los siguientes:

1. El caso del parrafo 5° del articulo 1048 del
Cddigo Civil establece la responsabilidad
de este tipo por la muerte o lesion causada
por una empresa de transporte y que
solo se excluye por culpa de la victima
o fuerza mayor. Esto quiere decir que no
es de recibo un alegato o demostracion
de caso fortuito como eximente de
responsabilidad.

il. El caso de la responsabilidad civil
objetiva del Estado contenida en los
articulos 190, 191 y 192 de la Ley
General de Administraciéon Publica, por
el cual el Estado responde solidariamente
por los dafios que cometen las personas
funcionarias publicas en el ejercicio
normal o anormal de sus funciones y que
se excluye por fuerza mayor, culpa de la
victima o hecho de una tercera persona.

1. El caso de la responsabilidad civil
objetiva del productor, proveedor y del
comerciante en proteccion de la persona
consumidora que sea perjudicada en razon
del bien o del servicio, de informaciones
inadecuadas o insuficientes sobre ellos o
de su utilizaciéon y riesgos contenida en
el articulo 35 de la Ley de Promocion
de la Competencia y Defensa Efectiva

del Consumidor, y queda exento quien
demuestre que ha sido ajeno al daifio,
ya que lo importante es determinar si el
dafo es producido dentro de la esfera del
servicio que se brinda.

Un sistema juridico basado en el principio de
culpabilidad tiene como objetivo prohibir la
responsabilidad objetiva por los resultados en el
derechopenal,yaque, paraque un comportamiento
humano sea considerado como una accién con
contenido penal, debe ser el resultado de una
decision tomada con conocimiento, voluntad,
entendimiento y comprension por parte del autor.
Por lo tanto, solo puede imponerse una sancion a
quien ha cometido un injusto de manera culpable®.

El articulo 33 del Codigo Penal de Costa Rica
establece la prohibicion de un derecho penal
de responsabilidad objetiva, el cual establece
que: “No es culpable quien realiza el hecho tipico
por caso fortuito o fuerza mayor”. Esto demuestra
la necesidad de una condiciéon subjetiva en el
autor que no se determina por la imprevisibilidad
o inevitabilidad del resultado, sino por un
contenido voluntario del acto.

Enlaresponsabilidad objetiva, hay una presuncion
de culpa, pues el legislador, al comprobar que
en ciertos casos existe un nexo de causalidad
material, presume juris et de jure, también la
presencia de un nexo psicologico entre el evento
y el sujeto agente®.

Entonces, en este tipo de responsabilidad, no
se analiza como herramienta de imputacion el
elemento subjetivo de la conducta del agente
que produjo el dafio (consciencia, voluntad,
representacion, prevision, previsibilidad), sino
que se prescinde de la culpa y/o dolo como

3 Castro Cuenca, Carlos y otros. (2009). Derecho penal en la sociedad del riesgo. 1.* edicion. Colombia: Grupo Editorial

Ibafiéz, p. 149.

4  Bettiol, Giuseppe. (1965). Derecho penal. Parte general. Bogota: Editorial Temis, S. A. 4.% edicion, p. 140.
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elementos de la responsabilidad. En los casos
de responsabilidad objetiva, el sujeto responde
de un hecho causado por ¢€l, aunque no haya
tenido voluntad de realizarlo o la posibilidad
de preverlo. La responsabilidad objetiva es una
institucion juridica en virtud de la cual quien
produce un dafio antijuridico debe repararlo. De
esta manera, para que se configure este tipo de
responsabilidad, debe existir un dafio imputable a
la actuacion de una persona, sin importar que esta
ultima haya sido culposa o dolosa.

Por tanto, existe responsabilidad penal objetiva
cuando falta el vinculo psicologico entre una
persona autora y su accion tipica. Es decir, existe
una conexion psicologica entre la persona autora
y el grave resultado obtenido cuando aquella
ha tenido el dominio del hecho o, al menos, la
previsibilidad del resultado en un grado potencial
suficiente que permita reprocharle el hecho como
propio y que pueda imputarsele a titulo personal.
Y como la culpabilidad es elemental para el
derecho de defensa de toda persona imputada, no
podriamos concebir a nivel penal la atribucion
de ningtn tipo de responsabilidad, si falta este
componente, y de ahi deriva la necesidad de su
distincion y reconocimiento.

3.  Los sistemas de responsabilidad
objetiva de la época antigua

Es importante hacer una breve referencia a los
ordenamientos juridicos que para nosotros fueron
desarrollados en los inicios de la civilizacion
humana y que se caracterizaron bdsicamente
por una reglamentacion de conductas prohibidas
arbitrarias y desproporcionadas, cuyo castigo
recurria a métodos que no eran de responsabilidad
personal, sino familiar, y sus penas no operaban
bajo el principio de igualdad, ni se realizaba en
su determinacion ninguna idea de correlacion

o correspondencia entre la sancion y el hecho
lesivo.

En el derecho de los antiguos, se castigaba por la
sola ejecucion del resultado dafioso y este adquiria
predominante importancia desde el punto de vista
material, haciendo caso omiso del contenido de
voluntad de la conducta de su autor.

Elderecho de las antiguas civilizaciones conformé
las épocas mas oscuras del proceso evolutivo del
derecho penal en un largo periodo histérico que
respondia a la necesidad de sancionar el hecho
causado por sus resultados producidos, sin entrar
a analizar si estos se habian producido de manera
accidental o fortuita.

Ademas, para justificarlo, se fundamentaba en
razonamientos de tipo religioso, y dada su poca
precision permitia sancionar al inocente si estaba
relacionado con el responsable del acto, porque
las penas llegaban al extremo de ir mas alla de la
persona actora del hecho, castigando asi también
a los y las descendientes de la persona ofensora,
siendo esta la tnica forma de lograr el equilibrio
social de dichas sociedades.

Un claro ejemplo de este tipo de justicia fue la
intervencion de la religion hebrea, en la cual se
amenazaba con penas no solo al culpable, sino
también a sus hijos y a los hijos de sus hijos, hasta
llegar a la séptima generacion’.

Dicho esto, podriamos distinguir algunas etapas
historicas del derecho penal antiguo. En primer
lugar, existid6 una etapa de «tabu y venganza
privada», pues en los tiempos primitivos, no
existia un derecho penal sistematico, sino que se
contaba con toda una serie de mandatos basados
en concepciones magicas y religiosas, cuya
violacion traia consecuencias no solo para la

5  Treviflo Vela, Sergio. (1990). Culpabilidad e inculpabilidad. Teoria del delito. Editorial Trillas, p. 139.
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persona ofensora, sino también para todos los y
las miembros de su familia, clan o tribu®.

Cuando se responsabilizaba a alguien por la
violacion de una de estas prohibiciones (tabu), la
persona ofensora quedaba a merced de la victimay
sus parientes, quienes la castigaban causandole a
ellay su familia un mal mayor. No existia relacion
alguna entre la ofensa y la magnitud del castigo.
Habia un total desligue entre lo que una persona
merecia como castigo y lo que la familia ofendida
reclamaba para verse satisfecha. Era una primera
época de justicia privada.

En segun lugar, se cont6 con una época de la
historia humana, marcada y determinada en
términos de justicia por la «La ley del taliony.
En leyes antiguas, las primeras limitaciones a
la venganza privada como método de castigo
intentaron establecer una primera correspondencia
entre el dafio producido y el castigo. Es el famoso
argumento que se mantuvo aun en las antiguas
escrituras y que disponia: «ojo por ojo, diente
por diente». Se ha concebido hasta el dia de
hoy por los distintos sistemas religiosos como
el judaismo, la ley musulmana y el cristianismo,
como una ley que buscaba la compensacion y la
justa retribucion por el dafio causado, siendo esta
la vision fundadora que le dio origen’.

En el Codigo de Hammurabi (de la Babilonia del
siglo XVIII a. C.), se utiliz6 con gran claridad el
principio de reciprocidad exacta. Por ejemplo, la

ley 195 establecia que, si un hijo habia golpeado
al padre, se le cortarian las manos; la 196 que,
si un hombre libre vaciaba el ojo de un hijo de
otro hombre libre, se vaciaria su ojo en retorno;
la ley 197 que, si quebraba un hueso de un
hombre, se quebraria el hueso del agresor. Las
leyes 229 a 233 establecian castigos equivalentes
al dafio causado que debia sufrir el arquitecto
cuyas construcciones se derrumbaran®. Las penas
menores consistian en la reparacion del dafo
devolviendo materias primas, tales como plata,
trigo o vino. En los casos en que no existia dafio
fisico, se buscaba una forma de compensacion
fisica, de modo tal, por ejemplo, que al autor de
un robo se le cortaba la mano’.

En la ley mosaica,'® recogida en el Antiguo
Testamento, antiguo Israel, entre el II y el I
milenio a. C., la ley del talién aparecié en la
Biblia. Se puede observar primero:

- En el libro del Exodo capitulo 21,
versiculos del 23 al 25. (23 Pero si hay
otros dafios, entonces pagaras vida
por vida; 24 ojo por ojo, diente por
diente, mano por mano, pie por pie;
25 quemadura por quemadura, herida por
herida, golpe por golpe. 26 Y si alguno
hiere el ojo de su siervo o el ojo de su
sierva, y queda tuerto, le daré libertad por
razon de su 0jo).

Ulloa Ulloa, Aleyda. (Enero-junio de 2010). “Fundamentacién de la pena necesaria y modelo de Estado”. En: Criterio juridico
garantista. Afio 2. Numero 2, p. 11.

Malishev, Mijail. (2007). “Venganza y “ley” del talion”. En: La Colmena. Universidad Auténoma del Estado de México.
Numero 53. México, pp. 26-27.

Anonimo. Codigo de Hammurabi. Luarna Ediciones, pp. 49-55. Recuperado de: chrome-extension://
efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.suneo.mx/literatura/subidas/C%C3%B3digo%20de%20Hammurabi.pdf, el
25 de noviembre de 2023.

Toro Icaza, Benjamin. (2002-2003). “El Cédigo” de Hammurapi: Sentido politico, forma cientifica y aporte juridico”. En:
Derecho y Humanidades. Universidad de Chile. Facultad de Filosofia y Humanidades. Ntimero 9, p. 235. Recuperado de:
file:///C:/Users/Javier/Downloads/patricioaliste,+Journal+manager,+21938-69306-1-CE.pdf, el 23 de noviembre de 2023.

10 Thieme, R.B. Jr. (5 de julio de 2009). Doctrina de la ley mosaica. Traducida y adaptada por Armando A. Garcia, pp. 1-3.
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- En el libro de Levitico, capitulo 24,
versiculos del 18 al 20 (18 Y el que hiera
a algun animal ha de restituirlo, animal
por animal. 19 Y el que cause lesion
a su préjimo, segin hizo, asi le sea
hecho: 20 rotura por rotura, ojo por ojo,
diente por diente; segtn la lesion que le
haya hecho a otro, tal se le hara a él).

- En el libro del Deuteronomio, en el
capitulo 19, versiculo 21. (21 No te
compadeceras de €l, sino que le haras
pagar vida por vida, ojo por ojo, diente
por diente, mano por mano, pie por pie).

En el derecho germanico, el espiritu de la ley del
talion se manifestaba en la Blutrache o venganza
de sangre,' la cual tomaba entidad cuando un
miembro de una determinada Sippe (colectivo
familiar germanico) moria o era dafiado por algiin
individuo. Esto le permitia al resto de miembros
de la Sippe de la victima devolver la agresion,
de manera que quedaban exentos de culpa si
mataban o dafiaban a aquel que mat6 o dafi6 a su
familiar.

En ausencia de wun sistema punitivo
institucionalizado, propio del derecho mas
evolucionado, las tradiciones germanicas dejaban
en manos de la Sippe la persecucion y castigo de
aquellos que hubieran perjudicado sus intereses
juridicos. Por ello, el sistema punitivo tenia un
caracter eminentemente descentralizado, y la
Sippe quedaba constituida como una unidad de
proteccion y defensa de sus miembros.

Por todo ello, en las organizaciones politicas
germanicas no existia un monopolio del Estado
en lo referente al uso de la fuerza. Ademas, era
recurrente la existencia de una equivalencia
entre el mal provocado y el mal devuelto (el
que matara, seria muerto; el que amputara un
miembro, perderia un miembro), de manera que
el principio ha sido habitualmente relacionado
con la ley del talion.

El derecho antiguo se trataba de un derecho
totalmente objetivo porque castigaba a la persona
de manera desproporcionada, hasta por un
monto mayor del dafio ocasionado -en el mejor
de los casos-, pues también se podia castigar a
inocentes, como a los miembros del clan o de la
familia, aunque estos no hubieran participado en
el hecho delictivo y no hubiera tenido ninguna
conexion psiquica con el resultado o el peligro
conseguido.

4. El problema de la atribucion de
la responsabilidad penal personal
para el derecho penal clasico. La
importancia de los conceptos de
intimar, imputar, desvalorar para
evitar una imputacion “automatica”

El tema de la atribucion de la responsabilidad
penal va ligado a la demostracion de culpabilidad
que sefiala el articulo 39 de nuestra Constitucion
Politica'? y también es un tema de debido proceso
que se entiende como la ejecucion de un conjunto
de actos debidamente reglados en virtud de los
cuales los organos jurisdiccionales aplican la ley
al caso concreto.

11 Rojas Donat, Luis. (2012). “El sistema probatorio medieval de los germanos visto por historiadores alemanes del derecho
del siglo XIX y de comienzos del siglo XX”. En: Revista de Estudios Historico-Juridicos. Pontificia Universidad Catolica de

Valparaiso Valparaiso. Nimero XXXIV. Chile, pp. 499-500.

12 “A nadie se hara sufrir pena sino por delito, cuasidelito o falta, sancionados por ley anterior y en virtud de sentencia
firme dictada por autoridad competente, previa oportunidad concedida al indiciado para ejercitar su defensa y mediante la
necesaria demostracion de culpabilidad. No constituyen violacion a este articulo o a los dos anteriores, el apremio corporal en
materia civil o de trabajo o las detenciones que pudieren decretarse en las insolvencias, quiebras o concursos de acreedores”.
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El derecho general de defensa implica otros,
particularmente el de audiencia y los principios
de imputacion e intimacién, asi como el derecho
a la motivacion o fundamentacion debida de toda
resolucion procesal.

Respecto al tema que nos interesa, el principio
de intimacion es el que da lugar al derecho de
toda persona imputada a ser instruida de cargos;
es decir, puesta en conocimiento de la acusacion,
desde el primer momento -incluso antes de la
iniciacion del proceso en su contra, por ejemplo,
por parte del Ministerio Publico.

Es obligacion de todas las autoridades que
intervienen en el proceso, del juez principalmente,
instruir de cargos y advertir de sus derechos
constitucionales a todo imputado, mediante
una relacion oportuna, expresa, precisa, clara y
circunstanciada de los hechos y sus consecuencias
legales; y esto solo puede lograrse plenamente
en presencia personal del mismo reo, con su
defensor’.

En el proceso penal, se dispone la declaracion
indagatoria como el momento en que la persona
imputada conoce formalmente los cargos que
hay en su contra, asi como la prueba que consta
dentro del expediente, de manera tal que, desde
un principio, la persona imputada tendria la
oportunidad de pedir prueba a su favor, ser
instruida por un o una profesional sobre su
situacion procesal y presentar las oposiciones que
crea oportunas o, simplemente, guardar silencio
como estrategia de defensa.

Por otra parte, el principio de imputacion es el
derecho a una acusacion formal. Necesariamente,
debe disponerse a cualquiera que se pretenda
someter a un proceso, y aun inicialmente y después

de este, es deber del Ministerio Publico y de la
persona juzgadora. Comprende individualizar a
la persona imputada, describir detallada, precisa
y claramente el hecho del que se le acusa, y hacer
una clara calificacion legal del hecho, sefialando
los fundamentos de derecho de la acusacién y
concreta pretension punitiva'®.

El tema del planteamiento de la acusacion de los
hechos debe integrar no solo la descripcion del
hecho en si mismo, sino también la descripcion
del elemento subjetivo, esto es, de la descripcion
del dolo -que ademéas debe probarse- o de la
descripcion de la culpa con que fue cometido el
hecho, ya que, de no ser asi, se estaria imputando
un hecho bajo el canon de la responsabilidad
penal objetiva. Esto requiere respetar las formas
para que la persona imputada comprenda por qué
se le esta investigando, y para respetar el derecho
de defensa que esta conformado por un tiempo de
defensa, los medios de defensa y las audiencias
suficientes para el ejercicio de dicha defensa.

Denominamos «imputacion conforme a derechoy
en un sistema adversarial a la que se realiza
por medio de una descripcion clara, precisa y
circunstanciada de los hechos con fundamento en
la norma y detallando el tipo de relacion psiquica
entre la persona autora y la conducta.

Lo contrario podria generar dos problemas muy
serios: en primer lugar, que se pretenda un tipo
de responsabilidad objetiva que en materia
penal estd absolutamente prohibida. El articulo
30 del Codigo Penal no permite vislumbrar
otra posibilidad, ya que: “Nadie puede ser
sancionado por un hecho expresamente tipificado
en la ley si no lo ha realizado con dolo, culpa
o preterintencion”. En segundo lugar, cuando la
imputacion penal permite el analisis completo

13 Sentencia numero 1739-1992 de las once horas cuarenta y cinco minutos del 1 de julio de 1992 de la Sala Constitucional de

la Corte Suprema de Justicia.
14 Ibidem.
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no solo de los elementos circunstanciales de la
conducta, sino también aspectos de conocimiento
y voluntad, se evita con ello la aplicacién de una
imputacion instantanea, porque de no ser asi
bastaria con ubicar a una persona en un lugar para
atribuirle la comision de un delito.

La imputacion subjetiva nos permite indagar
sobre elementos cognoscitivos y voluntarios
del agente, graduar su grado de responsabilidad
frente al hecho con el auxilio del principio de
proporcionalidad y saber si sobre el caso concreto
existen una causa de exencion de responsabilidad
penal como legitima defensa, un exceso en la
defensa, un estado de necesidad disculpante, etc.

Denominamos “imputacion automdtica” a este
tipo de imputacion instantanea, apresurada,
descuidada en las formas porque presupone que
la comprobacion de un elemento circunstancial
de un delito implica la demostracion de todos
los demas componentes de la imputacion de ese
mismo delito o de otro que también esté descrito
en la norma como en los delitos complejos o en
las consecuencias especiales del hecho punible.

Con esto, lo que queremos decir es que, para
demostrar la culpabilidad de la persona autora, se
debe contar necesariamente con lo que en derecho
penal se ha llamado “una conducta desvalorada”
o “desvalor de la accion” para referirse a aquella
conducta que se ha cometido con dolo o culpa
comprobada.

Este concepto toma como caracter indispensable
el tema de la relacion psiquica entre la persona
autora y el resultado para poder realizar, a
nivel del injusto penal, un juicio negativo sobre

un comportamiento para lo cual se necesita
la comprobacion de todos los elementos que
contiene el tipo penal; inclusive, en los casos en
que se pueden llegar a conformar una agravante,
una atenuante o una calificacion especial del tipo
penal®s.

El desvalor de la accion contiene, por tanto, una
parte subjetivay otraobjetiva, aunque inicialmente
la doctrina finalista que acufio el término lo referia
solo a la exigencia de dolo o imprudencia; es
decir, al desvalor subjetivo de la accion. Aunque
el desvalor del resultado tiene gran importancia
para el grado de injusto penal dependiendo de
los delitos (respecto al tema del desvalor del
hecho y del desvalor del resultado), el desvalor
de la accion es imprescindible para la existencia
de antijuridicidad, pues, como expuso Engisch,'®
si no hay dolo ni imprudencia, esto es, infraccion
de las normas de cuidado, sino observancia de la
diligencia objetivamente debida, no se vulneran
prohibicion ni norma juridica alguna, sino que se
cumplen las normas juridicas, y la conducta no se
desvalora en absoluto.

5.  Nuevas tendencias de la
responsabilidad penal objetiva en el
derecho penal

Las nuevas tendencias del derecho penal parecen
funcionar muy cémodamente en medio de la
relativizacion de los derechos y de las garantias
fundamentales, conforme desarrollamos lo que se
ha llamado una sociedad de riesgos que se aleja
cada vez mas de los estandares de un derecho
penal liberal.

15 Rodriguez Vazquez, Virgilio. (Julio-diciembre de 2017). Revision de los conceptos de accion, omision y comision por omision:
un analisis a través de casos. Revista Nuevo Foro Penal. Vol. 13. N.° 89, pp. 80 y 96. Recuperado de: file:///C:/Users/Javier/
Downloads/Dialnet-RevisionDelLosConceptosDeAccionOmisionY ComisionPorO-6366523.pdf, el 24 de noviembre de 2023.

16 Engisch, Karl. (2022). La teoria de la libertad de la voluntad en la actual doctrina filosdfica del derecho penal. Argentina:

Editorial B de F, p. 117.
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A pesar de ello, dos pilares esenciales de nuestro
sistema penal y del debido proceso siguen
siendo tanto el principio de culpabilidad como el
principio de proporcionalidad, siendo los avances
mas notables del derecho penal de finales del
siglo XX e inicios del siglo XXI.

El derecho moderno se caracteriza por la
defensa de una ética utilitarista para justificar
las violaciones de los derechos fundamentales,
debido al beneficio para la colectividad a largo
plazo, usando, ademas, como parte de esa é€tica,
aquel estribillo de que “e! fin justifica los medios™.

Esta posicion filosofica se enfrenta al principio
de respeto de la dignidad humana basado en el
imperativo categérico formulado por Immanuel
Kant que indica: “/...] toda persona debe ser
tratada como un fin en si mismo y no como
un mero medio [...]”V. Esta postura es muy
utilizada por los neokantianos que mantienen
las posiciones éticas de la época del iluminismo
aleman que precedio la era de la Ilustracion.

Esta distincion para el derecho penal adquiere
mayor importancia en la discusion de las teorias
de los fines de la pena, con especial referencia a la
teoria de la prevencion general negativa, posicion
desde la que se contempla la sociedad como un
conjunto de delincuentes en potencia.

Desde esta tltima perspectiva, la estrategia que
se emplea en la lucha contra el delito es clara:

la pena se concibe como una intimidacion, como
una amenaza dirigida a la ciudadania para que
se inhiba de cometer delitos. Se trata de inhibir
los impulsos delictivos de autores potenciales
indeterminados; la amenaza de la pena puede
infundir temor a los posibles delincuentes y
moverles a abstenerse de cometer delitos'®.

Desde un punto de vista ético, se le puede criticar
su incompatibilidad con la dignidad de la persona,
porque dificilmente castigar a una persona por lo
que puedan hacer los demas puede ser compatible
con la dignidad humana; es decir, utilizarla como
ejemplo para los demas. La dignidad humana
impide que el Estado tome a la persona como
medio para lograr un fin, jpues la persona es un
fin en si misma!®.

En esos términos, debemos decir que, en este
asunto, también entra a jugar el tema de la
culpabilidad, pues, en la medicién de la pena, el
juez o la jueza debe someterse a una limitacion:
la pena no puede sobrepasar la culpabilidad de la
persona autora.

De lo contrario, se caeria en la objecion kantiana
que Roxin hace a la prevencion general: el autor
seria utilizado como medio para lograr efectos
sobre otros, por cuyos comportamientos ¢l no
es responsable. Esta instrumentalizacion de la
persona seria contraria a la idea de la dignidad. La
objecion anterior se evita, segiin Roxin, cuando el
autor es castigado con arreglo a su culpabilidad,

17

18

19

Para Kant, el ser humano también es libre y capaz de autodeterminarse racionalmente en el plano moral, independientemente
de las condiciones extrinsecas que lo rodeen. En su pensamiento, comiinmente utiliza el término “fin en si mismo”, con el que
denota al ser humano. Dice que el hombre nunca sera solo un medio u objeto para conseguir un fin, sino que es un fin en si
mismo. Justamente de ahi procede su dignidad, de su caracteristica de fin en si mismo que lo hace Unico e insustituible, con
un valor intrinseco que se denomina “dignidad”. En ese sentido, se puede consultar en toda su obra: Kant, Immanuel. (2022).
Metafisica de las costumbres. Traduccion, introduccion, notas y comentarios de Manuel Jiménez Redondo. Valencia: Editorial
Tirant Humanidades.

Jaén Vallejo, Manuel. (2011). La funcion social de la pena. Facultad de Ciencias Juridicas. Universidad de Las
Palmas de Gran Canaria. Biblioteca Universitaria, pp. 148-149. Recuperado de: https://accedacris.ulpgc.es/
bitstream/10553/8006/2/0233586_00003_0008.pdf, el 25 de noviembre de 2023.

Jaén Vallejo, Manuel. La funcion social de la pena... Op. cit., p. 150.
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orque entonces la pena se le impone solo “segiin
g
la medida de su persona”zo.

Con esto en mente, el tema de la responsabilidad
subjetiva ha venido a configurarse en uno de los
temas mas importantes creados por el derecho,
pues ha permitido paliar los ataques desmedidos
a los derechos individuales, ha disminuido la
tortura y ha creado medios para la defensa frente a
los maltratos y los excesos del poder a diferencia
de lo que pasaba en el derecho antiguo, donde se
generaba un “cobro” de responsabilidad mas alto
del debido que alcanzaba en algunos casos a sus
familiares.

5.1.- La influencia de un determinado
marco ideoldgico en la politica criminal
costarricense

Suele decirse que detras de toda idea subyace
un trasfondo politico, es decir, que cualquier
cosmovision social responde a una determinada
ideologia, lo cual nos lleva a preguntarnos jcual
marco ideoldgico marca las pautas para la emision
denuestras leyes? Pero buscar unarespuesta a esta
pregunta nos lleva siempre a revisar el concepto
de «politica criminal». Esta podria ser definida
como aquel conjunto de decisiones y criterios de
caracter juridico, social, educativo, econdmico y
de cualquier otro tipo que los poderes publicos
hayan establecido para controlar, reaccionar y
sancionar frente a las tasas de criminalidad, con el
fin de mantener bajo ciertos limites tolerables los
indices de delitos en una determinada sociedad?'.

En relacion con ello, la politica criminal se debe
a un sector de la politica que esté relacionado con
la manera en que se trata a los y las delincuentes,
lo cual también dependerd de la vision que

subyace en el catalogo penal y procesal penal. Si
en un Estado totalitario, el delito es visto como
un acto subversivo, el objetivo perseguido sera
la exterminacion de la criminalidad, recurriendo
para ello a los medios necesarios.

Contrario a ello, en los Estados democraticos,
se acepta que el delito no podra ser erradicado
por tratarse de un fenémeno connatural al ser
humano. Por tanto, su lucha encontrara siempre
un limite en los principios y las garantias de la
ciudadania.

Pero también en un Estado social y democratico
de derecho, las lineas generales impresas en
nuestras leyes marcan la direccion que toma el
Gobierno en su lucha contra el delito. Diriamos
entonces que un Gobierno de tinte conservador
dedicaria mayor energia al aspecto represivo,
mientras que un Gobierno progresista trataria de
influir en el fenémeno criminal y en su forma de
prevenirlo a través de politicas sociales.

Los obstaculos que tenemos para dar respuesta al
delito provienen entonces de la misma ideologia
politica. La doctrina ha evidenciado los distintos
significados que se le ha tratado de dar a la politica
criminal a lo largo de los afios y la dificultad para
llegar a un consenso conveniente.

A pesar de esto, existen algunos rasgos comunes
que sefialan que toda ideologia proporciona una
descripcion analitica de la sociedad, prescribe
una manera particular de la sociedad y otorga un
programa de accion politica que ensefia como
llegar desde el estado actual a la prescrita por la
ideologia seleccionada para atender el fenomeno
criminal®>. Esta situacion ha sido también

20 Jaén Vallejo, Manuel. La funcion social de la pena... Op. cit., p. 153.
21 Cfr. Christie, Nils. (2004). Una sensata cantidad de delito. 1.* edicion. Buenos Aires: Editores del Puerto.

22 Estenssoro, S. (2006). “El concepto de ideologia”. En: Revista de Filosofia. Numero 15, pp. 97-111. Recuperado de: https://
dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2293969.pdf, el 18 de noviembre de 2023.
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demostrada con el desarrollo de todas las tesis
criminologicas.

Asi, podriamos argumentar que las ideologias
que influyen en la politica criminal contienen una
teoria y una practica determinada y que cada una
parte de una razon revolucionaria, de modo que
sus objetivos consisten en imponerse al poder
para transformar la sociedad de acuerdo con un
modelo tedrico establecido.

Independientemente del dmbito politico del cual
se pretende resolver el problema del fendmeno
criminal, debe tomarse en cuenta que la persona
autora debe responder por su hecho personal
y no por la responsabilidad colectiva o ajena,
manteniendo como uno de esos limites el principio
de culpabilidad que permite realizar el analisis de la
responsabilidad personal en el caso concreto; pero
también teniendo en cuenta el principio de lesividad
y el principio de proporcionalidad como principios
coadyuvantes de la instauracion de un sistema
razonable, democratico y social de derecho.

5.2. La influencia de la expansion del
derecho penal en el plano de la politica
criminal y su limitacion al Ambito de
responsabilidad subjetiva

Sin duda alguna, el tema de la expansion del
derecho penal ha instaurado en nuestra dogmatica
el analisis de nuevas figuras juridicas que
responden al tema de la sociedad del riesgo. Con
el profesor Silva Sanchez, vendriamos a entender
el concepto de la expansion del derecho penal
como:

[...] la tendencia general maximalista

representada por la “creacion de nuevos

«bienes juridico-penalesy, ampliacion de

los espacios de riesgos juridico-penalmente
relevantes, flexibilizacion de las reglas de
imputaciony relativizacion de los principios
politico-criminales de garantia”™ [...] No
es nada dificil constatar la existencia de
una tendencia claramente dominante en
la legislacion de todos los paises hacia la
introduccion de nuevos tipos penales asi
como a una agravacion de los ya existentes
que cabe enclavar en el marco general de
la restriccion, o la “reinterpretacion” de
las garantias clasicas del Derecho penal
sustantivo y del Derecho procesal penal.
Creacion de nuevos “‘bienes juridico-
penales”, ampliacion de los espacios de
riesgos juridico-penalmente relevantes,
flexibilizacion de las reglas de imputacion
y relativizacion de los principios politico-
criminales de garantia, no serian sino
aspectos de esta tendencia general, a
la que cabe referirse con el término de
“expansion”¥.

Esta expansion se entiende como un surgimiento
de nuevas figuras penales que adelantan la
punibilidad a momentos previos de la ejecucion
del delito que amplia los catalogos penales,
restringiendo a su vez la libertad y cambiando las
reglas de atribucion de responsabilidad con ideas
que tienden mas hacia un sistema instantaneo
0 automdtico de imputacion delictiva en los
ambitos cualitativo y cuantitativo.

5.2.1. Lasinfluencia en el ambito de la politica
criminal

La necesaria intervencion de un modelo
explicativo y fundamental del derecho penal
se hace patente en la sociedad actual a través

23 SilvaSanchez, J. M. (1999). La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica-criminal en las sociedades postindustriales.

1. edicion. Cuadernos Civitas. Madrid, pp. 17-18.

24 SilvaSanchez, J. M. (2006). La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica-criminal en las sociedades postindustriales.
2.% edicion-reimpresion. Julio César Faira-Editor. Buenos Aires, pp. 4-5.
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de la decision del Estado de como controlar
las denominadas “‘conductas  desviadas”,
principalmente por los embates que han surgido
y que han sido identificados por el andlisis y el
enfoque socio-juridico que ha derivado de lo que
ha dado en llamarse como “sociedad del riesgo”.

La profesora Mendoza Buergo sefala que esto ha
traido como consecuencia inmediata la afectacion
de los principios de intervencion minima, de
subsidiariedad y fragmentariedad que producen
tantos cuestionamientos; la tendencia a extender
los limites del derecho penal especificamente
a través del adelantamiento de la punibilidad y
de la configuracion de bienes juridicos de vagos
contornos, lo que afecta de manera central el
principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos
merecedores y necesitados de tutela penal y el conexo
principio de necesaria lesividad de la conducta
incriminada para aquellos; la no preservacion
del principio de proporcionalidad con todos sus
componentes sustantivos y materiales y una posible
vulneracion del principio de igualdad, en la medida
en que la sancion penal alcanza frecuentemente, y a
veces practicamente en exclusiva, solo a los casos
de bagatela o de menor trascendencia®.

Dicha inclinacion deberia ser de la legislacion
penal hacia un derecho penal maximo que
pretende la defensa social a través del derecho
penal y que se caracteriza por:

a. La creacion de nuevos tipos penales de
peligro abstracto que atienden nuevos
riesgos.

b. La reasignacion de penas mas elevadas de
ciertos tipos penales ya existentes.

c. Una reduccion de las garantias clésicas

de la materia sustantiva penal y del

derecho adjetivo que se inclina por
un adelantamiento de las barreras de

punibilidad.

d. Creacion de nuevos “bienes juridico-
penales supraindividuales”.

e. La identificacion de nuevos riesgos
juridico-penalmente relevantes.

f. La flexibilizacion de las reglas de
imputacion.

g. La relativizacion de los principios

politico-criminales de garantia.

Creemos que la posicion correcta de una politica
criminal moderna no puede dejar de lado los
pilares protectores de la dignidad humana. Esta
politica criminal debe plantear como objetivo del
derecho penal la creacion de un sistema de reglas
que facilite a la ciudadania una convivencia
protegida y libre desarrollo de su personalidad.
Se tienen que suprimir las privaciones de libertad
que no sean una condicioén indispensable para la
coexistencia pacifica. El caracter despreciable,
en el sentido moral, de un comportamiento no
legitima, por consiguiente, la penalizacion, hasta
que no vulnere los derechos de alguna persona y,
en consecuencia, perturbe la paz social.

Solamente se debe emplear el derecho penal,
ya que se trata del medio de reaccion juridica
mas severo, cuando la paz social no se pueda
restablecer con medidas menos incisivas.
El derecho penal es por lo tanto de caracter
subsidiario. El sentido del derecho penal tampoco
debe residir en un principio irracional como
la venganza, ya que esta no cambia en nada el
delito cometido. La funcion de la penalizacion
solamente puede ser preventiva, es decir, tiene la
finalidad de prevenir futuros delitos y eliminar el
conflicto social provocado por el acto®.

25 Mendoza Buergo, Blanca. (1999). “Exigencias de la moderna politica criminal y principios limitadores del derecho penal”. En:

ADCP. Volumen LII, pp. 303-306.

26 Roxin, Claus. (1997). “Contestacion”. En: Politica criminal y nuevo derecho penal. Libro homenaje a Claus Roxin. Silva

Sanchez. Barcelona: J. M. (editores), p. 37.
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La mejor politica criminal consiste en conciliar
de la mejor forma posible la prevencion general,
la prevencion especial orientada a la integracion
social y la limitacion de la pena en un Estado
de derecho. El fundamento de esta sistematica
y dogmatica reside, por decirlo de nuevo muy
resumidamente, en una politica criminal que se
basa en los tres pilares de la prevencion general,
prevencion especial y limitacion de la pena por
razones de Estado de derecho?’.

5.2.2. La afectacion en el ambito de la
responsabilidad subjetiva en casos
especificos

Teniendo presente esa reduccion de garantias
que ha provocado en especial la expansion
del derecho penal, sostenemos, prima facie,
que también el derecho penal sustantivo,
especificamente a nivel de la teoria del delito, se
ha visto perjudicado en el tema de la exigencia de
una responsabilidad penal subjetiva, por cuanto
la creacion de nuevos elementos amplificadores
del tipo penal han venido a establecerse dentro
de la ley y la jurisprudencia, queriendo aligerar el
ejercicio “paso por paso” de comprobacion de la
responsabilidad penal desde el punto de vista de
la culpabilidad.

Esta nueva tendencia se opone al derecho
penal clésico, liberal, de garantias, mediante
la utilizacion de mecanismos que abogan por
la aplicacion de una responsabilidad objetiva.
Uno de esos temas es la responsabilidad de
las personas juridicas,® debido a que las
legislaciones actuales se han decantado por

responsabilizar a un ente abstracto sin capacidad
de decision, lo que da mucho para pensar, pues no
se termina de entender si esta nueva abstraccion
del derecho penal podria analizarse en términos
concretos desde el tema de la funcion de garantia
a la hora de castigar el principio de culpabilidad
o si se trata de un tema ligado a un concepto de
prevencion general o especial de la pena.

Otro de los temas importantes es el de los delitos
de peligro abstracto,” el cual es muy dificil de
conciliar con el derecho penal clésico. En este
tipo de delitos, se castiga a la persona no por lo
que hizo, sino por la situacion peligrosa en que se
coloca. Ahi donde no hay accioén, sino un contexto,
parece que analizar el tema de la conducta
penal no es lo mas importante para un tema de
imputacion, sino la existencia de uno o varios
sujetos en estado de peligro. Desde ese punto de
vista, estariamos frente a la construccion de tipos
penales que calificarian conductas peligrosas que
inclusive podrian llegar a realizarse sin dolo ni
culpa.

También nos tenemos que referir al tema de
omision impropia y propia. Esta es una especial
situacion que se refiere a aquellas circunstancias
en las cuales no se castiga la comision de una
conducta, sino no realizar la que se estaba
obligado a cumplir. Més especificamente, se trata
de una figura delictiva bajo la cual se le atribuye
responsabilidad penal al garante que omite un
deber juridico de evitar un resultado lesivo y, por
tanto, se le imputa el delito como si ¢l mismo
ejecutara la conducta punible a través de una
accion.

27 Roxin, Claus. (2000). La evolucion de la politica criminal, el derecho penal y el proceso penal. Valencia: Tirant Lo Blanch,

pp- 34y 50.

28 Gomez-Jara, Carlos. (Diciembre de 2010). “Responsabilidad penal de todas las personas juridicas? Una antecritica al simil de
la ameba acufiado por Alex van Weezel”. En: Politica Criminal. Vol. 5. N.° 10. Doc. 1, pp. 457-458. Recuperado de: http://
www.politicacriminal.cl/Vol_05/n_10/Vol5N10D1.pdf, el 19 de noviembre de 2023.

29 Mangiafico, David y Alvarez Doyle, Daniel. (2017). “Sociedad del riesgo y delitos de peligro abstracto. Reflexiones acerca de
la tenencia de arma de fuego en la legislacion argentina”. En: Anuario de la Facultad de Derecho de la UEx. Numero 33, pp.

9-10.
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En los delitos de omision, a diferencia de los tipos
activos, la persona autora no causa el resultado,
sino que se le reprocha no haber evitado el
resultado. Con lo cual, la voluntad sale sobrando
ante la omision. En ella basta con que el autor
también aqui represente los elementos del tipo,
tanto en la omision propia como en la omision
impropia®®. Esto sin duda es un menoscabo
al principio de culpabilidad y se acerca a la
aplicacion de un tipo de responsabilidad objetiva.

Otro tema de la teoria del delito que esta
abandonando el principio de culpabilidad propio
del derecho penal clasico es el que se refiere a
los delitos de infraccion al deber, los cuales
son aquellas conductas donde la autoria se ve
caracterizada por el hecho de que alguien abusa o
descuidael deber especial que surge de surol social
y, de ese modo, ocasiona una puesta en peligro o
lesion tipica de determinados bienes juridicos®'.
Se entienden como el incumplimiento de un deber
especial que incumbe a una determinada clase de
sujetos, por ejemplo, las personas funcionarias
publicas en los delitos de personas funcionarias,
o los garantes en los delitos de omision impropia.

A diferencia de los delitos de dominio que
requieren dominio del hecho para la autoria,
es indiferente aqui para la autoria que el sujeto
obre activamente u omitiendo, consintiendo la
actuacion de otro, que actie personalmente o se
sirva de una tercera persona sin cualificacion y
que tenga dominio del hecho o no y simplemente
colabore. También se denomina delito contra el
deber*.

El problema principal como criterio de
imputacion personal es que se da mas importancia
a la determinacion de una sancion por el rol que
dejamos de cumplir, que por el conocimiento
y voluntad de los elementos objetivos del tipo
penal y por la previsibilidad del resultado ilicito

que podria llegar a cometerse.

La culpabilidad se relaciona también con el tema
de la “Responsabilidad penal por el producto”;
es decir, con aquellos casos en los que se atribuye
la responsabilidad criminal por las afectaciones
a la vida y salud de las personas consumidoras
causadas por la fabricacion y puesta en el mercado
de productos defectuosos.

Este tipo de responsabilidad puede ocurrir en
cualquier punto en el proceso de fabricacion o
distribucion de un producto, con el inconveniente
que puede atribuirse responsabilidad penal
por resultados que ni siquiera pudieron estar
en la psiquis de la persona autora en ningin
momento; por ejemplo, en el caso de un virus o
bacteria nueva que afecte el producto alimenticio
distribuido, o una falla tecnoldgica o quimica no
conocida por los fabricantes.

En esos casos, no existiria una conexion psiquica
entre el resultado y su autor por desconocimiento
absoluto del defecto contenido en ello. Pero,
ademas, piénsese en todas las personas que
actuaron en el proceso de produccion o las
que participaron luego en su distribucion o
comercializacion. Ante ello, debemos recordar el
siguiente tema:

30 Vanesa, Stefani. (Marzo de 2018). Delitos de omision impropia: “Andalisis comparado entre legislacion de Espaiia’y Argentina”.
Trabajo de fin de curso presentado para la obtencion del titulo de Curso Universitario de Especializacion en Derecho de Teoria
Juridica del Delito por la Universidad de Salamanca, p. 17.

31 Salinas Siccha. La teoria de la infraccion de deber en los delitos de corrupcion de funcionarios. Articulo inédito, p. 2.
Recuperado de: www.pj.gob.pe, el 20 de noviembre de 2023.

32 Diccionario panhispanico del espaniol juridico. RAE. Recuperado de: https://dpej.rae.es/lema/delito-de-infracci%C3%B3n-

de-deber, el 20 de noviembre de 2023.
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[...] el problema de la distribucion
de la responsabilidad penal entre una
pluralidad de intervinientes en los hechos
que suelen actuar a través del complejo
mundo de las sociedades mercantiles,
cuya estructura y configuracion juridicas
dificulta la individualizacion de la misma.
Salvo que algun dia se llegue a admitir
una responsabilidad colectiva o una
responsabilidad puramente objetiva por
hechos ajenos, la responsabilidad penal
es, hoy por hoy, tanto en el Derecho
Penal espariol, como aleman, individual,
personal e intransferible y sélo a partir
de la determinacion del grado de
participacion subjetivo de cada uno de los
distintos intervinientes en las diferentes
fases de fabricacion, elaboracion,
distribucion y venta del producto pueden
establecerse las correspondientes cuotas
de responsabilidad penal®.

Dentro del derecho penal, también se ha tenido
en cuenta para el desarrollo del tema de la
imputacion objetiva el “principio de prevencion”,
el cual esencialmente lo que determina es que el
derecho podra intervenir limitando la libertad
de los ciudadanos, estableciendo restricciones,
prohibiciones e, incluso, previendo sanciones,
en relacion con aquellas conductas respecto
de las cuales exista sospecha o indicios de que
pueden dar lugar a la produccién de resultados
catastroficos o irreversibles, por mas que exista
incertidumbre cientifica sobre la realidad de
dicho riesgo y su extension,

Este principio trae consigo la emision de 6rdenes
por parte del Estado para realizar investigaciones

penales en aquellos casos en que se vislumbre
la realizacion de una conducta peligrosa a nivel
social que pueda afectar gran parte de un grupo
de personas, como lo es el caso de la industria
alimentaria.

El problema principal es que dicho principio
permite la imputacion de conductas en casos
donde no existen bases empiricas para otorgar
una probabilidad suficiente al menos de que
una persona es autora de un delito, pues permite
proceder a la imputacion de una conducta delictiva
en ausencia de criterios técnicos y con base en
suposiciones de lesividad de un bien juridico
tutelado, con lo cual no podria ser posible afirmar
que el agente actiio con conocimiento y voluntad
de los elementos objetivos del tipo penal o al
menos con previsibilidad de un resultado.

Por ultimo y muy relacionado con el punto
anterior, nos encontramos con el “derecho
ambiental de anticipacion” que es el traslado del
principio de precaucién, también denominado
principio de cautela, a la materia de proteccion de
los recursos naturales y que tuvo su origen en la
legislacion medioambiental alemana de la década
de los setenta del pasado siglo. De ahi comenz6
su paulatina expansion a otros instrumentos
juridicos internacionales en la década de los
ochenta.

Pero la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo incluyd
una primera formulacion mas detallada de este
principio al establecer que:

con el fin de proteger el medio ambiente,
los Estados deberan aplicar ampliamente

33  Muiloz Conde, F. (1995). La responsabilidad por el producto en el derecho penal espaiiol. Derecho & Sociedad. Numero 10,
p- 253. Recuperado de: https:/revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/14329, el 20 de noviembre de
2023.

34 Galan Mufioz, A. (2015). “La problematica utilizacion del principio de precaucion como referente de la politica criminal del
moderno derecho penal. ;Hacia un derecho penal del miedo a lo desconocido o hacia uno realmente preventivo?”. En: Revista
de Estudios de la Justicia. ISSN 0718-4735. N.° 22, p. 77.
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el criterio de precaucion conforme a sus
capacidades. Cuando haya peligro de
daiio grave o irreversible, la falta de
certeza cientifica absoluta no deberd
utilizarse como razon para postergar la
adopcion de medidas eficaces en funcion
de los costos para impedir la degradacion
del medio ambiente®.

Lo anterior ha significado no solo un estimulo para
la creacion de mas delitos de peligro abstracto,
sino también ha provocado que el derecho
penal asuma tareas del derecho sancionador
administrativo, violentando asi el principio de
intervencion minima.

A nivel dogmatico, también se ha analizado
que el principio de precaucion puede contribuir
a elaborar un procedimiento de imputacion
“basandose para ello en la innecesaridad de
imputar un determinado resultado, y pudiendo
prescindir entonces y en consecuencia de la
constatacion de un nexo causal”. Esto daria al
traste con el derecho de imputacion que es de vital
importancia para configurar la inviolabilidad del
derecho de defensa penal.

Por otro lado, también se reclama que de acuerdo
con el principio de anticipacién en material
ambiental, los delitos culposos perderian su
contenido material por cuando no se le podria
exigir al autor una previsibilidad del resultado en
aquellos casos en los que ni siquiera la ciencia
podria tener una capacidad de prever el resultado
lesivo, demostrando con ello un gran obstaculo
a la imputacion penal por parte de una relacion

psiquica entre el dafio producido y el grado de
previsibilidad®’.

La importancia de todos estos casos es demostrar
que aun el derecho penal moderno no se escapa
del problema de crear figuras penales e institutos
en la dogmatica que pueden dar al traste con el
principio de culpabilidad al excluir el analisis
de la imputacion subjetiva en automatico, pues,
sin duda alguna, cuando una politica criminal se
aleja de los derechos y garantias fundamentales,
se comienza a experimentar la invencion de
nuevos métodos de imputacion que merecen
un estudio mas profundo y una vigilancia mas
acentuada para que entonen con un derecho penal
de garantias.

6.  El principio versari in re illicita y
su relacion con la responsabilidad
penal objetiva

De conformidad con lo discutido hasta aqui,
podriamos afirmar que existe una propension
palpable dentro de la dogmatica penal a construir
figuras juridicas que podrian tener un resabio del
derecho penal objetivo, en tanto se permita la
configuracion de una responsabilidad penal sin
base subjetiva. Ello trae como consecuencia un
tema que ha sido analizado por afios. Se trata de
aquella situacion en que se permite responsabilizar
a una persona de todas las consecuencias que se
deriven de su accion prohibida, aun cuando ni
siquiera las haya previsto, por el solo hecho de
ubicarse en un lugar riesgoso como lo vimos
lineas atras o por haber estado ocupado en un acto
ilegal.

35 Escobar Vélez, Susana. (Julio-diciembre de 2010). El traslado del principio de precaucion al derecho penal en Espafia. En:
Revista Nuevo Foro Penal. Volumen 6. Namero 75, pp. 18-19.

36 Romeo Casabona, Carlos. (2001). “Aportaciones del principio de precaucion al derecho penal ”. En Modernas tendencias en
la ciencia del derecho penal y en la criminologia. Madrid: UNED, p. 94.

37 De Angel Yagiiez. (2004). “El principio de precaucion y su funcion en la responsabilidad civil”. En: Principio de precaucién,
biotecnologia y derecho. Romeo Casabona, Carlos Maria (editor). Editorial Comares, p. 292.
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Este tema se trata del denominado versari in
re illicita que se analiza precisamente desde
el punto de la tipicidad subjetiva y ha sido un
principio desarrollado desde el derecho canonico
de la Edad Media, derivado de principios del
cristianismo.

Segun el profesor Fernando Velasquez, el
principio de culpabilidad implica que no puede
ser castigado quien obra sin culpabilidad, con
lo que se excluye la responsabilidad objetiva o
la responsabilidad por el mero resultado, acorde
con la que solo puede ser punido quien estuviera
en posibilidad de gobernar el acontecer lesivo
para los bienes juridicos. El versari in re illicita
se da en los casos donde se hace responder al
autor de todas las consecuencias de su acto, aun
las no queridas, siempre y cuando provengan de
un obrar ilicito®®.

Para el profesor Diego-Manuel Luzén Peiia,
el versari in re illicita se constituye en una
vulneracion al principio de responsabilidad
subjetiva y se da en los casos donde si la
actuacion inicial es ilicita, se responde de todas
las consecuencias, aunque sean imprevisibles,
respondiéndose incluso del caso fortuito y no
debido, al menos a la imprudencia®.

Para Zaffaroni, la mas primitiva forma de
desconocimiento del principio a nivel de la
tipicidad es el versanti in re illicita atiam casus
imputatur o versari in re illicita. Este principio
puede asumir varias formas tal como “e/ que
quiso la causa quiso el efecto” y otras variantes.
Conforme a su pensamiento fundamental, en
el llamado versari in re illicita, el conceptuado
autor es el que haciendo algo no permitido, por

puro accidente, causa un resultado antijuridico,
y este resultado no puede ser considerado como
generado culposamente en el sentido del derecho
actual®.

Este principio “versarista” quebranta las reglas
vigentes de imputacion subjetiva, en virtud de
las cuales un resultado solo debe atribuirse a su
causante con la respectiva consecuencia juridico
penal, si ha mediado dolo o imprudencia en su
produccion®!.

Ahorabien, el problema que planteael versariinre
illicita es que lamateria penal estd dominada por la
exigencia del dolo o al menos y alternativamente
de la culpa, por lo que no es posible en un
sistema de derecho social y democratico, a la
luz de las modernas teorias del injusto personal,
la condenatoria por un comportamiento cuando
su resultado es consecuencia de una conducta
tipica o ilicita, ya que derivaria, de ser asi, en un
tema de responsabilidad objetiva por el resultado
que, en su caso, estaria desvinculado totalmente
del conocimiento o la previsibilidad del agente
activo.

El principio del versari in re illicita es una
manifestacion de la denominada responsabilidad
objetiva en la cual no se tiene en cuenta
la subjetividad de la conducta. Dicho de
otra manera, la forma en que la llamada
responsabilidad objetiva se asume en el derecho
penal es el principio del versari in re illicita. Si
bien es cierto hoy ninguna parte de la doctrina
sostiene la responsabilidad objetiva en el campo
del derecho penal, el principio del versari in re
illicita frecuentemente se cuela entre resoluciones

38 Velasquez, Fernando. (2009). Derecho penal. Parte general. Libreria Juridica Comlibros, pp. 129-130.

39 Luzon Peia, Diego-Manuel. (2016). Derecho penal. Parte general. Editorial B de F, pp. 503-504.

40 Zaffaroni, Eugenio Raul. (1981). Tratado de derecho penal. Parte general. Tomo II1. Buenos Aires: Ediar, p. 425.

41 Navas Aparicio, Alfonso. (2011). Cddigo Penal de Costa Rica. Comentado. ULACIT. San José, Costa Rica: Litografia e

Imprenta Universal S. A. 1.* edicion, p. 244.
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jurisprudenciales y trabajos doctrinarios, por lo
que no se encuentra totalmente erradicada*.

Sin embargo, segun la doctrina, una de las formas
en las que por aplicacion del principio de versari
in re illicita se cae en responsabilidad objetiva
dentro del derecho penal moderno es através delos
denominados delitos calificados por el resultado
que son aquellos delitos en los que se imputa de
manera automatica un resultado dispuesto en la
norma y que traen consigo como consecuencia el
aumento desmedido de la pena que le ha asignado
el legislador sin una sistematica justificacion de
por qué se asigna dicho baremo de pena.

Aceptar un tipo de responsabilidad objetiva
dentro del derecho penal seria como fundar la
responsabilidad personal en una “culpabilidad
por la desgracia de la existencia” que implicaria
inculpar a una persona por encontrarse en el
lugar y en el momento inadecuado a sus intereses
y a sus libertades, siendo lo correcto fundar
la culpabilidad tinicamente por un déficit del
conocimiento o de la previsibilidad de la persona
autora durante la ejecucion del hecho tipico.

El principio de culpabilidad es uno de los
principios mas importantes que se derivan en
forma directa de la instauracion de un Estado
de derecho, porque su transgresion comporta el
desconocimiento de la esencia del concepto de
persona.

Imputar un dafio o un peligro para un bien
juridico sin la previa constatacion del vinculo
subjetivo con la persona autora o imponer una
pena solo fundada en la acusacion equivale a
degradar a la persona autora a una cosa causante.
La proyeccion del principio de culpabilidad en la
construccion dogmatica marca el limite dentro
del cual puede desarrollarse la teoria del delito.

Conclusiones

Tal y como pudimos analizar a través del presente
trabajo, el tema de la responsabilidad penal
objetiva es un sistema que ha sido proscrito
-al menos en la préctica- por el sistema actual
de derecho penal, debido a la arbitrariedad
que implica su uso para la determinacién de
responsabilidad penal de una persona; pero
también por su desvinculacion con los principios
de culpabilidad y proporcionalidad.

Aunque la responsabilidad objetiva esta
normativizada en el derecho civil para ciertos
casos especificos, el derecho penal no se puede
desvincular del nexo psiquico de la persona
autora con su resultado delictivo. A pesar de ello,
pudimos analizar el peligro que puede existir de
asignar distintas formas de responsabilidad penal
objetiva en algunos de los institutos penales mas
importantes de la dogmatica, en medio de lo que
se ha dado en llamar la “sociedad del riesgo”
y con todas sus implicaciones para el derecho
penal en la forma de reduccion de garantias y
limitaciones de los derechos fundamentales.

Para evitar el mal uso de dichos instrumentos, es
necesario atender la manera en que se atribuye
el delito, evitando una imputacion de ftipo
automdtica que no tome en consideracion los
medios, tiempos y audiencias para el ejercicio de
la defensa penal.

Desatender estos temas seria como retroceder en
el tiempo hasta el derecho antiguo en donde se
permitia la atribucion de responsabilidad penal
desde el fuero del poder de manos privadas que
excedia la proporcionalidad del castigo y que se
extendia hasta el ambito de la familia. Dicho tema
incluso perduré durante mucho tiempo y llegd
hasta el derecho canodnico a través del principio
del versari in re illicita, 1o cual nos lleva a valorar

42 Zaffaroni, Eugenio Raul. (1981). Tratado de derecho penal. Parte general. Ediar, p. 427.
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aun mas los esfuerzos historicos realizados para
superar los abusos excesivos del poder y que,
con la promulgacién del Estado, se ha tratado
de controlar la actividad que ejerce a través del
castigo de naturaleza penal.

Podriamos llegar a pensar en la posibilidad de
que el versari in re illicita permanezca todavia en
la doctrina moderna. La respuesta dependeria del
peso que el sistema juridico le otorgue al principio
de culpabilidad y del cuidado de que en nuestra
sociedad del riesgo no se sacrifique el principio de
libertad por el de seguridad, ya que abandonar un
sistema principialista basado en la culpabilidad,
en la proporcionalidad significaria permitir
una reduccion autoritaria de la libertad y de la
dignidad humana tan necesarias para facilitar a la
ciudadania una convivencia protegida y el libre
desarrollo de su personalidad, pues como dijo
Benjamin Franklin: “aquellos que renunciarian
a la libertad esencial para comprar un poco de
seguridad temporal no merecen ni libertad, ni
seguridad’®.
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LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL: ;QUIEN
RESPONDE CUANDO LA TECNOLOGIA
CAUSA DANOS?

M. Sc. Esteban Ceciliano Matamoros*
RESUMEN

Este articulo tiene como objetivo analizar los desafios que enfrenta el ordenamiento juridico costarricense
para determinar la responsabilidad civil por dafios causados por la inteligencia artificial. La normativa vigente,
aunque aplicable de cierto modo, es insuficiente y genera inseguridad juridica, al no contemplar la complejidad
de los sistemas informaticos artificiales y la posibilidad de encuadrar la actuacion de la inteligencia artificial
dentro de los vigentes presupuestos materiales que regulan la responsabilidad civil. Si bien, aunque los
proyectos de ley en tramite ante la Asamblea Legislativa abordan la materia, no consolidan un marco integral
de responsabilidad, evidenciando una futura regulacion fragmentada. Por lo tanto, se vislumbra la necesidad
de crear un régimen de responsabilidad civil objetiva en donde intervenga la inteligencia artificial.

Palabras clave: responsabilidad civil, inteligencia artificial, dafios, penal, presupuesto material, proyecto
de ley.

ABSTRACT

This article aims to analyze the challenges facing the Costa Rican legal system in determining civil liability
for damages caused by Artificial Intelligence. The current regulations, while applicable to some extent, are
insufficient and create legal uncertainty, as they do not address the complexity of artificial computer systems
or the possibility of fitting the actions of Artificial Intelligence within the existing material assumptions that
govern civil liability. Although the draft bills currently under consideration by the Legislative Assembly
address the issue, they do not consolidate a comprehensive framework for liability, indicating a fragmented
future regulation. Therefore, the need to create a regime of strict civil liability for cases involving Artificial
Intelligence is envisioned.

Keywords: civil liability, artificial intelligence, damages, criminal, material element, draft law.
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de la inteligencia artificial en el derecho comparado
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sobre responsabilidad de la inteligencia artificial. a.
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de compensacion. f. Formacion y especializacion.
g. Fomento de estandares técnicos y certificaciones.
X. Conclusiones. XI. Fuentes utilizadas.

I. Introduccion

I surgimientoy laintegracion de lainteligencia
artificial (en adelante IA) en la sociedad han
revolucionado ¢ innovado la forma de ver el
mundo, las facilidades y sofisticaciones que el
uso de la tecnologia ha traido al ser humano como
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medio o herramienta para muchas operaciones,
desde cuestiones simples y cotidianas, tales como
una orden a un asistente de voz, hasta el uso de
algoritmos que optimizan rutas de transporte y
diagndsticos médicos o, inclusive, la utilizacion
de sistemas que gestionan redes eléctricas o
inversiones financieras.

Por ello, la IA ha dejado de ser una herramienta
pasiva para convertirse en un actor dinamico con
progresiva autonomia. Esta transformacion, sin
precedentes en la historia de la humanidad, trae
consigo eficiencias y comodidades positivas, pero
también una compleja red de desafios legales que
las legislaciones actuales apenas comienzan a
distinguir. Una pregunta fundamental que surge
en este escenario de cambio acelerado es: ;quién
asume la responsabilidad legal cuando un sistema
de IA causa un dafio que se debe reparar?

Laestructuracion y la integracion de una adecuada
regulacion en el tema de la IA presentan desafios,
pues, tradicionalmente y en términos generales,
el derecho se ha ocupado de regular conductas
humanas.

Por su parte, segiin lo ha definido Bacigalupo
(1999, p. 30), el derecho penal como un
instrumento socialmente 1util se ha ocupado,
desde tal oOptica, de sancionar a seres humanos
que — en términos generales — han realizado algun
comportamiento (sea activo u omiso) penalmente
relevante y previsto como delito, sin justificacion
legal y con capacidad de imputabilidad, o como
comunmente se ha denominado conducta humana
tipica, antijuridica y culpable. En lo que atafie a
la TA, este panorama carece de tales cuestiones
generales, pues directamente no es conducta
humana la que ha actuado y causado algiin
dafio dado el caso, y he ahi el reto de asignar
responsabilidad a tal ente tecnologico.

En lo referente a responsabilidad civil, Ia
necesidad de reparar o compensar el dafio a la
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victima de una acciéon u omision de la 1A sigue

siendo una exigencia necesaria, y surge entonces
. - quid ,

la interrogante ;quién podria ser el responsable

del dafo causado por la IA?, jel que la diseiio, el

que la esta operando o el que la supervisa?

En Costa Rica, un pais inmerso en la era digital
e interesado en la innovacidn, esta discusion
adquiere una relevancia particular. Si bien la
legislacion costarricense es fuerte en materia
general de responsabilidad civil, carece de un
marco especifico que atienda las particularidades
de laIA. La ausencia de normativa no solo genera
incertidumbre juridica, sino también podria frenar
el desarrollo tecnoldgico responsable, al dejar a
las victimas de posibles dafios en una situacion de
vulnerabilidad o, incluso, desamparo completo,
y a las personas disefiadoras, operadoras y las
supervisiones de la [A sin un marco operativo
legal que les brinde seguridad en sus actuaciones
ante posibles conflictos.

Este articulo propone analizar criticamente la
responsabilidad civil derivada de la actuacion
de sistemas de inteligencia artificial. Se iniciara
explorando el concepto de IA y su intrinseca
relacion con el derecho, para luego profundizar
en los fundamentos del derecho de dafios y la
responsabilidad civil derivada de un delito,
incluyendo los presupuestos materiales clave
para su determinacion, tal como los aborda la
doctrina costarricense.

Seguidamente, se aplicaran estos principios
tradicionales a la IA, examinando como los
tipos de dafios, la relacion causal y los criterios
de imputacion (subjetivos y objetivos) se ven
afectados por la naturaleza de esta tecnologia.

Posteriormente, se valorard como el derecho
comparado, particularmente los modelos
europeos estan abordando la responsabilidad de
la IA. Finalmente, se evaluara la situacion actual
de la legislacion costarricense, identificando
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los vacios existentes y discutiendo como se
podria demostrar la responsabilidad civil en este
contexto.

Se prestara especial atencion a los Proyectos de
Ley 23771, 23919 y 24484 que estan en tramite
ante la Asamblea Legislativa, y se propondran
reformas legales adicionales para optimizar un
marco juridico que equilibre la promocion de la
innovacion tecnologica con la seguridad juridica
y la proteccion efectiva de los derechos de las
personas en Costa Rica.

Este trabajo busca proponer una vision ante los
desafios legales que la IA presenta que como
tecnologia esta al servicio humano bajo un marco
de legalidad.

II.  ;Qué es la inteligencia artificial y su
relacion con el derecho?

En su tesis, Abarca Sanchez (2021, pp. 40-41)
incorpord el concepto que habian sentado John
McCarthy y Marvin Minsky, y define la IA
como la ciencia de hacer maquinas inteligentes
que hagan cosas que requeririan inteligencia si
las hicieran personas, ya que una maquina es
inteligente cuando se le ha dotado de la capacidad
de realizar tareas que las personas normalmente
harian con un cierto grado de esfuerzo intelectual.

Por su parte, la relacion entre la IA y el derecho
es compleja. Como se indicd, el derecho
tradicionalmente se ha concebido en regular
las interacciones y responsabilidades humanas.
Ahora se encuentra ante la tarea de integrar una
tecnologia que puede operar con un alto grado
de autonomia; pero sin conciencia. Esto obliga
a replantear una situacion primaria hacia quien
aplica la ley, ya que, segun una percepcion
derivada del ordenamiento juridico costarricense,
la ley aplica para las personas, y la IA no es
persona, es solo una herramienta, aunque con
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caracteristicas similares a las del ser humano
como la capacidad de autoaprendizaje y toma de
decisiones.

En el tema del derecho de dafios que pretende
siempre la reparacion o compensacion del
menoscabo sufrido, ahora debe encontrar formas
de asignar responsabilidad civil cuando una
entidad no humana es la causante del dafio, sin
por ello obstaculizar la innovacion tecnologica.
Esto implica la necesidad de adaptar o crear
nuevas normas que aborden la responsabilidad
civil por los dafios patrimoniales y/o morales
causadas por la IA. La clave estd en comprender
los distintos niveles de autonomia de la IA para
determinar quién o qué es el “responsable” en la
cadena de disefio, operacion y supervision.

III. ;Qué es el derecho de daiios y

responsabilidad civil derivada de la
penal?

Segin lo define el autor Reglero Campos
(2002, p. 35), el derecho de dafios es “/...J
proporcionar a quien sufre un daio injusto los
medios juridicos necesarios para una reparacion
o una compensacion [...]”. Tal rama del derecho
se aboca a restaurar el equilibrio patrimonial y
personal alterado por el dafio; es decir, lograr
que la victima quede en la situacion mas parecida
posible a la que tendria, si el dafio no se hubiera
producido.

Segun las reglas vigentes sobre responsabilidad
civil, previstas por el Codigo Penal de 1941, en
su articulo 122, establece que la responsabilidad
civil comprende
2°La reparacion del daiio material y moral.
3°-La indemnizacion de los perjuicios”. Esta
responsabilidad se encuentra dirigida a quien
haya causado un hecho dafioso que deba entonces
restituirlo, repararlo o indemnizarlo.

1°-La restitucion de la cosa
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Ahora bien, en el tema de responsabilidad civil
en el proceso penal, en términos generales, sera
la obligacion de restituir, reparar o indemnizar,
a consecuencia de un hecho delictivo. En
atencion a como lo define Sanabria Rojas (2019,
p. 49), el delito no se repara, se reparan dafios
patrimoniales o se compensan dafios morales y
solamente cuando — a consecuencia de un delito
— se compruebe la existencia de algun tipo de
dafio, en sentencia penal, se podra ordenar su
reparacion o compensacion. Adicionalmente, la
responsabilidad civil, aunque ligada a un delito,
tiene una naturaleza distinta a la penal, por cuanto
la pena procura fines preventivos (especiales y
generales) y retributivos, mientras que, como se
indico, la responsabilidad civil busca resarcir o
compensar el dafo.

Lo anterior es crucial para establecer
responsabilidad civil a la IA, ya que, como se
detallo, la obligacion que se asigna por reparacion
o compensacion de dafios esta dirigida a personas
directamente, he ahi la necesidad de innovacion
en la regulacion legal actual.

IV. Consideraciones para determinar la
responsabilidad civil derivada de la
penal: presupuestos materiales

Partiendo de la concepcidon del autor Sanabria
Rojas (2019, p. 83), para establecer Ila
responsabilidad civil derivada de la penal, se
tomaran en cuenta los siguientes presupuestos
materiales:

el Derecho: a) existencia de un evento;
b) determinacion de un dario moral,
patrimonial o social; c) una relacion de
causalidad entre el dario y el evento que
lo genera y, d) la presencia de un criterio
de imputacion civil, distinguiéndose en
este ultimo la imputacion subjetiva: dolo
o culpa (art. 1045 del Codigo Civil);
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de responsabilidad subjetiva indirecta
(199 de la Ley de Transito, o la culpa in
ilegendo o in vigilando, art. 1048.3 del
Codigo Civil), o bien algun criterio de
responsabilidad civil objetiva: riesgo
creado (art. 1048.5 del Codigo Civil); la
responsabilidad objetiva de la Ley General
de la Administracion Publica (arts. 190 y
ss),; la establecida en el art. 35 de la Ley
7472, de Promocion de la competencia
y defensa efectiva del consumidor, entre
otros, todo lo cual debe estar debidamente
invocado en los hechos de la accion civil
(arts. 112, 116, 304 del Codigo Procesal
Penal, 35.1 del nuevo Codigo Procesal
Civil). 2) La existencia de la legitimacion
activa y pasiva y, 3) El interés actual. (la
negrita es suplida).

Tales elementos deben presentarse y comprobarse
para que una jueza o un juez pueda ordenar una
reparacion.

A mayor abundamiento, el presupuesto de derecho
implica la descripcion clara del evento dafioso,
desde como era la situacion antes del hecho
que causo el dafio, cudl ha sido su consecuencia
(descripcion de los dafios) y, muy importante, que
tal evento sea demostrable.

Por su parte, los dafios deben ser ciertos y
tener respaldo probatorio, en el caso de dafios
patrimoniales, si es posible, con un peritaje
que los ampare. En el caso del dafo moral
que se compensa, son necesarias la suficiente
descripcion y demostracion, principalmente con
prueba testimonial.

En el caso de la relacion causal, debe evidenciarse
que el dafio derive del evento y no de otra situacion.
Sobre ello, es comun la utilizacion de la “teoria
de la causalidad adecuada” que establece que el
dafio debe derivar probablemente del evento.
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En relacion con los criterios de imputacion civil,
se debe considerar de la imputacion subjetiva
por dolo o culpa, si no se comprueba el elemento
subjetivo, no habra responsabilidad; para la
responsabilidad subjetiva indirecta, se refiere a
la obligacion de una persona de reparar un dafio
causado por otro, con el que tiene una relacion
especial que justifica su responsabilidad, ello
por su deber de eleccion y vigilancia, o bien, en
algunos supuestos como se indicaran, por ser
duefio del vehiculo con el que otro causé un dafio.

En cuanto a la responsabilidad civil objetiva por
riesgo creado, la relacidon causal se relaciona con
la explotacion del riesgo que genero el dafio, para
este supuesto, ya no interesa el dolo o la culpa. En
lo que se refiere a la responsabilidad objetiva de
la persona funcionaria publica, esta respondera
por un dafio causado por dolo o culpa grave, y no
por una simple culpa.

Y en lo que corresponde a la responsabilidad
civil objeta establecida en el articulo 35 de la
Ley 7472, implica que el productor, proveedor
y comerciante deben responder por los dafos
causados al consumidor, sin importar si hubo
culpa o negligencia de su parte, ya que, si un bien
0 servicio causa un perjuicio al consumidor, o
si la informacién proporcionada es inadecuada
o insuficiente, estas partes son responsables de
resarcir al consumidor.

En el tema del presupuesto de legitimacion, se
refiere a la capacidad de una persona para ser parte
en un proceso judicial. La legitimacion activa
corresponde a la persona que sufri6 directamente
el dafio, sus herederos o representantes legales.
Dicha parte debe demostrar que el dafio ha
afectado su esfera juridica patrimonial o moral.
La legitimacidon pasiva recae sobre la persona
a quien la ley atribuye la obligacion de reparar
o compensar el dafio, sea por responsabilidad
subjetiva u objetiva.
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Por ultimo, el interés actual se trata de que la
obligacion sea cierta, real, licita, ademas se
debe valorar la probabilidad de la pérdida de
la oportunidad o del chance que, segun Batalla
Robles (2008, p. 20), lo ultimo se define como:

[...] la figura de la pérdida de chance o
de oportunidad se construye a partir de
ambos componentes, un elemento factico
que es el hecho sujeto a prueba que
consiste en determinar la existencia de
una oportunidad seria y real para aspirar
a la conservacion o realizacion de un
estado de cosas favorables, y un elemento
Juridico o normativo, que requiere el
llegar a considerar la pérdida de chance
como un dafio indemnizable mds dentro
del elenco de darios admitidos en el ambito
intersubjetivo de los entendidos [ ...].

Tales presupuestos materiales son el pilar de
cualquier accion de reclamo o determinacion
de responsabilidad civil, para efectos de la 1Ay,
como se vera, es necesaria la innovacion de la
regulacion legal existente.

V. Aplicacion de los presupuestos
materiales de la responsabilidad
civil, para la inteligencia artificial

La naturaleza tecnoldgica y autéonoma de la
IA desafia la aplicacion tradicional de los
presupuestos materiales de la responsabilidad
civil. Por ello, se realizard un asocie de tales
presupuestos tradicionales en atencién a la IA.

a. El presupuesto material de derecho
(tipos de dafios, relacion causal y
criterios de imputacion)

a.l. Diferentes tipos de dafos que la

inteligencia artificial puede causar:

La TA puede causar una amplia gama
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a.2.

de dafios que van mas alla de los tipicos
dafios patrimoniales y morales.

Daiios fisicos: Son los mas evidentes,
causados por sistemas que operan con IA,
por ejemplo, vehiculos autdbnomos, robots
0 sistemas quirrgicos que funcionan
mal.

Daiios econémicos: Se derivan de errores
algoritmicos en mercados financieros,
decisiones automatizadas que afectan
negativamente negocios o la solvencia
de individuos (por ejemplo, denegacion
de créditos por evaluacion de perfil del
solicitante).

Daiios a la privacidad y reputacion:
Incluyen el wuso indebido de datos
personales, la vigilancia automatica y la
difusion de informacion falsa generada
por IA.

Daifios morales/psicologicos: Pueden
derivar de la discriminacion algoritmica
(por ejemplo, en procesos de contratacion
0 acceso a servicios) o de decisiones
automatizadas que causen angustia
emocional.

Daiios ambientales: Son sistemas de
IA que controlan infraestructuras o
procesos industriales y causan un mal

funcionamiento  con  consecuencias
ecologicas.
.Como podria determinarse la

relacion causal? La relacion causal entre
el comportamiento de una IA y el dafio
derivado es uno de los mayores desafios.
La complejidad algoritmica, la capacidad
de autoaprendizaje y la sofisticacion
de ciertos modelos de IA dificultan
identificar el origen exacto del fallo y, por
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ende, establecer ese nexo de causalidad.
Lo mas oportuno para tal asocie seria
partir de la teoria de la causa adecuada,
considerando si el dafio producido
proviene “probablemente” de la accion
de laIA.

En la necesaria regulacion de la [A y
sobre este aspecto, una opcién para
valorar seria considerar la inversion de
la carga de la prueba, partiéndose de que,
si un dafio ocurre en el ambito digital y
no hay prueba de la intervenciéon humana
externa, se presumird que la A lo causo,
invirtiendo la carga de la prueba hacia el
operador, desarrollador o supervisor de la
IA. Esto seria importante para proteger a
victimas en la materia.

2 Cuales criterios de imputacion civil se
podrian usar?

Responsabilidad subjetiva: Esta basada
en dolo o culpa y aplicarla directamente
a la IA es imposible porque no tiene
intencion o voluntad. Sin embargo, puede
aplicarse a las personas involucradas:

Disefiadores/programadores: Por
errores de disefo, fallas enlaconfiguracion
de seguridad o no haber previsto riesgos
razonables.

Proveedores de datos: Si los datos
suministrados a la base son errdéneos o
insuficientes, la IA puede fallar en sus
acciones y decisiones.

Operadores/usuarios: Por no supervisar
adecuadamente la 1A, por uso indebido,
por no actualizarla o por no seguir las
instrucciones de seguridad, estos podrian
incurrir en esto.
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Responsabilidad subjetiva indirecta
(por hecho ajeno): Sobre el particular,
la premisa es que una persona responde
por los dafios causados por otro bajo
su dependencia o control. El articulo
1048, parrafo tres, del Codigo Civil
costarricense establece en lo que interesa:
“El que encarga a una persona del
cumplimiento de uno o muchos actos,
esta obligado a escoger una persona apta
para ejecutarlos y a vigilar la ejecucion
en los limites de la diligencia de un buen
padre de familia [...]”. Podria ser una
via, sin embargo, seria necesaria una
modificacion legal parcial, el sentido de
que a quien se encarga, escoge y vigilia
no solo seria “persona”, sino también el
medio, por ejemplo la IA y, en ese tanto,
la asignacion de responsabilidad civil se
basaria en una culpa in vigilando (falta
de vigilancia o supervision del sistema)
o culpa in eligiendo (negligencia al
seleccionar o implementar un sistema
de IA inadecuado para una tarea). Por
otra parte, la responsabilidad solidaria
normada por el articulo 199 de la Ley
de Transito determina: “Responderdan
solidariamente con el conductor: a) El
propietario de un vehiculo que permita
que lo conduzca una persona carente de
la respectiva licencia o bajo los efectos
del licor u otras drogas. b) Las personas
fisicas ojuridicas que, por cualquier titulo,
exploten vehiculos con fines comerciales
o industriales, incluyendo el transporte
publico. c¢) El Estado y sus instituciones,
en los términos de la Ley N.° 6227, Ley
General de la Administracion Publica, de
2 de mayo de 1978, y sus reformas. d) El
propietario que permita que las placas
de su vehiculo sean utilizadas por otro
al que no le han sido asignadas, o no
las entregue al Departamento de Placas,
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para su custodia, si el vehiculo al que le
fueron asignadas queda imposibilitado
permanentemente para circular. e) El
propietario que obligue o permita la
circulacion de un vehiculo de carga
liviana o pesada con exceso de carga, de
acuerdo con los parametros establecidos
en la respectiva reglamentacion. f) El
propietario de un vehiculo que permita
conducirlo a un menor de edad, salvo lo
dispuesto para licencias tipo Al. Sobre
el particular y en materia de vehiculos
con posibilidad de conduccion autonoma
por IA, es necesario que se regule que
la persona propietaria, explotadora o
el Estado (segun sea el caso) responda
civilmente, si su vehiculo es operado
auténomamente por la IA y caus6 dafios.

Responsabilidad objetiva (por riesgo):
Es el modelo mas prometedor para la
asignacion de responsabilidad civil a
la IA, ya que no requiere dolo o culpa
directamente de una persona, sino que se
basa en la explotacion de un riesgo que
genera dafio. El articulo 1048, parrafo
quinto, del Coédigo Civil, establece:
“Y si una persona muriere o fuere
lesionada por una mdquina motiva |[...]
la empresa o persona explotadora esta
obligada a reparar el perjuicio’/...]".
Tal precepto legal ya sienta una base
para la responsabilidad civil objetiva por
maquinas, y la IA se almacena y opera
desde maquinas, por lo que la persona o
entidad que se beneficia de la operacion
de la IA deberia responder por los dafios
que esta causo, salvo fuerza mayor o culpa
exclusiva de la victima. Tal precepto legal
y, con la legislacion actual, podria ser una
posibilidad para designar responsabilidad
civil a la persona o empresa que se sirve
de la funcionabilidad de la IA, facilitando,
entonces, la reparacion de dafios a la
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victima. No obstante, seria necesaria
una modificacion legal de tal articulo
por cuanto solo prevé dafios por lesion o
muerte.

Responsabilidad civil objetiva prevista
por la Ley General de la Administracion
Piblica: La Administracion publica
sera considerada responsable por los
dafios que cause a los administrados
como resultado de su funcionamiento
legitimo o ilegitimo, normal o anormal,
incluso, cuando no medie culpa o dolo
de sus agentes y, salvo fuerza mayor,
culpa de la victima o hecho de un tercero.
Aplicando lo anterior, al tema de la
responsabilidad civil de la IA, el Estado
seria responsable de los dafios derivados
de decisiones, acciones u omisiones de
sistemas de IA que emplee, ya sea en la
prestacion de servicios publicos (como
trdmites automatizados o sistema de
informacion bancarios) o en la toma de
decisiones administrativas. La clave para
la procedencia de esta responsabilidad
no es la intencionalidad o negligencia
del algoritmo o del funcionario que lo
supervisa, sino la existencia de un nexo
causal directo entre el funcionamiento (o
disfuncionamiento) del sistema de [A 'y el
dafio injusto sufrido por el administrado.
Es decir, si un algoritmo publico comete
un error que perjudica a un ciudadano,
la Administraciéon publica, en su rol
de garante, debera reparar ese dafo,
buscando el resarcimiento del afectado.

La responsabilidad civil objetiva del
articulo 35 dela Ley N.°7472: Aplicando
este principio a la A, la responsabilidad
civil objetiva podria invocarse cuando
un producto o servicio que incorpora
IA cause un dafio al consumidor. Aqui,
el “productor” seria el desarrollador del
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sistema de IA, el “proveedor”, quien
lo implementa o lo ofrece al mercado,
y el “comerciante” quien lo vende
directamente al consumidor final. Si
un algoritmo de IA toma una decision
errénea que resulta en un perjuicio (por
ejemplo, un sistema de recomendacion
que induce a una compra perjudicial, o
un sistema de diagnodstico médico que
da una informaciéon erronea), la Ley
7472 permitiria al consumidor afectado
reclamar la reparacion del dafio sin
necesidad de probar la negligencia o
intencion del desarrollador o proveedor de
laTA. Ladificultad radicaria en determinar
si el dafio fue “ajeno” a la IA, es decir, si
se debid a factores externos imprevisibles
0 a una manipulacioén indebida por parte
del usuario, lo cual abriria un campo
complejo para la discusion.

El presupuesto material de la
legitimacion: La legitimacion activa para
demandar civilmente por dafos de IA
recae en la victima (quien sufrio el dafio).
Sin embargo, la legitimacidon pasiva es
el problema. ;Quién responde cuando
la TA causa dafio? Aqui entran multiples
actores, entre ellos:

Desarrollador del software: Quien crea
el algoritmo o la plataforma.

Fabricante del hardware: Si la 1A esta
introducida en un producto fisico (robot,
vehiculo).

Proveedor de los datos base: Si el
dafio se origina en datos sesgados o
defectuosos.

Operador/implementador: Quien pone
la IA en funcionamiento o la integra en un
servicio.
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VI.

Con

Usuario final: Aunque generalmente no
es el principal responsable, podria serlo
si su uso es indebido o contrario a las
instrucciones.

Aqui, la responsabilidad civil solidaria,
prevista por los articulos 326 y 1046 del
Cédigo Civil, es crucial. Si multiples
actores contribuyen al dafio, la victima
podria demandar civilmente a cualquiera
de ellos, lo que significa mas opciones
para el damnificado para poder dirigir su
reclamo de resarcimiento. Y el demandado
que pague podra luego ejercer una accion
de repetir lo pagado contra los demas
corresponsables para recuperar su parte,
de conformidad con el articulo 651 del
Codigo Civil.

El presupuesto material de interés
actual: El dafio provocado por IA debe
ser cierto y real. Sin embargo, los dafios
causados por IA pueden ser difusos,
progresivos o dificiles de cuantificar en
el momento. Por ello, las regulaciones
futuras podrian necesitar flexibilizar
este concepto para incluir dafios que se
materialicen con el tiempo o que afectan a
grandes grupos de manera difusa, siempre
que exista una clara relacion causal.

Regulacion de la responsabilidad
civil de la inteligencia artificial
en el derecho comparado (Union
Europea)

respecto al  derecho  comparado,

especialmente en la Unién Europea, se plantea la
creacion de un entorno juridico que equilibre la
innovacion con la proteccion de los usuarios de
la IA. La complejidad inherente a los sistemas de
IA, como su autonomia y sofisticacion, dificultaba
la aplicacion de los regimenes de responsabilidad
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tradicionales, basados en dolo, culpa o en la
responsabilidad por productos defectuosos que
exigian a las victimas una carga probatoria a
menudo inalcanzable. Este escenario impuls6 en
la Unién Europea la necesidad de modernizar la
normativa, buscando soluciones que garantizaran
la reparacion del dafio sin frenar el desarrollo
tecnologico, segun lo apunta Aguirre Rodriguez.
(2023, pp. 20-21).

En este contexto, el Reglamento (UE) 2024/1689
del Parlamento Europeo y del Consejo, del
13 de junio de 2024, por el que se establecen
normas armonizadas en materia de inteligencia
artificial y modifica anteriores reglamentos,
instaura un marco regulatorio integral centrado en
el riesgo de los sistemas de IA. Aunque no aborda
directamente laresponsabilidad civil, susrigurosas
disposiciones son cruciales indirectamente. Tal
instrumento prohibe los sistemas de IA de “riesgo
inaceptable” y establece estrictos requisitos para
los de “alto riesgo” en sectores como la salud, la
justicia o el transporte, incluyendo obligaciones
de transparencia, supervision humana, calidad de
los datos y solidez técnica. El incumplimiento de
estas obligaciones por parte de los proveedores
o las personas usuarias de sistemas de A de alto
riesgo podria ser un elemento determinante en
la atribucidon de responsabilidad en caso de que
un sistema cause un dafio, ya que establece los
estandares de diligencia y seguridad esperados.

En complemento a lo anterior, la Directiva
(UE) 2024/2853 del Parlamento Europeo y
del Consejo, del 23 de octubre de 2024 regul6
la responsabilidad por los dafios causados por
productos defectuosos y es un instrumento
importante en la regulacion de la responsabilidad
por dafios causados por la IA. Esta Directiva
ha ampliado de forma crucial el concepto de
“producto” para abarcar no solo los bienes
tangibles, sino también el sofiware, los sistemas
de IA, los archivos digitales de fabricacion
y los servicios digitales esenciales para el
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funcionamiento de un producto. Ademas, facilita
la carga de la prueba para las victimas al permitir
presunciones de defectuosidad o nexo causal en
ciertos supuestos y extiende la responsabilidad
incluso a defectos que puedan surgir después de
la comercializacion, debido a actualizaciones de
software o algoritmos de aprendizaje automatico.
Esta resolucion representa un paso fundamental
para asegurar que los dafios ocasionados por la
IA sean indemnizables dentro del marco de la
responsabilidad por productos.

VII. Legislacion costarricense sobre
responsabilidad de la inteligencia
artificial

El ordenamiento juridico costarricense fue
disefiado en una época anterior a la era digital y
carece de una regulacion especifica que aborde
de manera integral los desafios que plantea la
inteligencia artificial, lo que genera importantes
vacios legales.

a. (Qué prevé actualmente la
legislacion costarricense sobre
responsabilidad de inteligencia
artificial y qué vacios existen?

La legislacion actual de Costa Rica no contiene
una norma especifica sobre la responsabilidad
civil por dafios causados por la IA. Sin embargo,
se pueden identificar algunas normas que, por
interpretacion, podrian aplicarse:

. Codigo Civil de la Republica de Costa
Rica (Ley N.° 63):

- Articulos 326 y 1046: Establecen la
responsabilidad civil solidaria cuando
dos 0 mas personas participan en un acto
u omision que causa un dafo. Esto es vital
para la [A, ya que permitiria a la victima
demandar a cualquiera de los multiples
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actores (desarrollador, proveedor de
datos, operador) por la totalidad del dafio.

Articulo 1045: Dispone la regla general
de responsabilidad subjetiva (“todo
aquel que por dolo, falta, negligencia
o imprudencia causa a otro un dafio o
perjuicio, estd obligado a repararlo”).
Este articulo seria aplicable, si se puede
demostrar la culpa, por ejemplo, de un
actor humano (disefiador, operador, etc.)
en el funcionamiento de la [A.

Articulo 1048, parrafo tres, del Codigo
Civil costarricense establece en lo que
interesa: “El que encarga a una persona
del cumplimiento de uno o muchos actos,
estd obligado a escoger una persona apta
para ejecutarlos y a vigilar la ejecucion
en los limites de la diligencia de un buen
padre de familia [...]”. Podria aplicarse,
en el sentido de a quien se encarga,
escoge y vigilia la IA como medio de
cumplimiento. En ese tanto, la asignacion
de responsabilidad civil se basaria en una
culpa in vigilando (falta de vigilancia
o supervision del sistema) o culpa in
eligiendo (negligencia al seleccionar o
implementar un sistema de IA inadecuado
para una tarea).

Articulo 1048, parrafo quinto,
establece: “Y si una persona muriere o
fuere lesionada por una maquina motiva,
o un vehiculo de un ferrocarril, tranvia
u otro modo de trasporte andlogo, la
empresa o persona explotadora esta
obligada a reparar el perjuicio que de ello
resulte, si no prueba que el accidente fue
causado por fuerza mayor o por la propia
falta de la persona muerta o lesionada”.
Esta norma establece una responsabilidad
objetiva por riesgo para el “explotador”
de maquinas en movimiento. Podria
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aplicarse directamente a dafios causados
por vehiculos autbnomos o robots moviles
que utilizan IA.

Ley de Transito por Vias Publicas
Terrestres y Seguridad Vial (Ley N.°
9078): Su articulo 199 establece la
responsabilidad objetiva del propietario
y conductor por los dafios a terceros en
accidentes de transito, salvo fuerza mayor
o culpa de la victima. Esta seria la norma
principal para vehiculos autdnomos que
causen accidentes.

Ley de Promocion de la Competencia y
Defensa Efectiva del Consumidor (Ley
N.°7472): Sus articulos 35y 71 establecen
la  responsabilidad del productor,
fabricante, importador o distribuidor por
dafios derivados de deficiencias o faltas
de seguridad de productos o servicios. Si
la TA es un componente de un producto
de consumo (por ejemplo, un dispositivo
inteligente) y causa dafio por un defecto,
esta ley podria aplicarse con la posibilidad
de responsabilidad civil solidaria entre
los actores de la cadena de distribucion.

Ley General de la Administracion
Publica (Ley N.° 6227): Su articulo 199
establece la responsabilidad objetiva de
la Administraciéon publica por los dafios
causados por su funcionamiento. Si una
institucion publica utiliza un sistema de
IA,yestacausaundafio, laAdministracion
seria responsable sin necesidad de probar
culpa de un funcionario.

Ley de Responsabilidad de Personas
Juridicas sobre Cohechos Domésticos,
Soborno Transnacional y Otros Delitos
(Ley N.° 9699 del 10 de junio de 2019):
Aunque esta ley es de naturaleza penal,
introduce un hito fundamental en el
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ordenamiento juridico costarricense: la
responsabilidad penal de las personas
juridicas. Anteriormente, solo los individuos
podian ser penalmente responsables. Esta
ley establece que las empresas pueden ser
sancionadas por delitos como el soborno o
el cohecho, si se demuestra que sus 6rganos
o empleados actuaron en su beneficio y bajo
su control. Si bien no regula directamente la
responsabilidad civil, su existencia sienta
un precedente importante al reconocer la
capacidad de una entidad juridica para ser
responsable por acciones u omisiones de
quienes actian en su nombre. Esto podria
servir de base para futuras discusiones
sobre como atribuir responsabilidad (ya sea
penal o civil) a las empresas que desarrollan
o implementan sistemas de IA complejos,
especialmente en casos donde el “ dolo
o culpa” individual es difusa o dificil de
establecer, pero el dafo es claro y atribuible
a la operacion de la entidad juridica.

Vacios existentes: Lo anterior fue una
interpretacion en realidad extensiva de las
normas sobre responsabilidad civil, lo que
incluso podria refiir con el principio advertido
por el articulo 2 del Codigo Procesal Penal,
pero que, en materia civil, depende el caso
0 situacion se podria dar, de conformidad
con los numerales 12 del Codigo Civil y 3.4
del Cédigo Procesal Civil. Aunado, segiin
el tema en estudio, se podrian detectar los
siguientes vacios legales:

Dificultad en la prueba: La complejidad
de muchos sistemas de IA hace
extremadamente dificil para la victima
demostrar los presupuestos materiales de
la responsabilidad civil.

No hay un régimen de responsabilidad
civil objetiva general para IA de alto
riesgo: A diferencia de la UE (segun
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lo detallado), Costa Rica no tiene una
norma que imponga responsabilidad civil
objetiva a los operadores de IA de alto
riesgo de forma general. Incluso, tampoco
existe normativa que prohiba el uso de A
de riesgo inaceptable.

. Incertidumbre sobre la legitimacion
pasiva: Sibien el tema de responsabilidad
solidaridad ayuda, por cuanto se podria
demandar a alguno de los responsables
de la cadena, la normativa no especifica
quién es el “operador” o “duefio” de
la TA en un sentido legal para fines de
responsabilidad civil.

Por lo anterior y como bien sefiala Abarca
Sanchez (2022, p. 2), la legislacion
costarricense es “claramente insuficiente”
para dirimir conflictos de responsabilidad
civil causados por maquinas inteligentes.

VIII. Analisis de algunos proyectos de
Ley en la Asamblea Legislativa y su
potencial impacto

Actualmente, existen varios proyectos de ley
en la Asamblea Legislativa de Costa Rica
que, aunque no se enfocan directamente en la
responsabilidad civil de la IA, podrian tener un
impacto significativo, entre ellos, se encuentran
los siguientes:

a. Proyecto de Ley N.° 23 771: “Ley
para la Promocion y Uso Etico de
la Inteligencia Artificial” (Comision
Permanente Especial de Ciencia,
Tecnologia y Educacion):

- Impacto en responsabilidad civil de la
IA: Este proyecto busca establecer un
marco general para el desarrollo y uso
ético y seguro de la IA; pero su enfoque
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en la responsabilidad civil por dafios es
confuso, ya que, por parte, regula: “/...J
la responsabilidad algoritmica se define
como la atribucion de responsabilidad a
los agentes de inteligencia artificial por
los resultados y acciones derivadas de
sus decisiones”. (Art. 5). No obstante,
en su numeral 12, sobre sanciones, la
propuesta de ley se limita a indicar que
“cualquier daiio o perjuicio ocasionado
a las personas fisicas o juridicas debera
valorarse conforme al ordenamiento
Jjuridico vigente”. Esto sugiere que la ley
no crea un régimen de responsabilidad
civil especifico para la IA, sino que
remite a la normativa civil costarricense
existente para determinar la atribucion
y cuantificacion de dafios causados
por sistemas de inteligencia artificial,
normativa vigente que como se indico es
insuficiente.

Proyecto de Ley N.° 23 919: “Ley de
Ciberseguridad para la Proteccion
de Datos y el Fortalecimiento de la
Infraestructura Critica Digital de
Costa Rica” (Comision Permanente
Ordinaria de Seguridad y
Narcotrafico):

Impacto en responsabilidad civil:
El marco normativo propuesto en
dicha ley instaura un régimen de
responsabilidad objetiva y solidaria para
quienes desarrollen, disefien, apliquen
o implementen inteligencia artificial,
imponiendo la obligacion de resarcir los
dafios y perjuicios ocasionados a terceros.
Dicharesponsabilidad civil se activara por
infracciones a las disposiciones de la ley,
con un plazo de prescripcion de tres afios
desde la materializacion del dafio. (Art.
3). Para mitigar los riesgos inherentes a la
IA, la regulacion exige la obtencion de un
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certificado de evaluacion de alto riesgo
antes de la puesta en marcha de sistemas
clasificados como tales, cuya omision
generara sanciones administrativas y
operard como un seguro. (Art. 29). Se
prevé la realizacion de pruebas previas
para disminuir la no generacion de dafios y
la ausencia de discriminacidn algoritmica.
(Art. 30). La vigilancia humana efectiva
sobre los sistemas de IA de alto riesgo
es un imperativo de disefio, y se prohibe
taxativamente la discriminacion mediante
algoritmos, especialmente en el ambito
de la salud. (Art. 32). Las infracciones a
las disposiciones de esta ley conllevarian
a sanciones administrativas pecuniarias,
sin perjuicio de las acciones penales
correspondientes,  consolidando  un
sistema que busca imputar consecuencias
juridicas por los efectos adversos
derivados del uso de la TA. (Art. 47). Este
proyecto aparenta ser el mas relevante
para la responsabilidad civil de la IA.

Proyecto de Ley N.° 24 484: “Ley
Marco de la Inteligencia Artificial de
Costa Rica” (Comision Permanente
Especial de Ciencia y Tecnologia):

Impacto en responsabilidad civil: Este es
el proyecto mas reciente y esta en estadio de
“informe técnico”, aborda tangencialmente
aspectos relacionados con la imputacion de
responsabilidad, como la falta de sanciones
explicitas para ciertas prohibiciones. (Arts.
11, 12 y 13). En cambio, se concentra en
sefialar la extralimitacion del principio
de territorialidad (art. 1) y los desafios
operativos que esto conlleva para el control
estatal, la naturaleza de “derecho blando”
o directrices éticas sin contenido juridico
vinculante de los principios rectores (art. 2 y
3); lareiteracion de derechos existentes (art.
4); la necesidad de clarificar la autoridad

Volver al indice



Ceciliano, La responsabilidad civil de la inteligencia artificial: ;Quién responde cuando la tecnologia causa dafios?

competente para autorizaciones (art. 6);
la confusion en la designacion del regente
para la implementacion de la IA (art. 15)
y la ausencia de un estudio de costos o
porcentajes de financiacion (art. 16). Por lo
tanto, el proyecto no aborda lo referente a la
regulacion de la responsabilidad civil de la
IA, sino mas bien una critica a la propuesta
legislativa en su conjunto, destacando
la carencia de mecanismos concretos de
imputacion y fiscalizacion.

En resumen, estos proyectos, aunque
prometedores, atin no consolidan una regulaciéon
integral y explicita sobre la responsabilidad civil
derivadadelalAen CostaRica. Sus contribuciones
se centran mas en establecer estatutos éticos, de
ciberseguridad y un posible marco general, lo que
aun deja la necesidad de una normativa especifica
y detallada para la atribucion de dafios.

IX. Propuesta de otras reformas
legales para optimizar el tema de
responsabilidad civil de la TA

Ademas de los proyectos de ley en curso, se
podrian realizar las siguientes reformas legales
para optimizar el tema de la responsabilidad civil
de la IA en Costa Rica:

a. Creacion de una ley especifica de
responsabilidad por IA: Es fundamental
contar con una ley ad hoc que:

- Establezca un régimen de responsabilidad
objetiva para los sistemas de IA de alto
riesgo, basandose en el principio del
riesgo creado y que prohiba el uso de IA
de riesgo inaceptable.

- Defina claramente el concepto de
“operador” de la IA que seria el principal
responsable  (incluyendo fabricantes,
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desarrolladores y quienes tengan el
control significativo del riesgo).

Introduzca relaciones de causalidad para
la TA de alto riesgo, invirtiendo la carga
de la prueba en favor de la victima.

Regule explicitamente la responsabilidad
civil solidaria entre todos los actores
de la cadena de intervencion en la IA
(disefiador, fabricante, proveedor de
datos, operador, supervisor, usuario)
para garantizar la efectiva reparacion de
dafos.

Revision de los presupuestos materiales
de la responsabilidad civil:

Evaluar si el concepto de “interés actual”
debe flexibilizarse para dafos por A que
son progresivos o difusos.

Reformas al Cédigo Civil (como ya se
abord6 anteriormente):

Modificar el articulo 1048: Ampliar
su alcance para incluir explicitamente
la responsabilidad objetiva por dafios
causados por sistemas de 1A autonomos,
independientemente de si son “maquinas
motivas” en el sentido tradicional.

Aclarar la responsabilidad civil
subjetiva indirecta: Especificar que el
operador o laempresa que encarga y utiliza
un sistema de IA para una determinada
funcién puede ser responsable por los
dafios causados por el sistema utilizado,
bajo una presuncion de culpa in vigilando
o culpa in eligiendo.

Reforma al articulo 199 de la Ley de

Transito: Como se indico anteriormente,
lo necesario que se debe regular seria que
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el propietario, explotador o Estado (segun
sea el caso) responda civilmente si su
vehiculo es operado autdbnomamente por
la IA.

Implementacion de seguros obligatorios
y/o fondos de compensacién:

Establecer la obligatoriedad de seguros
de responsabilidad civil para los
desarrolladores y operadores de sistemas
de TA de alto riesgo al menos. Esto
garantizaria que las victimas reciban una
indemnizacion, incluso si el responsable
directo no es solvente.

Considerar la creacion de un “Fondo
de Compensacion Nacional” para
dafios causados por IA, financiado por
contribuciones de la industria para
cubrir los casos en los que no se pueda
identificar a un responsable claro o
cuando la responsabilidad sea compleja.

Formacion y especializacion:

Invertir en la capacitacion especializada
de personas juzgadoras, defensoras,
peritas fiscales, fiscalas, profesionales
en Derecho e, incluso, la poblacién
en general, en temas de IA y nuevas
tecnologias. Esto es crucial para una
correcta interpretacion y aplicacion de
las nuevas normas y para garantizar la
seguridad juridica.

Fomento de estindares técnicos y
certificaciones:

Promover el desarrollo y la adopcion
de estandares técnicos y certificaciones
de seguridad para sistemas de IA, cuyo
cumplimiento podria ser un elemento
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atenuante de responsabilidad, o su
incumplimiento, un agravante.

Estas reformas buscan equilibrar la promocion
de la IA con la proteccion de los derechos de la
ciudadania, asegurando que la IA contribuya al
desarrollo social, sin dejar a las victimas de sus
fallos desprotegidas.

X. Conclusiones

La introduccion de la inteligencia artificial trajo
desafios fundamentales para la valorizacion
de la responsabilidad en sentido amplio de
esta, por cuanto tradicionalmente el derecho ha
estado disenado para imputar responsabilidades
a personas fisicas o juridicas. La naturaleza
autonoma de la IA, carente de conciencia
y voluntad, fractura los paradigmas de
responsabilidad civil comunes (subjetivo y
objetivo) y exige una reforma o adaptacion de
las normas existentes para asegurar la debida
reparacion y compensacion de los menoscabos
causados por estas tecnologias.

El andlisis de la legislacion actual costarricense
para determinar responsabilidad civil revela que,
si bien existe regulacion en el Codigo Procesal
Civil, el Codigo Civil, la Ley de Transito, la
Ley de Promocion de la Competencia y Defensa
Efectiva del Consumidor, y la Ley General de la
Administracion Publica que, podrian aplicarse
mediante una interpretacion un tanto extensiva,
dicha normativa resulta insuficiente y genera
incertidumbre juridica en el tema.

La principal dificultad radica en la demostracion
de la relacion causal en sistemas algoritmicos
complejos y la identificacion de la legitimacion
pasiva en una cadena de varios intervinientes
(desarrollador, fabricante, proveedor de datos,
operador, usuario final). No existe un régimen de
responsabilidad objetiva general para la IA de alto
riesgo, a diferencia de lo que se perfila en la Union
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Europea. La actual normativa fue concebida en
otro momento historico, practicamente una época
predigital, dejando vacios que comprometen la
proteccion efectiva de las victimas de dafios por IA.

Aunque los proyectos de ley actualmente en
discusion en la Asamblea Legislativa buscan
establecer marcos éticos y de ciberseguridad,
evidencian una aproximacién fragmentada e
insuficiente a la regulacion de la responsabilidad
civil de la IA.

El Proyecto de Ley N.° 23 771 (“Ley para
la Promocién y Uso Etico de la Inteligencia
Artificial”)  introduce el concepto de
“responsabilidad algoritmica”, pero remite al
“ordenamiento juridico vigente” parala valoracion
y cuantificacion de dafos, lo que implica que no
crea un régimen de responsabilidad especifico,
sino que remite a la normativa preexistente.

El Proyecto de Ley N.° 23 919 (“Ley de
Ciberseguridad para la Proteccion de Datos y
el Fortalecimiento de la Infraestructura Critica
Digital de Costa Rica”) es el que mas se acerca
a la creacion de un régimen de responsabilidad,
propone una responsabilidad objetiva y solidaria
con un plazo de prescripcion de tres afios, exige
un certificado de evaluacion de alto riesgo
(que funcionaria como un seguro) y contempla
sanciones administrativas  pecuniarias  por
infracciones, reforzando la imputacion juridica
de consecuencias adversas. Ademas, enfatiza la
vigilancia humana y prohibe la discriminacion
algoritmica.

El Proyecto de Ley N.° 24 484 (“Ley Marco de
la Inteligencia Artificial de Costa Rica”), en su
estado actual, no aborda la regulacion especifica
de la responsabilidad civil, sus observaciones
se centran en aspectos como la territorialidad,
la naturaleza de “derecho blando”
principios y la definicion de roles institucionales,
evidenciando una carencia de mecanismos

de sus
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concretos de imputacion y fiscalizacion de dafios
por TA.

Ensintesis, a pesar de los esfuerzos de la Asamblea
Legislativa por tramitar y legislar sobre el tema,
la normativa costarricense aiin no consolida un
marco integral y explicito de responsabilidad civil
para la IA, dejando un considerable espacio para
la inseguridad juridica y la posible desproteccion
de las victimas.

Para subsanar los vacios y limitaciones actuales,
resulta imperativo considerar reformas legales
especificas que aborden la complejidad de la IA:

. Creacion de una ley especifica de
responsabilidad de la IA: Es crucial
establecer un marco legal ad hoc que
implemente un régimen de responsabilidad
objetiva para sistemas de IA de alto riesgo,
invirtiendo la carga de la prueba en favor
de la victima. Esta ley deberia definir con
precision el concepto de “operador” y
regular la responsabilidad civil solidaria de
todos los actores en la cadena de desarrollo
y operacion de la [A para garantizar la
reparacion efectiva del dafio.

. Revision y reforma de la normativa
actual sobre el tema: Se debe evaluar
la flexibilidad del concepto de
“interés actual” para dafios difusos o
progresivos causados por IA. Ademas,
es fundamental modificar el articulo
1048 del Codigo Civil para ampliar su
alcance a la responsabilidad objetiva por
sistemas de IA autonomos y clarificar la
responsabilidad subjetiva indirecta de
operadores o empresas bajo los principios
de culpa in vigilando o culpa in eligiendo.
De igual forma, deberia reformarse el
articulo 199 de la Ley de Transito para
establecer la responsabilidad civil de
la persona propietaria o explotadora de
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vehiculos operados auténomamente por
IA.

. Implementacion de seguros obligatorios
y fondos de compensacion: Para asegurar
la indemnizaciéon de las victimas, se
deberia establecer la obligatoriedad de
seguros de responsabilidad civil para
desarrolladores y operadores de IA de
alto riesgo, y considerar la creacion de
un Fondo de Compensacion Nacional
financiado por la industria para cubrir
casos sin un responsable claro.

° Formacién especializada y estandares
técnicos: La inversidn en capacitacion
de operadores juridicos (personas
juzgadoras, fiscales, fiscalas,
profesionales en Derecho, etc.) en IA
es vital para la correcta aplicacion e
interpretacion de la futura normativa.
Complementariamente, el fomento de
estandares técnicos y certificaciones de
seguridad para los sistemas de IA podria
servir como elementos atenuantes o
agravantes de la responsabilidad.

En definitiva, la adecuada regulacion de Ia
responsabilidad civil de la TA en Costa Rica
requiere de una voluntad legislativa decidida
a innovar y adaptar el ordenamiento juridico,
garantizando un equilibrio entre el fomento de
la innovacién tecnolégica y la indispensable
proteccion de los derechos de la ciudadania.
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IMPLEMENTACION DE SIGNOS DISTINTIVOS
COLECTIVOS EN EL CONTINENTE
AMERICANO: MARCA PAIS (II)

Dra. Ingrid Palacios Montero*
RESUMEN

Este articulo pretende brindar un esbozo de los diferentes signos distintivos colectivos que se implementan
en los ordenamientos juridicos del continente americano, asi como en Espafia, los cuales se han empleado
o se ha intentado integrar la regulacion de derechos mediante diversos elementos, cuya finalidad responde
a caracterizar y, por consiguiente, distinguir productos o servicios de un colectivo frente a los otros. Su
finalidad responde a una proteccion cabal tanto para los productores y comerciantes como para el pais que
los genera hasta la fecha, sus deficiencias y como los han estructurado para la optimizacion de los efectos
en el mercado.

Palabras clave: marca pais, signos distintivos, marca colectiva, productos, servicios.
ABSTRACT

This article aims to provide an outline of the various collective distinctive signs implemented in the legal
systems of the American continent, as well as in Spain. These have been used, or attempts are being
made, to integrate the regulation of rights through various elements whose purpose is to characterize and,
consequently, distinguish products or services of one group from others. The purpose of these elements
is to provide comprehensive protection for both producers and merchants, as well as for the country that
generates them, their shortcomings, and how they have been structured to optimize their impact on the
market.

Keywords: country brand, distinctive signs, collective brand, products, services.
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Introduccion

|1 desarrollo de este articulo complementa

la primera parte del texto Implementacion
de signos distintivos colectivos en el continente
americano: casos de transcendencia (I), al
facilitar una conceptualizacion basica de los
signos distintivos y permitir un analisis de su
trascendencia, asi como la identificacion de
aquellos que contribuyen al posicionamiento de
un pais en el mercado internacional.

Su analisis se centra en los paises americanos e
incorpora un comparativo espafiol que permite
utilizarlo como parametro para el desarrollo de
la marca pais.

Marca-pais, casos especificos en ejes de
fortaleza

La necesidad palpable de posicionarse a
nivel global en el mercado va mas alla de un
comerciante o un gremio determinado de este. La
nacion como poblacion y Estado se han percatado
de la necesidad de lograr una distincion por
caracteristicas propias en el mundo globalizado,
donde cada vez la competencia es mas compleja.

El continente americano no es ajeno a ello. Si
bien no ha logrado una simetria y cohesion
como la Unién Europea, se evidencia que ha
logrado reconocer que, entre si, cada pais ostenta
caracteristicas propias que lo distinguen de sus
vecinos y que lo pueden potenciar con el objeto
de captar recursos y posicionarse a nivel mundial,
si bien este camino en general se ha iniciado por
la via turistica y alimentaria.

América Latina: de marca-pais a marca-
region’

Gustavo Konisczer, CEO? de Future Brand,
compafnia creada para medir el sector del
branding a nivel mundial, analiz6 en su momento
la posibilidad de crear una marca que englobara
la identidad de la region, bajo esta perspectiva de
que la marca pais era un elemento organizador
y normalizador de los multiples mensajes que
podia emitir una nacién en este concepto.

El planteamiento anterior no se aleja del
fundamento que cita la Union Europea en el
considerando 2 del Reglamento® 2097/2009
sobre marca comunitaria, relativo a la necesidad
de implementar la marca comunitaria con
efecto y reconocimiento de derechos en toda
la comunidad europea, cuyo objetivo pretende
lograr uniformidad en ello, de lo que se hace eco
en estas latitudes.

Lo que se trata de lograr con las marcas colectivas
a nivel de particulares se iguala en este sentido a
los entes de derecho publico, permitiéndoles ser
titulares de estas marcas, asi reconocido en el
parrafo 1, in fine, del articulo 66.

Desde el 2011, se reconoce en los paises de
América Latina una conexion con atributos
especificos que la dimensionan en aspectos
culturales igualmente reconocidos, lo que ha
generado que “en funcidn de los nuevos sistemas
de marketing, se ha ido desarrollando un aspecto
relevante como la marca-pais”.

En la marca-pais, se reconocen igualmente
dos de las cualidades que conforman una
marca comercial, reputacion e identidad. En la

1 http://www.americaeconomia.com/economia-mercados/america-latina-de-marca-pais-marca-region. Consultado el 19 de

diciembre de 2013, 11 h, y 20 de diciembre de 2013, 8§ h.

2 Chief Executive Officer, puesto de alta jerarquia en una compaiiia, director general.
Reglamento (CE) n.° 207/2009 del Consejo del 26 de febrero de 2009 sobre la marca comunitaria.
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conceptualizacion de la marca-pais, la primera
responderia a la creacion y publicitacion de
forma intangible de las personalidades de un pais,
refiriéndose a estereotipos identificables, tales
como sangre latina, paciencia oriental, disefio
escandinavo o disciplina soviética, entre otros.

Considerando los elementos positivos y negativos
que caracterizan mundialmente a la imagen actual
de los paises latinoamericanos, hay una lucha
constante por incrementar aspectos positivos y
minimizar la atencion en aquellos aspectos que
no lo son tanto.

En este sentido, se plantea la disyuntiva: ;serviria
para algo tener una marca region? Segun los
estudios realizados por Future Brand y otras
empresas del ramo, no se podria concluir que la
marca-pais es el inico medio que conforma la
reputacion de una nacion, pero es “sin duda un
formidable elemento organizador y normalizador
de los multiples mensajes que emite”.

Sin embargo, se debe puntualizar que, si bien un
pais puede constituir un simbolo poderoso, ya
que se asocia con productos/servicios especificos,
materiales y capacidades, también pueden existir
diferencias sustanciales entre las percepciones
de las personas cuando se trata de diferentes
paises, y su impacto variara, en este sentido,
en dependencia del contexto, elemento que en
Latinoamérica es muy sensible.

México: economia, turismo y
sustentabilidad

México como cualquier otro pais del continente
requiere realizar esfuerzos para competir y ser
reconocido a nivel global, minimizando los
elementos negativos y potenciando los positivos.

Esta iniciativa de marca-pais parte del objetivo
de definir y ejecutar estrategias para mejorar la
imagen de México en el exterior y reducir la
brecha entre la percepcion y la realidad con base
en tres ejes: a) turismo y cultura, b) economia e
inversion y c) sustentabilidad®.

De acuerdo con los parametros que cada uno de
los paises ha manifestado como potenciadores de
la utilizacién de la marca-pais, es evidente que
es el Estado como administrador el que se ha
percatado (y debe) de las necesidades de todos los
sectores economicos de su nacion que requieren
una herramienta de apoyo estatal para competir
mas alla del mercado local.

Se hace eco del supuesto referido de que la imagen
de un pais se conforma mas que por el contexto
real, sobre todo por las percepciones que existen
como su referente. Se podria indicar que la
construccion de la percepcion es resultado de una
cadena informativa alimentada por innumerables
factores: noticiarios, comentarios de amigos o
familiares, estereotipos, experiencias propias,
peliculas y libros, por mencionar algunos. Esto
puede jugar a favor o en contra de una nacion,
dependiendo de los contextos de la politica y
de la informacion internacional en determinado
momento.

Por ello, resulta necesario el proyecto marca-
pais liderado por la Secretaria de Turismo y
operado por la Direccion Ejecutiva Marca-Pais
de México, cuya mision es reforzar la imagen de
México a nivel internacional. Las estrategias que
lo conforman no necesariamente son conocidas
por todas las personas en la nacién, debido a que
no estan dirigidas a un consumo al interior del
pais, lo que permite el cuestionamiento referente
a la identificacion que se pretende como parte

4  Diaz, Jaime y otra. Marca: México: una estrategia para reducir la brecha entre la percepcion y la realidad. Revista Mexicana
de Politica Exterior. P. 169 http://www.sre.gob.mx/revistadigital/images/stories/numeros/n96/diazperez.pdf. Consultado el 17

de enero, 16:00 h.
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de la base esencial del fenémeno marca-pais
respecto a la identificacion nacional.

Si no existe una identificacion de los sectores

nacionales con el distintivo, ya enfrenta

un elemento negativo para el objeto que se

pretende, lo que podria problematizar obtener la

constitucion de la parte emblematica de la nacion.

De acuerdo con la Secretaria de Turismo, la

estrategia de marca-pais de México responde a

siete lineas de accion:

- Relaciones  publicas medios
internacionales

- Lideres de opinion

- Campafia de imagen en Europa

- Proyectos y eventos especiales

- Presencia de marca

- Celebridades como voceros

- On-line y redes sociales

con

Colombia, crecimiento laboral e imagen

Colombia se ha identificado con los colores
patrios en el signo distintivo elegido para su
posicionamiento como marca-pais.

Con tan solo un afio de posicionamiento de “La
Respuesta es Colombia”, estrategia con que
la marca pais trabaja para mostrarle al mundo
las cosas positivas de la nacion, Colombia se
posiciona en el puesto 9 de entre 21 paises de
Latinoamérica analizados en el Informe de
Country Brand Index Latinoamérica (CBI)°, un
estudio que analiza la fortaleza de las marcas
pais en el mundo. En esta ocasion, enfocod su
investigacion en paises de Latinoamérica.

El estudio se bas6 en informacion colectada
por turistas internacionales de 21 a 65 afios,
originarios de paises, tales como Estados Unidos,

Reino Unido, Emiratos Arabes, Australia, India,
Sudafrica, China, Alemania, Japon, Rusia, Italia,
Francia, Suecia y Corea del Sur. Este estudio tuvo
la finalidad de medir el reconocimiento asociado
a la imagen que tienen los viajeros frecuentes del
mundo sobre estos paises.

El estudio de CBI analizdé la opinion de las
personas expertas en marca-pais de cada uno de
los Estados presentes en el informe, en el cual
todas acordaron afirmar que Colombia era la
marca pais emergente mejor recibida y calificada.

La marca-pais Colombia se presento oficialmente
en septiembre de 2012 en la antesala del partido
Colombia — Uruguay y, en tan solo 12 meses,
ha llegado a varios paises del mundo con las
activaciones de marca que la han convertido en
una fuerza creciente en el mundo.

El estudio midi6 las percepciones de los dos mil
viajeros frecuentes a través de distintos criterios
como el turismo, sistema de valores, calidad de
vida, patrimonio y cultura, y aptitud para los
negocios.

Como resultado final, de acuerdo con las
categorias indicadas, Colombia ocup6 el segundo
lugar en Oportunidades Laborales, después de
Uruguay, y el tercer lugar en Mano de Obra
Calificada después de Argentina y Uruguay,
superando a México y Brasil, lo que demuestra
que las personas entrevistadas en el estudio
encuentran oportunidades en crecimiento laboral
en Colombia.

Ademas, las y los profesionales colombianos
son considerados excelentes trabajadores, lo que
refleja la gran oportunidad de inversion extranjera
que el pais viene presentando. Colombia
también obtuvo buenas calificaciones en el

5 http://www.futurebrand.com/images/uploads/studies/cbi/CBI Latinoamerica 2013.pdf

Consultado en noviembre de 2013, 15:00 h; 24 de enero de 2014, 11 h, y 12 de febrero, 19:00 h.
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marco regulatorio para los negocios, compras,
tecnologia avanzada y educacion. En turismo,
ocupd la séptima posicion.

Segtin los resultados del informe, un 65 por ciento
de quienes llegan al pais recomiendan visitarlo, y
un 13 por ciento de quienes no han ido consideran
que lo haran pronto.

El estudio también sefiala que Alemania es el pais
en donde mas recomiendan visitar Colombia.

Claudia Hoyos, gerente general de la Oficina de
Marca-Pais Colombia®, afirmo:

Colombia es un pais que viene en
crecimiento, no solo en la region sino
en el mundo. Este informe es tan solo
una muestra de como esta cambiando y
transformandose la percepcion que tiene
el mundo sobre Colombia, que somos un
pais lleno de oportunidades en todos los
ambitos, un pais que es respuesta y es
solucion.

Lo anterior evidencia la finalidad y Ia
implementacion practica a la que responde la
marca-pais.

Es importante destacar algunos elementos
trascendentales en la utilizacion de la marca-pais
y como la visualizan sus creadores.

. Composicion del logo de la Marca-Pais
Colombia

Segun los entendidos en la creacion de este
signo, la variedad de colores representa la
mega diversidad con que se quiere distinguir a
Colombia, y las figuras geométricas representan
las regiones geograficas del pais. Los colores
simbolizan respectivamente:

i. Azul: los recursos hidricos del pais.

ii. Amarillo: variedad de climas, tierras y
minerales.

iii. Verde: la biodiversidad, los paisajes y
los multiples tonos de este color que tienen
los paisajes de Colombia.

iv. Violeta: la variedad de flores
colombianas, en especial nuestra orquidea
nacional. Simbolo patrio.

v. Rojo: la calidez, amabilidad, talento y
pasion de los colombianos.

- Oficina de Marca-Pais Colombia

La finalidad de implementar una oficina de
marca-pais responde a que, en la actualidad,
la mayoria de los paises estan llevando a cabo
labores de promocion, con el fin de atraer
inversionistas, turistas y personas compradoras
de productos nacionales, y lo hacen empleando
el mercadeo territorial como una herramienta de
competitividad.

- Concepto de Marca-Pais Colombia

La Marca-Pais Colombia se conceptualiza como

una estrategia de competitividad del Gobierno
nacional que busca posicionar una imagen
positiva del pais en el extranjero.

Es evidente que el alcance y la eficacia, asi
como los efectos y resultados que se esperan
de la utilizacion de la marca-pais por los paises
que la implementan son una materializacion de
la potencialidad que se le reconoce a la marca
colectiva como marca paraguas, como ente
que contiene y comprende las demas marcas
colectivas especiales, como lo son la marca de
garantia y marca de certificacion que, al ser de
titularidad publica en este caso, les incorpora
institucionalidad de la investidura formal y oficial,
lo que se pretende condicionar con elementos

6  http://www.colombia.co/la-marca. Consultado el 23 de enero, 19:00 h.
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positivos que refuercen la imagen y generen ese
vinculo entre el pais que representan y el publico
que, en este caso, es la poblacion global.

Costa Rica, marca-destino

Costa Rica implementa la marca-pais con
una visualizacion de marca-destino y con un
tinte esencial turistico. Sin embargo, en la
implementacion de estas técnicas, se le reconoce
a la marca—destino el logro obtenido y se plantea
la posibilidad de ampliar la gama de sectores que
potencien la identificacion con esta marca.

Asi se conceptualiza la marca con un valor
adicional a la marca comercial a nivel nacional,
a efecto de potenciar la consolidacion de la
marca-destino en lo que viene a ser el origen de
la marca-pais.

RIES realiza una de las posturas mas amplias
respecto al valor de la marca en este contexto’ al
expresar que:

[...] A través de la marca se construyen
aspectos claves para la empresa como
reputacion,
posicionamiento y fidelizacion. Por medio
de las marcas los consumidores logran
identificar, diferenciar y apropiar diversos
productos, servicios e inclusive paises, ya
que a traves de ellas se les logra dar una
“identidad”: “Costa Rica es una marca
porque inevitablemente la gente asocia a
su pais con naturaleza, playas, parques
nacionales y estabilidad politica.

familiaridad, imagen,

En esta tesitura, la marca destino “Costa Rica sin
ingredientes artificiales” especialmente elaborada
por el Ministerio de Turismo pasa a ser “Costa
Rica essential”, en virtud de que algunos sectores
como los productores de bienes industriales y
agroindustriales no estaban conformes con el
eslogan original®.

En este enfoque, se conceptualiza la marca-pais
como la identidad y el posicionamiento en el
mercado de un pais como un todo y no se reduce a
un ambito o un nimero determinado de sectores,
identificando con la marca-pais tanto productos
de exportacion como la plataforma de servicios
internacionales de este.

De acuerdo con Future Brand’, la Marca-Pais
Costa Rica logra posicionarse basada en siete
parametros medibles:

- Reputacion del pais, construida fronteras
adentro.

- Adaptabilidad y fortaleza en valores de
identidad frente a acontecimientos y
factores externos.

- La marca-pais se encuentra bien definida
respecto a las dimensiones que se
consideran con mas relevancia: sistema
de valores, calidad de vida, aptitud para
los negocios, patrimonio y cultura y
turismo.

- La marca-pais debe responder a la meta
del mejoramiento de la calidad de vida de
la poblacion.

- Se basa en percepciones positivas a partir
del rol del pais en el panorama mundial.

7 AIRIES, citado por Ana Carolina URENA CUBILLO. Ranking de marcas lideres en Costa Rica: un método de medicion del
patrimonio de marca. Proyecto de investigacion para optar por el grado de Magister en Administracion de Negocios. Escuela
de la Administracion. Sistema de Estudios de Posgrado. Universidad Estatal a Distancia. 2012, p. 15.

8  Analisis de la Estrategia Marca Destino Costa Rica segun el Plan Nacional de Turismo Sostenible 2012-2014 y del Programa
de Incentivos Inductor de un Comportamiento Econémico Sostenible. Capitulo I, p. 67.

9  http://www.futurebrand.com/wp-content/uploads/2011/11/2011-2012-Future Brand-CBI-SPZ.pdf, Future Brand, Country
Brand Index, 2011-2012. Consultado el 28 de noviembre de 2014.
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- La marca-pais necesita y requiere el
vinculo emocional en el factor externo,
a efecto de que este se anime a realizar
conexiones con los diversos sectores del
pais.

- Consistencia entre todos los puntos de
contacto de la marca-pais, publicidad,
relaciones  publicas,  representantes
politicos, embajadores culturales, turistas,
empresas y productos autéctonos.

En Costa Rica, el ente encargado de gestionar
la marca-pais es el Comité Interinstitucional
de Marca-Pais, conformado por instituciones
publicas y privadas: Ministerio de Relaciones
Exteriores y Culto, Instituto Costarricense de
Turismo, Promotora de Comercio Exterior de
Costa Rica, Ministerio de Comercio Exterior,
Coalicion de Iniciativas para el Desarrollo,
Ministerio de Agriculturay Ganaderiay Ministerio
de Cultura y Juventud. Estos organismos trabajan
bajo un norte y con un elemento determinado:
“[...] promover los valores, atributos y esencia
de Costa Rica en el mundo, es un vehiculo para
presentarse internacionalmente y divulgar las
ventajas competitivas de Costa Rica en diversas
dreas, esta marca-pais representa a todos los

costarricenses en el mundo entero [...] .

La Marca-Pais Costa Rica essential se consolida
mediante el Decreto numero 37669-RE-COMEX-
TUR, donde se establece el Reglamento para la
implementacion y uso de la Marca-Pais Costa
Rica. En su articulo 1, este Reglamento realiza
una declaratoria de interés publico nacional,
clasificando asi todas las actividades que se
realicen por motivo del disefio, promocion e
implementacion de esta.

De acuerdo con el informe del 2013, el Country
Brand Index!!, Costa Rica es una de las naciones
para observar de aqui a futuro, tanto por su
consistencia en el pasado en torno a lo “verde” y lo
“sustentable”, como por su impetu de superacion
para ser reconocido como un pais con una
propuesta de valor que integra de manera Optima
al turismo, con la promocion de exportaciones y
la atraccion de inversiones.

Peru, historia y calidad de vida

La Marca-Pais Peri se inicia en el afio 2009,
cuando la ministra Mercedes Saraos tuvo la visiéon
de ver esta necesidad de crear una marca que
pudiera posicionar a Peru en el extranjero y que
recogiera atributos para el turismo, el comercio
exterior y las inversiones, y culmind con el
lanzamiento oficial, el 11 de marzo de 20112

Normalmente, a lo largo del tiempo, Pert ha usado
diferentes logos, diversos simbolos identificados
con distintas areas (turismo, mercado interno,
negocios...). La idea fue unificar y crear una sola
identidad corporativa.

El fenotipo de la Marca-Pais Peru elegida se
explica de la siguiente forma, la P hace una obvia
alusion a las lineas Nazca, pero no Unicamente a
esto, sino a algo que se repite en varias culturas
preincas e incas que es el tema de la espiral,
siendo un simbolo que no solo se observa y es
reconocido en el Perd, sino también, a nivel
universal, es un signo que refleja continuidad.

El logo de la marca consiste en una linea continua
que genera esta espiral y, en distintas culturas,
siempre estd presente y forma una P de Pert,

10 Instituto Costarricense de Turismo. Hoja de datos “Proyecto de Marca-Pais”. Comité Interinstitucional de Marca-Pais.

Septiembre de 2012.

11 http://www.futurebrand.com/images/uploads/studies/cbi/CBI_Latinoamerica 2013.pdf. Consultado el 14 de febrero de 2014,

19:00 h.

12 http://www.brandemia.org/peru-estrena-una-estupenda-marca-pais. Consultado el 20 de febrero de 2014, 8:15 h.
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asi como una @ que es simbolo de modernidad.
La palabra Peru se forma con la misma linea
continua que simboliza continuidad e infinitud.
También puede interpretarse como una huella
digital, simbolo de identidad. Es un icono que
recoge muchos de los atributos que las personas
peruanas tienen que ofrecer al mundo.

Areas en las que se pretende generar beneficios: 1

- Turismo, como destino turistico que se
elige a conciencia.

- Inversiones, basadas en un crecimiento
sostenido, un clima pro-negocios generado
por un marco legal estable y seguro, con
un enorme potencial energético ideal para
desarrollar actividades vinculadas con
recursos naturales, industrias, textiles,
entre otros.

- Exportaciones, en  productos no
tradicionales, textiles, café, asi como
la sacha inchi que se consume como
tradicion milenaria en Peri y que se
esta descubriendo al mundo, dentro de
otros productos naturales, industriales y
artesanales.

PERU: Fortalezas y tareas pendientes'

En los resultados que muestra el Informe Country
Brand Index, Peri se encuentra en un quinto
lugar en Latinoamérica, tras la valoracion de sus
atributos, enfrentando grandes desafios para el
futuro cercano.

Las opiniones del staff de personas expertas
consultadas sefialan a Perd como Estado
emergente al igual que Chile y Brasil, e identifican
aspectos claves como “calidad de vida” y “aptitud

para los negocios”, los cuales deben reforzarse
para mejorar la percepcion del turista potencial,
siendo una marca-pais.

Dicho enfoque no es completo, tan solo obedece
a un area de las variables que conforma el
complejo instituto de la marca-pais. Se toman
diferentes variables bajo anélisis de forma tal
que se puedan clasificar los avances o retrocesos
en areas especificas del posicionamiento. Asi,
respecto a la variable “historia y patrimonio
cultural”, como la variable que mejor percepcion
despierta al viajero internacional, segun dicha
marca pais, se desarrollan asociaciones con arte
y cultura, autenticidad, historia y belleza natural.

Respecto a la variable “turismo”, esta generd
un quinto lugar para Peri en asociaciones con
la gastronomia, hoteles y resorts, conveniencia,
playas, vida nocturna y compras. La variable
que generd mayor sorpresa es que Peru logrd
el segundo lugar en gastronomia por debajo de
Argentina. Sin embargo, no aparece en el top10
de destino para encontrar buenas playas.

Dentro de la categoria “calidad de vida”, los
resultados son poco favorables para el pais, ya
que ocupa el duodécimo lugar. Con relacion a las
asociaciones de aspectos de seguridad, educacion,
sistemas de salud, oportunidades laborales,
estandar de vida y mejor lugar para vivir, Peru,
en lineas generales, no se encuentra con un perfil
sobresaliente, debido a los diversos conflictos
sociales desatados en los ultimos afios que han
sido de relieve internacional, lo que en el mismo
sentido afecta otras areas, cuyo efecto gener6 el
noveno lugar ocupado en la categoria “aptitud
para los negocios” que se rige bajo la asociacion

13 http://es.slideshare.net/mauricioubillushayakawa/marca-per-y-sus-beneficios-para-el-pas. Consultado el 9 de abril de 2015,

20:15 h.

14 http://www.larepublica.pe/06-09-2013/peru-ocupa-5to-lugar-de-marca-pais-en-latinoamerica. Consultado el 10 de abril de

2015.
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con tecnologia avanzada, clima de inversion,
marco regulatorio y mano de obra calificada.

Si bien es cierto, el crecimiento econémico en el
pais ha ido incrementando en los ultimos afios,
este informe revela que dicho crecimiento atin no
es percibido por los turistas ni por inversionistas.

Espaiia, marca-imagen

En el caso de Espafa, nos encontramos con
una serie de signos de distintivos de vocacion
colectiva, utilizada mas como marca-geografica's
que como marca-pais, si bien utilizados para
determinar (o asociar) los productos a la mencion
geografica de procedencia, en forma directa
haciendo mencidn del pais o lugar, o indirecta, y
logra que sea identificado por el piblico interesado
como el lugar de procedencia geografica.

Asi encontramos que Espafia como pais tiene
inscritas la “Marca Espafia” a nivel nacional,
mediante los registros numeros 3506639 y
3531387, ambas solicitudes presentadas ante
la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas en el
afio 2014; la primera para las 45 categorias de la
clasificacion de Niza, mientras que la segunda
unicamente para las clases 9, 16, 35, 38 y 41.

Dichas marcas inscritas como marca individual
son propiedad del Ministerio de Asuntos
Exteriores y Cooperacion, Alto Comisionado
para la Marca Espafia. Si bien, esta obedece a
concretar la finalidad de potenciar proyectos
destinados a promover la internacionalizacion
con la marca y prestigiar la imagen-pais a través
de las marcas lideres espafiolas'®, siendo esta una
marca acompafiante de las marcas individuales

de titularidad espafiola, logra concretarla como
marca-pais con la finalidad de potencializar las
marcas renombradas de nacionalidad espafiola,
incluso mediante el registro de dicha marca en la
EUIPO por medio del registro nimero 5059712,
cuya marca europea es individual y no colectiva.

Dicho registro fue solicitado en el afio 2006
y fue registrado por la Oficina en el 2007,
perteneciente al Ministerio de Asuntos Exteriores
y Cooperacion, Alto Comisionado para la Marca
Espana. Cabe plantear el cuestionamiento del
registro de la Marca Espafia como una marca
comercial y no como una marca colectiva, si bien
permitiria por la segunda opcién un mejor manejo,
control y fiscalizacion de la implementacion de la
marca por los usuarios habilitados.

Perspectivas en evolucion de los signos
colectivos

En términos generales, en este momento historico,
ningun territorio se excluye de esta tendencia a
consolidar sus productos y servicios en forma
territorial, ya que la existencia de la relacion
entre la marca comercial y la realidad geografica
concreta es un elemento con influencia reconocida
en el posicionamiento del mercado global.

Moneyba Gonzalez Medina'” lo analiza desde
el ejemplo del anuncio del Citroén C5, el cual
utiliza el eslogan “caracter aleman, espiritu
francés” que evidencia como la imagen de un
pais afecta la percepcion de la marca comercial
y sus productos y servicios, lo que llama “efecto
pais de origen”, en referencia a que un pais y
los elementos internos de situacidon econdmica,
politica social y cultural se perciben en el ambito

15 A este respecto, Rita Largo las conceptualiza como: “/...] signos compuestos exclusivamente, de indicaciones que en el
comercio puedan servir para designar la procedencia geogrdfica de los productos [...]”. En Las marcas colectivas y las

marcas de garantia. 2.* edicion. Op. cit., p. 313.
16  Ver http://www.marcaespafia.es
17 Op. cit., pp. 189, 190.
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nacional e internacional, y afectan a la percepcion
de la marca comercial y los productos vinculados
a dicho territorio, puesto que la marca-pais
obedece al aparato estatal como titular.

El fenémeno de la marca de ciudad o marca
pais responde al contexto en el cual las ciudades
o territorios compiten con sus homologos
para obtener recursos, utilizando los llamados
“atributos bandera” y los valores del lugar que
les son propios.

Asi las denominaciones de origen, las
indicaciones geograficas, las marcas colectivas y
las de garantia tienen como eje central y comun
la referencia a la especificidad geogréfica y la
calidad, siendo mas adecuada la proteccion
de estas ultimas en el sentido de lograr mayor
proteccion internacional normalizada, pues no
todos los paises recepcionan la DO o IG de Ila
misma forma, ni el alcance de dicha proteccion
es tan amplio con las mismas garantias.

Las ventajas obtenidas radican en que comprenden
la proteccion de las DO e IG y adicionan
ampliando el ambito geografico de proteccion,
mediante la marca colectiva o lamarca de garantia
en virtud de que no les alcanza la prohibicion del
lugar geografico como indicacidén marcaria.

Como se indico previamente, en la Union
Europea, se implementa el Proyecto Marca
de Calidad Territorial Europea (MCTE), el
cual se conforma del registro de varias marcas

comunitarias colectivas que a la vez forman una
marca comunitaria colectiva interterritorial'®.
Esto pretende responder a las tendencias en la
demanda de las personas consumidoras a escala
mundial, por la cual se genera un giro en las
estrategias productivas de los agricultores para
la diferenciacion de sus productos con base en
criterios de calidad.

Este planteamiento obedece al enfoque de una
segunda generacion de marcas en pro de una
marca territorial'® que, a la vez, forme parte de otra
de ambito superior de tercera generacion dentro
del Proyecto MCTE, el cual se fundamenta en la
diferenciacion por calidad, siendo este el elemento
neuralgico para transformar la produccion y la
institucionalidad del territorio a través de procesos
colectivos, dirigidos a dos fines concretos: crear y
mantener un contrato de confianza entre la persona
consumidora y la productora rural, y crear y
expandir una red de actores rurales que compartan
los objetivos y respeten las reglas vinculadas a la
marca comun, siendo esta una marca colectiva de
la Uni6on Europea.

El proyecto se fundamenta en la cooperacion
transnacional de tres grupos de accion europeos
en el marco del LEADER 1%, el Pays Cathare,
en Francia; el Valle Umbra e Sibillini, en Italia;
y el Condado de Jaén, en Espaiia. Dos aristas
conforman los pilares del proyecto: incrementar
la competitividad de los territorios participantes,
a partir de criterios de calidad territorial mediante
marcas territoriales de segunda generacion, y la

18 Marca Calidad Rural, nimero 004657003, registrada en la OAMI en el 2007, cuyo titular es la Asociacion de la Marca de

Calidad Territorial Europea, con domicilio en Espafia.

19 Ramos, E. Estrategias de desarrollo rural territorial basadas en las especificidades rurales. El caso de la marca calidad rural®.
En Espaiia/Territorial rural development strategies based on rural specificites. the case of the rural quality® mark in spain.

Revista de Estudios Regionales. 2014, pp. 9 y 10.

20 El objetivo principal del Observatorio europeo LEADER II es facilitar las transferencias de innovacion y los intercambios de
experiencias y conocimientos entre los territorios y agentes rurales de la Union Europea. Favorece asimismo la visibilidad de
la iniciativa LEADER II y de la politica de desarrollo rural de la Unidn. El Observatorio europeo LEADER 1I trabaja bajo el
auspicio de la Direccion General de Agricultura (DG VI) de la Comision Europea que ha confiado a la AEIDL (Asociacion
Europea de Informacion sobre el Desarrollo Local) la ejecucion técnica del programa. http://ec.europa.cu/agriculture/rur/

leader2/rural-es/euro/r1-2.htm
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construccion de una marca de tercera generacion
que identifique mediante un sello comun “Calidad
Rural” laproduccién de los territorios involucrados.

Resulta necesario determinar los dos niveles
de accidén: nivel territorial y marca local, cuyo
titular serd la entidad que realice el registro
correspondiente, obteniendo el derecho de uso de
estas marcas, empresas o entidades del territorio
que superen el procedimiento de certificacion
establecido para ello en un primer nivel, y el
supraterritorial mediante una marca comun o
europea, siendo esta la marca paraguas “Calidad
Rural” propiedad de la Asociacion Europea de la
Marca de Calidad Territorial.

La Union Europea es consciente de la importancia
y relevancia de la herramienta de la marca
colectiva con una funcion de certificacion como
herramienta para potenciar el desarrollo de los
diversos sectores del mercado. Esta consciencia
resulta evidente a través de la materializacion en la
insercion de la marca de certificacion en la Union
Europea, mediante el Reglamento 2015/2424,
lo que desde el inicio de esta investigacion se
propuso, constatando la hipotesis planteada.

La relevancia de los canones de calidad en la
interaccion del mercado no es novedad, asi
lo indica Kunde?: “[...] las empresas han
definido tan bien el mejor modo de hacer las
cosas que ahora son todas ellas mds o menos
identicas [...]”. Esto ha generado que la calidad
y eventualmente la certificacion como medio de
garantia de calidad sean un modelo integral de
gestion del mercado.

Corolario...

Es evidente que la implementacion de la marca-
pais por varios de los paises latinoamericanos
(ndtese que si bien Estados Unidos no cuentan

con este distintivo, si se encuentra trabajando en
la implementacion de una normativa que regule
en forma pormenorizada y amplia las marcas
colectivas en general por medio de la UPSTO)
es un intento plausible de dar respuesta a una
necesidad colectiva de lograr posicionarse en el
consumidor global con un distintivo que garantice
en el consciente de las personas destinatarias una
alta calidad de sus productos y servicios, en forma
gremial; pero con el respaldo de la titularidad de
entes juridicos publicos, regulados incluso por
normativa nacional, como es el caso de Costa Rica.
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LA MEDAI Y EL SISTEMA DE REGISTRO,
COMUNICACION Y ATENCION INTEGRAL
DE LAS VICTIMAS DE VIOLENCIA
INSTITUCIONAL

Lic. Felipe Ortega Monge*
RESUMEN

En el presente articulo, se desarrolla, de manera general, lo concerniente a la Mesa de Didlogo y Actuacion
Intersectorial, asi como al Sistema de Registro, Comunicacion y Atencion Integral de las Victimas de
Violencia Institucional, los cuales nacen como respuesta para la prevencion y atencion de la violencia
institucional carcelaria en nuestro pais. Es asi como se aborda el papel de cada una de las instituciones que
forman parte del convenio, y se desarrolla el marco normativo precedente de nuestro ordenamiento juridico,
sobre el cual se asientan los objetivos de la MEDAL.

Palabras clave: violencia institucional, tortura, acceso a la justicia, intersectorial, privacion de libertad.
ABSTRACT

This article develops, in a general way, matters concerning the Mesa de Didlogo y Actuacion Intersectorial,
as well as the Sistema de Registro, Comunicacion y Atencion Integral de las Victima de Violencia
Institucional, both of which emerged as a response to the prevention and care of institutional prison violence
in our country. Thus, the role of each of the institutions that are part of the agreement is addressed, and the
preceding regulatory framework of our Legal System, upon which the objectives of the MEDALI are based,
is developed.

Keywords: institutional violence, torture, access to justice, intersectoral, deprivation of liberty.
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1. Introduccion

n el ano 2018, la Asociacion Interamericana

de Defensorias Publicas, en conjunto con
Eurosocial y la Defensa Publica de Costa Rica,
ha venido participando en el proceso de abordaje
y diagnostico de los fenomenos de violencia en
el Sistema Penitenciario y espacios de detencion.
De dicho acompafiamiento surgi6 un diagnostico
de la violencia institucional carcelaria de América
Latina que arroj6 como resultado la urgencia de
la region de trabajar en medidas para resguardar
los derechos de las personas privadas de libertad.

El actual contexto de los sistemas penitenciarios
en América Latina muestra una grave crisis
humanitaria. Entre los problemas que sefiala la
Comision Interamericana de Derechos Humanos,
se encuentran, precisamente, los que afectan el
derecho a la vida de las personas privadas de
libertad, y los que tienen incidencia directa sobre
su integridad personal.

Una gran variedad de organismos internacionales
han sefialado también su preocupacion por la
existencia de torturas y tratos crueles, inhumanos
y degradantes en las prisiones, asi como las
deficientes condiciones de reclusion, la ausencia
de medidas especificas para la proteccion de
grupos en situacion de vulnerabilidad y el
hacinamiento y la sobrepoblacion de las carceles'.

La metodologia SIRCAIVI prevé las dificultades
para que las investigaciones en un contexto
carcelario avancen, debido precisamente a la

vulnerabilidad en que se encuentran las personas
privadas de su libertad y que depara en mayor
impunidad por hechos de violencia institucional.
El acceso a la justicia es un derecho fundamental
previsto en nuestra normativa, el cual debe ser
impulsado y garantizado de forma universal
y estricta, independientemente de la situacion
juridica de la persona ofendida’.

La modalidad SIRCAIVI busca potenciar y
coordinar las funciones que los y las miembros de
la MEDAI cumplen respecto a la proteccion de
los derechos de las personas privadas de libertad.
Procura la mejora en el acceso a la informacion
y el asesoramiento juridico, y la representacion
y defensa, ante las autoridades administrativas
y judiciales, asi como la efectiva difusion y
divulgacion de sus derechos®.

Es asi como para cada uno de los y las miembros
de laMEDAI corresponde un papel preponderante
en la difusion de sus fines, la prevencion y el
desarrollo de la persecucion penal de los asuntos
cometidos bajo esta modalidad.

Uno de los objetivos de este trabajo es
precisamente brindar un acercamiento sobre las
funciones especificas que los y las miembros de
la MEDAI deben cumplir.

Con ese fin, se definiran los conceptos mas
importantes atinentes al tema, se desarrollaran
el contenido del protocolo* respectivo y las
concordancias con la normativa de nuestro
ordenamiento juridico.

1 Cien Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad, “Beneficiarios de las
Reglas [...] 10.- Privacion de libertad (22) La privacion de la libertad, ordenada por autoridad publica competente, puede
generar dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia el resto de derechos de los que es titular la persona
privada de libertad, especialmente cuando concurre alguna causa de vulnerabilidad enumerada en los apartados anteriores”.

2 Articulo 41 de la Constitucion Politica.

Convenio Especifico de Apoyo y Cooperacion Interinstitucional para el Desarrollo y Ejecucion de la Mesa de Dialogo y
Actuacion Intersectorial en el marco del Sistema de Registro, Comunicacion y Atencion Integral a las Victimas de Violencia

Institucional Carcelaria, del 15 de noviembre de 2022.

4 Protocolo de actuacion Medai. Firmado en la ciudad de San José, el 30 de marzo de dos mil veintitrés.
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II. Conceptos

Con el fin de brindar mayor claridad al personal
acerca del tema, se considera necesario iniciar
con el establecimiento de definiciones de los
conceptos mas importantes atinentes al tema.

a. SIRCAIVI

Segun sus siglas, es el Sistema de Registro,
Comunicacion y Atencion Integral a Victimas de
Violencia Institucional Carcelaria y es descrito
como una respuesta integral a victimas de
violencia institucional carcelaria®. Podria decirse
que es un complemento de las herramientas
que brinda el ordenamiento juridico y pretende
el acceso de las personas privadas de libertad a
la justicia, a través de la deteccion, prevencion,
denuncia, coordinacion y atencion de personas
privadas de la libertad, frente a actos de tortura
y otros tratos o penas crueles, inhumanas y
degradantes, en contra de estas.

b. Violencia institucional

Se ha establecido que la violencia institucional se
refiere a aquellas situaciones que involucran tres
componentes: 1) practicas estatales violentas, 2)
involucramiento sistematico, directo o indirecto
de funcionarios publicos y 3) contextos de
restriccion de la autonomia y libertad de la
victima®.

Le incumbe a la SIRCAIVItodos aquellos sucesos
que, bajo las circunstancias mencionadas, se
presenten en medio de una privacion de libertad,

ya sea por medida cautelar, internamiento
por observacion, pena de prision o medida de
seguridad.

c. UNAIVI

Las siglas se refieren a la Unidad para la Atencion
Integral de Victimas de Violencia Institucional
carcelaria. Su funcion serd llevar la gestion
operativa del sistema SIRCAIVI. Asi, se establece
la creacion de la UNAIVI Central, la cual estara
a cargo de la persona directora de la Defensa
Publica, la persona coordinadora de la Unidad de
Ejecucion de la Pena de la Defensa Publica y una
persona supervisora de la Defensa Publica.

Por otro lado, las UNAIVI regionales estaran
asentadas en las oficinas regionales de la Defensa
Publica, con proximidad geografica a los distintos
centros penales del pais, y seran coordinadas
por la persona coordinadora de oficina de la
Defensa Publica de la localidad y un equipo de
personas defensoras publicas en materia penal y
de ejecucion de la pena.

d. MEDAI

Segtn el articulo 1 del Protocolo de actuacion
MEDAI, se denomina asi a la Mesa de Dialogo y
Actuacion Intersectorial y consiste en un 6rgano
de cooperacion intersectorial’, integrado por todas
las instituciones u organizaciones que tienen
competencias en materia de violencia institucional
carcelaria. Segln el protocolo mencionado, estara
compuesta por el Poder Judicial de Costa Rica, a
través de la Defensa Publica, la Fiscalia General

5 Guia regional de atencion integral a victimas de violencia institucional en las prisiones de América Latina. Numero 06/2018,

p- 11.

6  Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. (2015). Los derechos humanos frente a la violencia institucional. Buenos Aires,

p- 13.

7  Sobre el concepto de intersectorialidad, el articulo 5 del Convenio Especifico de Apoyo y Cooperacion Interinstitucional
que se titula “sobre las acciones de cooperacion intersectorial” expresa que “las organizaciones e instituciones firmantes del
presente convenio o aquellas que lo suscriban posteriormente, se comprometen a coadyuvar en la formulacion de rutas criticas
de actuacion y cooperacion intersectorial que permitan la atencion integral de los casos de violencia institucional detectados”.
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de la Republica, el Organismo de Investigacion
Judicial, la Oficina de Atencion y Proteccion a la
Victima del Delito, el Ministerio de Justicia y Paz
y el Instituto Nacional de las Mujeres (INAMU).

III. Normativa

Como precedente, antes de analizar el contenido
del Protocolo de actuacion MEDAI, resulta
importante establecer el contenido previo y afin de
nuestra normativa. Si bien es cierto, el convenio
suscrito se inspira en el contexto penitenciario
actual de la zona y se torna novedoso en cuanto
al tratamiento del tema, nuestro ordenamiento
juridico no es absolutamente ajeno de las
obligaciones que se han suscrito.

a. Normativa referente a la tortura

En primer lugar, la Constitucion Politica establece
que nadie serd sometido a tratamientos crueles o
degradantes ni a penas perpetuas, ni a la pena de
confiscacion, y que toda declaracidon obtenida por
medio de violencia sera considerada nula®.

Por otro lado, en el articulo 381 bis del Codigo
Penal, se tipifica lo relativo al delito de tortura.
Segun se desprende de este, se penan todos
aquellos:

métodos de tortura dirigidos a la
afectacion grave de la integridad fisica,
mental o emocional de la victima, que
sean realizados para afectar la dignidad
humana, el desarrollo fisico o la capacidad
mental de la victima, con ocasion de
cualquier tipo de discriminacion o por
razones fundadas en la pertenencia a
un grupo racial, étnico, nacionalidad,
religioso, o definido por su edad, sexo,
orientacion sexual, opinion politica,
condicion migratoria, discapacidad o a

8  Articulo 40 de la Constitucion Politica.
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caracteristicas genéticas y cualquier otra
condicion.

Asi mismo, establece sancion en los siguientes
casos:

1) Por comision u omision cause
intencionalmente dolor o sufrimientos
graves, fisicos o mentales, a una persona
que el acusado tenga bajo su custodia o
control, ya sea por cuido habitual o por
mandato de los tribunales.

2) El funcionario publico que al procurar
o lograr investigar u obtener informacion
con métodos de coaccion o intimidatorios.
3) La persona que amenace o utilice
violencia corno castigo o como un método
para amedrentar, controlar o explotar a
la victima, como medida preventiva o por
la pertenencia a un grupo racial, étnico,
nacional, religioso, o definido por su edad,
sexo, orientacion sexual, opinion politica,
condicion migratoria, discapacidad o
caracteristicas genéticas.

4) Al médico o cualquier personal de
la salud que participe o colabore en la
perpetracion o encubrimiento del delito
de tortura.

5) El funcionario publico que. actuando
en ese cardcter, ordene, instigue o induzca
a su comision, o que, pudiendo impedirlo,
no lo haga.

6) Sea cometido en perjuicio de personas
menores de edad, en cuyo caso se
incrementara en un tercio las penas
establecidas en este articulo.

7) A traves de actos de naturaleza sexual.

Como se puede observar, nuestra normativa
cuenta con instrumentos destinados a proteger la
autodeterminacion y la defensa de la integridad
fisica, psiquica y moral de las personas, sin
discriminacion alguna.
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Es notoria la intensiéon de nuestro ordenamiento
juridico de sancionar las conductas descritas, con
el fin de proteger el bien juridico de la integridad
moral que ha sido definido como “el derecho de
la persona a ser tratada conforme a su dignidad,
sin ser humillada o vejada, cualquiera que sea la
circunstancia en las que se encuentre y la relacion
que tenga con otras personas’™.

b. Normativa referente al acceso a la
justicia

El efectivo acceso a la justicia por parte de las
personas privadas de libertad es un derecho
amparado por el articulo 41 de la Constitucion
Politica, y su consecucién es una tarea que
debe rebasar los prejuicios que pesan sobre esta
poblacién vulnerable, asi como las barreras que
generan los muros de la prision.

El derecho de acceso a la justicia emana
igualmente de los articulos 8 y 25 de la CADH',
los cuales disponen un mandato para los Estados
de crear una institucionalidad que brinde acceso
a los mecanismos de justicia que protejan
sus intereses, lo cual es determinante para el
reforzamiento de los derechos humanos e incluye
el derecho a un debido proceso, el derecho a un
plazo razonable, el derecho a un juez imparcial y
el derecho a contar con un recurso efectivo que, en
su conjunto, constituyen elementos determinantes
para un acceso efectivo a la justicia.

Ahora bien, lo relativo a la SIRCAIVI va
destinado a que estas normas programaticas y
penales se ejecuten de manera efectiva y sin

9  Muiioz Conde, Francisco. Derecho penal, cit. nota n.° 12, p.18.

dilacion, ante las vulnerabilidades que sufren las
personas privadas de libertad.

Nuestro pais se encuentra adscrito a la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura, en la cual, entre otros aspectos, se
define el deber de garantizar a toda persona que
denuncie que ha sido sometida a tortura en el
ambito de su jurisdiccion el derecho a que el caso
sea examinado imparcialmente''.

IV. Funciones de los y las miembros de
la MEDAI

Como se ha mencionado anteriormente, son
varias las instituciones que forman parte del
“convenio especifico de apoyo y cooperacion
interistitucional para el desarrollo y ejecucion de
la mesa de didlogo y actuacion intersectorial en
el marco del Sistema de Registro, Comunicacion
y Atencion Integral a las Victimas de Violencia
Institucional Carcelaria”. Por tanto, este trabajo
pretende definir cual es el papel que ellas deben
cumplir en la atenciéon de los casos SICAIVI.
Para poder lograr este objetivo, nos abocaremos
a lo establecido por el Protocolo de actuacion
MEDAI, firmado en la ciudad de San José, el 30
de marzo de dos mil veintitrés.

En dicho Protocolo, se establecen los objetivos
y las finalidades de la MEDAI, asi como las
definiciones importantes respecto de los casos
SIRCAIVI. En el articulo 2 del Protocolo, se
establece la obligacion que tienen los integrantes
de coadyuvar y cooperar con el resto de las
instituciones en beneficio de la debida atencion
de los casos de violencia institucional.

10 Convencidén Americana sobre Derechos Humanos, del 14 de Julio de 1989.

11 Articulo 8 de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura: “[...] cuando exista denuncia o razon
fundada para creer que se ha cometido un acto de tortura en el ambito de su jurisdiccion, los Estados Partes garantizaran que
sus respectivas autoridades procederan de oficio y de inmediato a realizar una investigacion sobre el caso y a iniciar, cuando

corresponda, el respectivo proceso penal”.
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Esta disposicion determina la necesidad
constante de comunicacion entre las personas
integrantes, la cual estd definida por el articulo
5 del Protocolo. Esta es quizas una de las
diferencias o particularidades mas notorias,
respecto a la tramitacion de causas ordinarias.
Asi, a modo de ejemplo, aunque regularmente
el Ministerio Publico debe trabajar directamente
con el Organismo de Investigacion Judicial y la
Oficina de Atencion y Proteccion a la Victima,
no es comun la cooperacion que establece dicho
Protocolo con la Defensa Publica y el Ministerio
de Justicia y Paz, asi como con fundaciones o el
Mecanismo Nacional de Prevencion contra la

Tortura.

Por otra parte, en el articulo 3 del Protocolo, se
establecen objetivos de caracter general que tiene
la MEDAI. Sin embargo, especificamente, dos
de ellos son deberes que nuestro ordenamiento
juridico prevé, de por si, como fundamentales.
El punto “b” establece que todas aquellas
investigaciones de denuncias de violencia
institucional carcelaria, tortura y malos tratos de
personas privadas de libertad se deben realizar de
manera imparcial y efectiva'?.

Es clara la intension del Protocolo en cuanto al
objetivo de evitar el prejuicio que pesa sobre las
personas privadas de su libertad. El deber del
Sistema Judicial de actuar de manera objetiva
no es una disposicion novedosa, puesto que ya
se encuentra debidamente establecido por la Ley.
No obstante, este inciso pretende recalcar dicha
ordenanza desde la optica de la MEDAI y la
vulnerabilidad en que se encuentran las personas
privadas de libertad.

Asi mismo, segun el item “f’, los miembros
de la MEDAI deben “realizar actividades de

12 Articulos 4, 63, 180 del Codigo Procesal Penal.

prevencion de la violencia carcelaria”. Es
asi como los y las miembros deben realizar
actividades mediante las cuales se provea de
informaciéon sobre la tematica de violencia
carcelaria y el acceso a la justicia, no solo a las
personas privadas de libertad, sino también a
las mismas personas funcionarias que los tienen
a su cargo, con el fin de concienciar y prevenir
eventos en el futuro.

También el articulo 7 del Protocolo resulta
importante para conocer el papel de cada
uno de los y las miembros de la MEDAI. En
primer lugar, el inciso “a” establece el papel
que debe desempeiar la Defensa Publica en el
conocimiento de los asuntos SIRCAIVI, el cual,
en general, se basa en asesorar y representar la
proteccion de los derechos fundamentales de las
personas privadas de la libertad".

Le corresponde a la Defensa Publica la visita
periodica de los centros de reclusion, en las
cuales debe verificar, en general, las condiciones
de las personas que se encuentren privadas de su
libertad, asi como detectar, prevenir, denunciar,
coordinar y atender los casos de violencia
institucional, en los que se detecten actos de
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas
y degradantes.

De tal modo, en dicha labor, le corresponde activar
el Protocolo y comunicar a cada institucion
integrante por medio de la UNAIVI, cuando
detecte un caso de violencia carcelaria. Debera,
igualmente, solicitar a la fiscalia que aborde
el caso de manera oportuna, en caso de que la
persona desee presentar la respectiva denuncia.

Ademas, en caso de que la persona victima de
violencia carcelaria requiera la activacion del

13 Articulo 480 del Codigo Procesal Penal: “[...] El ejercicio de la defensa durante la ejecucion penal consistird en el asesoramiento
al condenado, cuando se requiera, para la interposicion de las gestiones necesarias en resguardo de sus derechos [...]”.
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Protocolo de la Oficina de Atencion y Proteccion
de Victimas del Delito o acciones por parte del
Organismo de Investigacion Judicial para recabar
prueba, se deberd gestionar ante el despacho
judicial que corresponda por su competencia.

Resulta interesante lo dispuesto en el Protocolo
para la Defensa Publica, puesto que, en el
empefio de proteger los derechos de las personas
privadas de libertad y, especificamente, del
acceso a la justicia, le ha determinado labores de
colaboracion en tema de persecucion penal.

Segun el articulo 289 del Codigo Procesal Penal,
algunas de las labores descritas para la Defensa
Publica en el Protocolo son encomendadas
especificamente al Ministerio Publico'.

Es comprensible que, por la wvulnerabilidad
en que se encuentran las personas privadas de
libertad y el deber que tiene la Defensa Publica
en la proteccion de los derechos fundamentales
de las personas que se encuentran en estas
condiciones, se haya establecido esta peculiaridad
en la naturaleza de sus funciones. Sin embargo,
se considera que dicho impulso debe ser limitado
y que, una vez realizadas las comunicaciones
respectivas, debe delegarse la tramitacion de la
investigacion en su totalidad, con el fin de no
incurrir en una contradiccion respecto de la carta
ideoldgica de la Defensa Publica'>

Tomando en cuenta esta circunstancia, con el
fin de no generar ningun tipo de conflicto de
interés en la tramitacion de los asuntos, en lo
interno de la Defensa Publica, se dispuso de

manera administrativa que seran exclusivamente
los defensores especializados en ejecucion de
la pena los que daran el impulso en los asuntos
SIRCAIVI, asegurandose asi que ninguno de
estos profesionales debera tener conocimiento de
las causas de investigacion.

Posteriormente, el articulo 7 del Protocolo,
en su inciso “b”, especifica cudl es la funcion
del Ministerio Publico. Segun se expresa, su
intervencion inicia a partir del conocimiento de
la denuncia, a partir de lo cual, debe realizarse
un andlisis para determinar si se encuentra
ante un delito cometido bajo la modalidad de
violencia institucional, a fin de determinar las
circunstancias del hecho, asi como de los autores
o participes de este'®

Ahora bien, como particularidad de tramitacion
respecto a causas ordinarias que conoce el
Ministerio Publico, debe mencionarse que, segin
el inciso “b”, si la denuncia no fue referida por
la MEDALI, debera informar a las partes del
convenio, a fin de que cada una desde su funcion
proceda con el seguimiento, control y registro del
caso de violencia carcelaria.

Asi mismo, el Ministerio Pablico debera realizar
las remisiones de las personas privadas de
libertad que desean interponer la denuncia penal
por acciones de violencia carcelaria, a fin de que
se inicie la investigacion respectiva del caso.

Porultimo, otrapeculiaridad respecto ala tramitacion
de causas es que debera brindar informacion a los y
las integrantes de la MEDALI de aquellos casos que

14 Articulo 289 del Cédigo Procesal Penal: “Finalidad de la persecucion penal Cuando el Ministerio Publico tenga conocimiento
de un delito de accion publica, deberd impedir que produzca consecuencias ulteriores y promovera su investigacion para
determinar las circunstancias del hecho y a sus autores o participes”.

15 Carta Ideologica de la Defensa Publica de Costa Rica, producto del I Congreso Ideologico de la Defensa Publica de Costa
Rica “Etica, Accesibilidad y Desafios” realizado los dias 7, 8 y 9 de octubre de 2009 en San José de Costa Rica, asi como las
sesiones posteriores de los dias 4, 23, 25 y 26 de noviembre del mismo aflo.

16 Articulo 16 del Codigo Procesal Penal: “La accion penal serd publica o privada. Cuando sea publica, su ejercicio correspondera
al Ministerio Publico, sin perjuicio de la participacion que este Codigo concede a la victima o a los ciudadanos”.
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han sido referidos, a fin de mantener un seguimiento
de los procesos de violencia institucional que se
investiguen, sin que esto implique una afectacion a
la investigacion penal.

El inciso “c” del articulo 7 del Protocolo senala
el papel que debe cumplir el Organismo de
Investigacion Judicial, el cual debera realizar las
investigaciones, segun sus funciones, de todos
aquellos casos que sean referidos y detectados por
violencia carcelaria, provenientes de un centro de
privacién de libertad o de celdas.

De igual modo que con el Ministerio Publico, los
casos detectados por el OlJ que no sean referidos
por la MEDAI deberan informar a las partes del
presente convenio, a fin de que cada uno desde
su funcion proceda con el seguimiento, control y
registro del caso de violencia carcelaria.

Esta determinaciéon no es ajena al Ministerio
Publico por el papel que juega en la investigacion
de los asuntos'’. En tanto, el articulo 67 del
Codigo Procesal Penal determina a la Policia
Judicial “como auxiliar del Ministerio Publico y
bajo su direccion y control”.

De tal manera, el OlJ y el Ministerio Publico en
ejercicio de la direccion funcional deben asistir y
ejercer las acciones que correspondan, en casos
de violencia carcelaria, donde la victima solicite
la recoleccion de prueba, tales como videos,
actas, expedientes administrativos u otros de
interés para la investigacion.

Por otro lado, el inciso “d” determina lo que
corresponde a la Oficina Atenciéon y Proteccion
a la Victima del Delito (OAPVD), y consiste en
atender aquellos casos donde la persona privada

de libertad sea victima, testigo o interviniente de
un proceso penal, por cualquier delito y se haya
interpuesto denuncia o se esté en proceso de
interponerla.

También puede realizar las entrevistas de
valoracion de situacion de riesgo en el programa de
proteccion que sea referido por la MEDAL, centros
penitenciarios, fiscalia, OlJ, Defensa Publica o
aquellas instituciones externas relacionadas con la
proteccion de derechos humanos.

Asi mismo, debera realizar las recomendaciones
a las autoridades del centro penitenciario
correspondiente, para que valoren a nivel
interno las medidas de seguridad que consideren
necesarias para salvaguardar la vida y Ia
integridad fisica de la persona privada de libertad,
asi como brindar los servicios de psicologia,
trabajo social, criminologia y legal, en el marco
de sus competencias y tomando en consideracion
el criterio técnico de las personas profesionales
en cada uno de los programas.

La intervencion de la OAPVD puede resultar
vital para la atencion de los casos SIRCAIVI, en
vista de la vulnerabilidad en que se encuentran
las personas privadas de libertad. Mediante esta
oficina, se puede asegurar una efectiva atencion
del caso y mantener un contacto directo con la
persona privada de su libertad. En general, su
labor es proteger los derechos de las victimas,
testigos y otros sujetos intervinientes en el
proceso penal, en aplicacion de la Ley 8720
de Proteccion a Victimas, Testigos y Demas
Sujetos Intervinientes en el Proceso Penal, la
cual ofrece variedad de instrumentos para brindar
proteccion procesal y extraprocesal'® que, en
caso de poblacion privada de libertad, resulta

17 Articulo 2 de la Ley Organica del Ministerio Publico: “El Ministerio Publico tiene la funcion de requerir ante los tribunales
penales la aplicacion de la ley, mediante el ejercicio de la accion penal y la realizacion de la investigacion preparatoria en los

delitos de accion publica [...]”.

18 Articulos 6 y 11 de la Ley 8720 del 22 de abril de 2009.
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fundamental, no solo para ofrecer garantias a la
integridad fisica de los y las intervinientes, sino
también para asegurar las resultas del proceso.

Ahora bien, para lograr la efectiva intervencion
de los y las miembros de la MEDAI es
imprescindible el compromiso que debe cumplir
el Ministerio de Justicia y Paz que, entre otros
aspectos y de conformidad con el inciso “e” del
articulo 7 del Protocolo: ‘“deberda autorizar
el ingreso de las instituciones que conforman
la MEDAI a fin de dar seguimiento, control y
prevencion a los casos de violencia carcelaria”.

Sin este tipo de colaboracidn, gran parte de los
objetivos de la MEDAI se verian truncados,
puesto que la atencion efectiva de los casos
SIRCAIVI demanda un efectivo y célere acceso
a la informacién y al lugar en donde han ocurrido
los hechos.

La investigacion a cargo del Ministerio Publico
y del OIJ o la atencién de la OAPVD no sera
posible, si no hay facilidades de acceso a los
centros en que se encuentren las personas
privadas de libertad.

Ademas, segun el Protocolo, el Ministerio de
Justiciay Pazseraelenlace entreel Poder Ejecutivo
y el Poder Judicial, asi como el organismo rector
de la politica criminoldgica y penaldgica, con el
fin de promover el dialogo y el trabajo conjunto
para la proteccion de los derechos humanos de
las personas privadas de libertad, y generar un
proceso de informacion y divulgacion entre su
personal, donde se giren instrucciones internas

en los centros de detencion, para que, cuando se
detecte una violencia carcelaria, generada por
la accion u omision de una persona funcionaria
penitenciaria, sea reportada a la persona que
conforma la MEDAL.

Por ultimo, es un deber realizar las coordinaciones
ante la Fiscalia o despacho del Organismo de
Investigacion Judicial, segin corresponda, para la
toma de la denuncia, en caso de que una persona
privada de su libertad sea victima de violencia
institucional.

Por otro lado, en el inciso “f’, se aborda
especificamente la situacién de las mujeres
privadas de libertad, incluyendo al INAMU
como miembro de la MEDALI, y establece que
esta institucion debe ser el enlace para canalizar,
mediante el Centro de Informacion y Orientacion
de los Derechos Humanos de las Mujeres, las
denuncias de la poblacion de mujeres privadas de
libertad, en el CAI Vilma Curling Rivera y otros
modulos de mujeres privadas de libertad que
tenga a cargo el Ministerio de Justicia y Paz.

El Ministerio Publico no es ajeno al llamado
de abordar el tratamiento de las causas con
perspectiva de género y bajo el marco de derechos
humanos y no discriminacion. Las Reglas de
Bangkok' incluyen apartados especializados
referentes al acceso de las mujeres privadas de
libertad a la justicia y, como tal, nuestra normativa
debe procurar tratos diferenciados al respecto.

Por su parte, el Mecanismo Nacional de
Prevencion contra la Tortura es incorporado en

19 Reglas de Bangkok: “Regla 7 1. En caso de determinarse que la reclusa ha sufrido abuso sexual u otra forma de violencia
antes de su reclusion o durante ella, se le informara de su derecho a recurrir ante las autoridades judiciales. Se le informara
exhaustivamente de los procedimientos correspondientes y sus etapas. Si la reclusa decide entablar acciones judiciales, se
notificara de ello al personal correspondiente y se remitird de inmediato el caso a la autoridad competente para que lo investigue.
Las autoridades penitenciarias ayudaran a la mujer a obtener asistencia juridica. 2. Decida o no la mujer entablar acciones
judiciales, las autoridades penitenciarias se esforzaran por brindarle acceso inmediato a apoyo psicoldgico u orientacion
especializados. 3. Se elaboraran medidas concretas para evitar todo tipo de represalias contra quien prepare los informes

correspondientes o entable acciones judiciales”.
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el inciso “h” y, por su naturaleza juridica, sera
un organo externo en caracter de observador
en la Comisién Politica de la MEDAIL De
igual manera, podra dar aviso sobre casos de
violencia institucional que observe en los centros
de atencion institucional, a fin de activar el
Protocolo.

Debido a que el MNPCT no es un miembro
como tal y, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 9 del Protocolo, tendra derecho a asistir
con voz, pero sin voto, por ser un 6rgano externo
en caracter de observador.

Ademas, es importante expresar que el Protocolo
hacereferencia a la figura de la persona coordinadora
de la MEDAL, cuyas funciones estan definidas en el
articulo 10. En general, se le establecen labores de
coordinacion de reuniones anuales y mensuales, asi
como mantener un registro de casos y de las partes
que integral la MEDAL

En 1ultima instancia, el Protocolo hace referencia
a la Comision Operativa y a la Comision Politica
de la MEDAI y a los deberes que cada una de
ellas deben cumplir. Estas comisiones han sido
establecidas en el articulo 3 del Convenio
y, segun se desprende de este, la Comision
Politica de la MEDALI estara integrada por los
jerarcas de las instituciones y organizaciones.
La Comision Operativa estara compuesta por
los y las representantes de las instituciones y
organizaciones designados por cada jerarca que
asi disponga integrar la MEDAL

Segun el articulo 12 del Protocolo, se debe
rendir informe semestral de los casos de violencia
institucional a la comision politica. Dicha
comision debe reunirse una vez al mes ¢ informar
sobre el estado de los casos que son de su

conocimiento. Por ultimo, la comision operativa
debe coordinar dos charlas anuales en un centro
penitenciario, dirigido a la poblacion privada de
libertad o al personal policial, de conformidad
con el articulo 15 del Protocolo. Respecto de
la comisidén politica, en el articulo 13, se ha
establecido que tendra al menos dos reuniones
anuales.

V. Conclusiones

Tras el desarrollo del Protocolo, especificamente,
respecto a las labores de los y las miembros
de la MEDAI, resulta pertinente emitir las
conclusiones respectivas y establecer de manera
contundente cual es el papel que deben jugar en
la atencion de las causas SIRCAIVI, concordado
con nuestro ordenamiento juridico. Es asi como se
debe resaltarse la labor que realiza el Ministerio
Publico como miembro:

Conforme su distribucion territorial y en
ejercicio de las competencias asignadas
por su Ley Orgdnica, Ley 7442 y sus
reformas, ejercer la accion penal en
aquellos casos en que tenga conocimiento
de un delito, con el fin de impedir que
produzca  consecuencias  ulteriores,
promoviendo la investigacion para
determinar las circunstancias del hecho,
sus autores o participes®”

De acuerdo con lo dicho por el Convenio, para el
Ministerio Publico, el compromiso es ejercer la
accion penal en los casos de violencia institucional,
sin ningln tipo de discriminaciéon y teniendo en
cuenta la perspectiva de vulnerabilidad que pesa
sobre la poblacion privada de libertad, lo cual
conlleva una mayor acuciosidad en la investigacion
y una coordinacion constante e intersectorial que

20 Convenio especifico de apoyo y cooperacion interinstitucional para el desarrollo y ejecucion de la mesa de dialogo y actuacion
intersectorial en el marco del Sistema de Registro, Comunicacion y Atencion Integral a las Victimas de Violencia Institucional
Carcelaria. Firmado en la ciudad de San José, el 15 de noviembre de 2022.
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permita una atencion efectiva y célere del proceso,
evitando consecuencias posteriores y efectuando
una justicia pronta y cumplida a las victimas.

La participacion efectiva del Ministerio Publico en
el conocimiento de casos SICAIVI es fundamental
por la responsabilidad que tiene en la etapa de
investigacion, ordenando diligencias y pruebas,
asi como valorando la participacion de la OAPVD
y la posibilidad de solicitar medidas cautelares®"

Por otra parte, los y las miembros de la MEDAI
deben realizar labores de prevencion. De tal
manera, se considera que las capacitaciones y
abordajes a la poblacion privada de libertad y a
las personas funcionarias publicas resultan de
provecho. No obstante, si bien el ideal es evitar
que se den casos de violencia institucional, es
mediante el ejercicio de la accion penal como se
puede erradicar la violencia institucional, visto
desde los objetivos mismos que cumple la pena.

Desde el punto de vista de las teorias de la
prevencion especial de la pena, se establece que

la pena se cumple desde un triple modo:

1- Asegurar a la comunidad mediante

el internamiento del reo, es decir,
la inocuizacion del delincuente
consuetudinario que no puede ser

intimidado, ni tratado. 2- La pena intimida
al autor respecto de la comision de nuevos
delitos, es decir, la intimidacion del autor
meramente ocasional. 3- A través de la
mejora del reo se evita su reincidencia, de
aquellos susceptibles de mejoramiento®

21 Articulo 241 del Cédigo Procesal Penal.

Cualquiera de las modalidades mencionadas
buscan la neutralizacion del delito, procurando:

en su vertiente preventiva general [...]
inhibir la inclinacion del hombre de atacar
los derechos de sus semejantes y, en su
vertiente preventiva especial, en lo que se
debe muchas veces a un efecto individual
o de socializacion que debe ser corregido
a través de la resocializacion®.

De tal manera, al ejercitar la accién penal de
manera efectiva y lograr la sancion cuando se
logre constatar la presencia de casos de violencia
institucional, puede asegurarse a la poblacion
privada de libertad que aquella persona funcionaria
que hatransgredido laley hasidoneutralizada, o que
dicha situacion sera ejemplarizante y neutralizante
respecto a posibles personas funcionarias publicas
infractoras. Por ultimo, al ofrecer la posibilidad a
la persona infractora que su pena ejerza como un
efecto rehabilitador®, se aspira a que cuente con
herramientas para no volver a delinquir.

En fin, el modelo SIRCAIVI y la creacion de la
MEDAI demandan que se aborden de manera
integral los casos de violencia institucional, de
forma tal que su atencion resulte “mds eficiente
y centralizada la comunicacion y la respuesta
interinstitucional y, por otro lado, se pueda
permitir el seguimiento del caso (administrativa
y judicialmente) .

Para todos sus miembros resulta un reto adicional
el abordaje de los casos SIRCAIVI, y su premisa
debe ser utilizar todos los recursos que estén a su

22 Roxin et al. (1989). Introduccion al derecho penal y al derecho procesal penal. Barcelona, Espafia: Editorial Ariel, 21.

23 Winfred Hassrmer y Francisco Mufioz Conde. Introduccion a la criminologia y al derecho penal. Editorial Tirant lo Blanch,

232.
24 Articulo 51 del Cddigo Penal.

25 Diagnostico de la violencia institucional en las prisiones de América Latina: sistemas y buenas practicas para su respuesta y

atencion. Herramientas Eurosocial, 05/2018.
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disposicion, con la mayor diligencia y atencion
posible para evitar por todos los medios la
impunidad en casos de violencia institucional, lo
cual es reflejo de transparencia en la ejecucion de la
politica criminal y de la igualdad, de conformidad
con el articulo 33 de la Constitucion Politica.

Para el abordaje y la prevencion de los casos de
violencia institucional, no basta con que nuestro
ordenamiento juridico cuente con normativa
que prohiba la tortura y los tratos crueles y
degradantes, y que establezca el derecho de
acceso de todas las personas por igual a la justicia,
sino que se requiere una actuacion conjunta e
intersectorial de parte de las instituciones del
Estado, para que lo estipulado por los tratados
internacionales, la ley y la Constitucion Politica
se aplique efectivamente.

Es asi como la MEDALI ofrece la oportunidad
de reunir a las instituciones, con el fin de
lograr una coordinacion entre ellas y atender
las necesidades de una poblacion vulnerable
mediante la metodologia SIRCAIVI, con el fin de
lograr efectividad en la prevencion y el abordaje
de casos donde se infrinjan los derechos de las
personas privadas de libertad.
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ASPECTOS DE CAPACIDAD PROCESAL

Y REPRESENTACION JUDICIAL DE LAS

PERSONAS MENORES DE EDAD EN LOS
PROCESOS CIVILES

M. Sc. Daniel Jiménez Medrano*
RESUMEN

Esta investigacion pretende desarrollar algunos cuestionamientos que se efectiian en torno a la capacidad
procesal y la representacion judicial de las personas menores de edad en los procesos judiciales propios de
la materia civil, en virtud de revalorar las dinamicas que acontecen en este sentido, a la luz de los derechos
fundamentales de estas poblaciones vulnerables y asi potenciar el cumplimiento del derecho a ser oidos(as).

Palabras clave: personas menores de edad, interés superior de la persona menor de edad, materia civil,
capacidad y representacion judicial.

ABSTRACT
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I. Introduccion

esde vieja data, los derechos de las personas

menores de edad se convirtieron en un eje
fundamental dentro del campo de las personas con
vulnerabilidad, por lo que se han desarrollados
normativas en aras de proteger y potenciar dicha
poblacion.

En este sentido, se cuenta con diversas normas
juridicas que abordan la proteccion del derecho
de las personas menores de edad, donde se
desarrollan aspectos de accesibilidad, proteccion
fisica y emocional, respeto a su independencia,
entre otros.

Como ejemplo de lo anterior, se pueden destacar
la Constitucion Politica, la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, la Convencion sobre
los Derechos del Nifio y otras leyes especiales,
como es el caso del Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia, al igual que normas de caracter
procesal como el Codigo Procesal de Familia, el
Codigo Procesal Civil, por citar algunas.

Cabe destacar que el anterior recuento no
constituye una lista taxativa, sino meramente
enunciativa de algunos instrumentos juridicos
aplicables al tema de estudio, sin obviar que
existen muchas otras normas reguladoras de esta
tematica, asi como disposiciones administrativas
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emanadas de diversas entidades publicas, como
el caso del Poder Judicial que ha emitido diversas
directrices concernientes a politicas de acceso a
la justicia de nifios, nifias y adolescentes.

Abordar su totalidad escapa de la naturaleza del
presente articulo, por lo que este se enfocara
en aspectos concretos relativos a la capacidad
procesal y algunas dinamicas de interés relativas
a la representacion.

Partiendo de lo anterior, a pesar de que
historicamente han existido una lucha y un
reconocimiento progresivo de los derechos de
estas poblaciones vulnerables, resulta valioso
efectuar un analisis de la aplicabilidad de dicha
normativa transversal dentro de los procesos
judiciales concernientes a la materia civil, para
replantear las practicas tradicionales con miras
de un efectivo aseguramiento de dichos derechos
fundamentales.

En ocasiones, estos temas podrian ser vistos como
algo propio a la jurisdiccion de familia, dejandose
de lado su naturaleza transversal, posiblemente
derivada de una vision més econémica del derecho
civil y mercantil, donde se requiere ademas un
patrocinio letrado para gestionar en cada proceso,
aunado al rol preponderante que se le otorga a la
representacion de las personas menores de edad.

También es cierto que, por la naturaleza y el tipo
de procesos que conoce la jurisdiccion civil, no
se resuelven por el fondo los aspectos relativos
al cese de la funcion parental, los procesos
unilaterales de disposicion de bienes de personas
menores de edad, entre otros de similar naturaleza
que tienen una alta incidencia de personas
menores de edad envueltas en el proceso como
partes o interesadas.

Este distanciamiento practico implica un mayor

esfuerzo de sensibilizacion en estas materias para
estar mas atentos a identificar las dreas de mejora
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en torno al resguardo de la capacidad procesal
y la representacion de las personas menores de
edad.

Dentro de esta dinamica, se pretende dar respuesta
a diversas interrogantes: ;Las y los menores de
edad tienen capacidad procesal? ;Cuando tengo
que entrevistar a una persona menor de edad?
(Como garantizo el derecho a la defensa de
las personas menores de edad? ;Qué aspectos
debo tomar en cuenta para la practica de una
entrevista?, entre otras.

Las respuestas a dichas interrogantes pueden ser
diversas. Sin embargo, en aras de pretender dar
una respuesta armonica a estas, se efectuaran un
estudio de las normas especialmente protectoras
de estas poblaciones vulnerables, asi como un
analisis jurisprudencial que permita efectuar una
correcta transversalizacion de estos derechos en
la materia civil y mercantil.

II.  Generalidades de los derechos de
las personas menores de edad en
los procesos judiciales en relacion
con la capacidad procesal y la
representacion

El andlisis de esta figura requiere hacer un
recuento de diversas normas proteccionistas
de los derechos fundamentales de las personas
menores de edad y su interrelacion en los procesos
judiciales, para ir desgranando su aplicabilidad
practica, especificamente en la materia civil.

A nivel internacional, se encuentra un primer
atisbo en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos que consagra en su articulo sexto que
todo ser humano tiene derecho al reconocimiento
de la personalidad juridica y, en su articulo
décimo, se proclama el derecho de toda persona
a ser oida publicamente y con justicia por un
tribunal independiente e imparcial.

También es relevante la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos que reconoce, en su
articulo 8.1, el derecho de toda persona a ser oida.

De las normas antes citadas y con base en un
principio de igualdad (articulo 7 de la citada
declaracion), se puede desprender que las
personas menores de edad gozan de personalidad
juridica y que tienen el derecho a ser oidas en
los tribunales de justicia, tal como lo hacen las
personas mayores de edad.

También la Convencion sobre los Derechos del
Nino senala:

ARTICULO 3

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.
[...].

ARTICULO 12

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

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

Esta convencion sienta las bases mas robustas,
al positivizar de forma expresa el derecho de los
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nifios, las nifias y adolescentes a ser escuchados
en los procesos judiciales y/o administrativos que
los afecten. En igual sentido, expone la obligacion
de tomar en cuenta dicha opinion, ponderando la
madurez que tenga la persona menor de edad y
decidir con base en su interés superior.

Precisamente, esta normativa no solamente
instaura la posibilidad de ser oidos ante los
tribunales, sino también establece un parametro
de valoracion de dichas opiniones. Notese que
este derecho no se limita a una edad determinada,
al contrario, deja abierta la posibilidad de ser
oidos(as) sin distincion de edad, apostando
por valorar la madurez del nifio o de la nifia en
funcion de su edad. Esto rompe con un paradigma
adultocentrista que tiende a invisibilizar o
quitarles valor a las opiniones de las personas
menores de edad.

La anterior disposicion convencional va de la
mano con la Observacion General 12 del Comité
de los Derechos del Nifio, en relacion con “El
derecho del nifio a ser escuchado™, el cual
constituye un soft law importante para ser tomado
en cuenta como una guia.

De dicha normativa también surge un principio
fundamental, como lo es la autonomia progresiva
de las personas menores de edad. En este sentido,
en su documento de trabajo n.° 2 denominado
“El derecho de nifios, nifias y adolescentes a ser
oidos™? (p. 6), la Unicef expresa:

c. Autonomia progresiva: a medida que
los nifios y nifias crecen, la base de sus
habilidades y conocimientos se expande;
adquieren la capacidad de escuchar a

otros, recolectar informacion, expresar
opiniones y negociar decisiones cada
vez mds complejas. El concepto de
autonomia progresiva, plasmado en el
articulo 5 de la CDN, reafirma el derecho
y la responsabilidad de padres, madres
y cuidadores en general de proveer
direccion y orientacion apropiadas para
que los nifios y nifias desarrollen sus
capacidades y progresivamente adquieran
la autonomia necesaria para el pleno
ejercicio de sus derechos. En otras
palabras, la CDN reconoce la importancia
de que las personas adultas transfieran el
sentido de responsabilidad, en la toma de
decisiones, a los nifios y nifias a medida
que éstos adquieren mayores niveles de
competencia, de forma que sean cada
vez menos dependientes de los adultos.
Lo anterior implica que las familias y
la sociedad tienen la responsabilidad
de involucrar a los nifios, nifias y
adolescentes en el ejercicio participativo
para el desarrollo de su autonomia en
preparacion para la vida adulta.

Partiendo de las anteriores premisas, se empieza a
desarrollar paralelamente el interés superior de la
personamenor de edad, principio que no solamente
se aplica para la toma de las decisiones de fondo,
sino también es un elemento que se debe ponderar
para la toma de las decisiones procedimentales
y sera desarrollado posteriormente con mayor
amplitud. Pero desde ahora se aclara que ninguno
de estos principios son excluyentes entre si; por
el contrario, se complementan para su efectiva
realizacion.

1 Comité de los Derechos del Nifio. (2009). Observacion General n.°12, El derecho del nifio a ser escuchado, Naciones Unidas.
Recuperado el 15 de diciembre de 2025 de Observacion general N° 12 (2009). El derecho del nifio a ser escuchado.

2 Unicef. Documento de trabajo n.° 2, “El derecho de nifios, nifias y adolescentes a ser oidos”. Recuperado el 9 de diciembre
de 2025 de chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.unicef.org/chile/media/6581/file/
derech0%?20a%20ser%200ido.pdf#:~:text=Autonom%C3%ADa%20progresiva:%20a%20medida%20que%2010s%20
ni%C3%B1os,y%20negociar%20decisiones%20cada%20vez%20m%C3%A15s%20complejas.
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Ahora bien, estos instrumentos internacionales
han sido adoptados expresamente por Costa Rica,
el primero de ellos, el 10 de diciembre de 1948; la
Convencion Americana sobre Derechos Humano,
el 23 de febrero de 1970, y la Convencion sobre los
Derechos del Nifio en 1990, mediante la Ley 7184.

Valorando la legislacion interna, se debe iniciar
con la norma magna, propiamente el articulo
51 de la Constitucion Politica que establece a la
familia como elemento natural y fundamento de
la sociedad, y se dispone una proteccion especial
del Estado de la cual gozan también los nifios y
las nifias.

Si bien la Constitucion Politica pregona la
igualdad de las personas, también reconoce
la existencia de poblaciones vulnerables que
requieren de especial atencion, como es el caso
de las personas menores de edad.

Partiendo de dichas premisas, se pueden ir
sacando algunas conclusiones generales, en el
entendido de que las personas menores de edad
tienen su propia personalidad juridica, lo cual
implica que pueden constituirse como parte en
los procesos judiciales y que tienen el derecho a
ser oidas en aquellos casos en que vayan a tener
una repercusion o afectacion en la persona menor
de edad. Esta opinion debe ser valorada tanto
para aspectos procesales como sustantivos. Con
esta idea base, se analizaran la capacidad y la
representacion de las personas menores de edad.

III. Capacidad y representacion de las

personas menores de edad

La capacidad analizada desde la optica de un
proceso judicial tiene dos vertientes doctrinarias.

La capacidad para ser parte y la capacidad
procesal.

Respecto a la capacidad para ser parte, el autor
Lépez (2017, pp. 110-111%) expresa que esta
es la posibilidad genérica de figurar como
parte demandante o demandada en un proceso,
asumiendo la titularidad de las facultades y cargas
que comporta tal condicion, lo cual es correlativo
a la capacidad juridica del derecho privado.

Como se abordd anteriormente, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos reconoce que
todo ser humano ostenta personalidad juridica
y, por ende, tiene capacidad de ser parte. Sobre
dicho punto no existen mayores controversias,
por lo que de seguido se profundizara en lo que
concierne a la capacidad procesal.

El autor Lopez (2017, p.111%) explica que la
capacidad procesal se diferencia de la anterior,
por ser mas limitada, ya que esta solo la tienen
quienes pueden obrar o actuar con eficacia ante
los 6rganos jurisdiccionales, por lo que no todos
los que tienen capacidad para ser parte tienen
capacidad procesal.

Precisamente, ubicdndonos en lo que concierne
a la jurisdiccion civil, el Cédigo Procesal Civil
establece lo siguiente en su articulo 19.2:

19.2 Capacidad procesal y
representacion.  Tendran  capacidad
procesal quienes conforme a la ley posean
capacidad de actuar. La capacidad, la
participacion y las garantias procesales de
las personas menores de edad se regiran
por lo que dispone el ordenamiento
Jjuridico atinente a personas menores de
edad y adolescentes.

3 Loépez Gonzalez Jorge. (2017). Curso de derecho procesal civil I. Parte general. San José, Costa Rica: Editorial Edinexo,

pp.110-111.
4 Ibid.111.
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Quienes conforme a la ley no tengan
capacidad procesal gestionaran, por
medio de sus representantes o de las
personas autorizadas segun la ley,
sus estatutos o la escritura social. Los
representantes deben
capacidad procesal desde su primera
gestion. No tendrdan obligacion de
presentar  documento  acreditativo
de la representacion en
procesos, aquellos usuarios a quienes se
les autorice para ese efecto. [...].

demostrar su

todos los

Explica Lopez (2017, p.111°) que el tratamiento
especial a los menores de edad se justifica en una
realidad que destaca la doctrina, en el entendido
de que los limites de edad son insuficientes para
medir la capacidad de los menores de edad.

Abhora bien, debido a que para esta investigacion
interesa lo relativo a la capacidad procesal de
la persona menor de edad y, tomando en cuenta
que el Coddigo Procesal Civil derivé dicha
determinacion al ordenamiento juridico atinente
a las personas menores de edad y adolescentes,
interesa ir abordando la diversa normativa que
escapa del campo civil para dar una respuesta
sobre el particular.

En lo que respecta al Cédigo de Familia, este no
regula nada en especifico respecto a la capacidad
procesal de las personas menores de edad; pero
si brinda informacion relevante relativa a la
representacion de esta poblacion en cuanto regula
los atributos de la responsabilidad parental:

Articulo  140-  Atributos de la
responsabilidad parental. Compete a
los padres regir a los hijos, protegerlos,
administrar sus bienes y representarlos
legalmente. En caso de que exista entre

ellos opuesto interés, los hijos seran
representados por un curador especial.

En este sentido, se observa que todas las personas
menores de edad pueden ser representadas por
sus padres y madres, en el tanto no exista una
resolucion judicial que limite los atributos de la
responsabilidad parental.

Ahora bien, interesa aclarar que el hecho de
que los y las menores de edad puedan ser
representados por sus padres y madres no quiere
decir que de forma automatica esto implica una
carencia absoluta de la capacidad procesal y
de autorrepresentarse si lo desean. Asi, resulta
importante analizar otras normas de interés, como
el Codigo Procesal de Familia, ya que se requiere
de un andlisis en conjunto para no incurrir en
interpretaciones erradas.

El Cédigo Procesal de Familia sefiala lo siguiente
en sus articulos 41 y 43:

Articulo 41- Representacion de personas
menores de edad. Se reconoce a todas
las personas mayores de doce arios el
ejercicio personal y pleno de la capacidad
procesal para el tramite de los procesos
establecidos en este Codigo, sin perjuicio
de que prefieran que sus padres u otras
personas representantes actuen en Su
nombre.

Tratandose de personas menores de doce
anos, la autoridad judicial llamard a
quien ejerza la responsabilidad parental
o bien, en su caso, a quien asigne el
Patronato Nacional de la Infancia (PANI)
V, Si esta persona no Se encontrara
disponible en momento, podra
nombrarsele representacion provisional

ese

5 Loépez Gonzalez Jorge. (2017). Curso de derecho procesal civil I. Parte general. San José, Costa Rica: Editorial Edinexo,

p.111.

98

Volver al indice



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 141, pags 93 - 117 / Junio 2026

hasta tanto el ente mencionado apersone
a la persona elegida. No obstante, estas
personas podran ejercer el derecho a
ser oidas y participar activamente de
manera progresiva y conforme a Ssu
capacidad volitiva, segun la ley y bajo la
apreciacion del tribunal, teniendo derecho
de acudir personalmente ante este y a que
se les atienda de forma personalizada y
conforme a sus caracteristicas etarias,
debiendo velar, las personas funcionarias
judiciales, por la efectivizacion de los
derechos de las personas menores de edad.

Excepcionalmente, las personas menores
de doce arnios podran accionar de forma
personal. En este caso, para el inicio del
proceso el tribunal debera contar con un
informe psicologico del Departamento
de Trabajo Social y Psicologia del Poder
Judicial, que acredite que la persona
menor de edad tiene la capacidad para
ejercer dicha accion.

Articulo 43- Garantias minimas en el
procedimiento para personas menores
de edad. Se debe garantizar a toda
persona menor de edad todos los derechos
contemplados en la Constitucion Politica,
la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, otros tratados internacionales y las
leyes de la materia.

En este sentido, el legislador dispuso como
punto de partida la edad de 12 afios para conferir
capacidad procesal a las personas menores de
edad. Adquirida dicha edad, sin que sea objeto
de este articulo analizar la pertinencia o no de
dicha disposicion, la ley les otorga capacidad
procesal con lo cual no requieren de ninguna otra
persona que las represente en un proceso judicial.
Cabe destacar que esto es un derecho, mas no
una obligacion, por lo que nada obsta para que
una persona menor de 18 afios opte porque sus
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padres la representen en el proceso judicial. O
bien, si es mayor de 12 afios, también tendra la
opcion de designar a una tercera persona como
representante, sin que sea necesario que esa
tercera persona tenga un nexo filiatorio con el o
la menor de edad.

En aquellos casos de las personas menores a
12 afios, la legislacion en tesis de principio no
reconoce capacidad procesal alguna, salvo para
casos excepcionales, por lo que, en ese supuesto,
la representacion legal recaera en un primer orden
respecto a sus padres y madres. De no ser asi, una
tercera persona sera designada para tales efectos
por el Patronato Nacional de la Infancia (PANI). Si
no es posible para el momento, se designara a una
tercera persona de forma provisional y, por ultimo,
el propio PANI podra ejercer dicha representacion.

Ahora bien, para efectuar un andlisis integral de lo
que aqui se estd debatiendo, también se requiere
analizar el Codigo de la Nifiez y Adolescencia
(normativa que antecede al Codigo Procesal
Familia) que tiene como objetivo, seglin su articulo
primero, constituir un marco juridico minimo
para la proteccion integral de los derechos de las
personas menores de edad, para lo cual establece los
principios fundamentales que deben imperar en los
procesos judiciales donde se involucren derechos y
obligaciones de esta poblacion. Ademas, se indica
que las normas de cualquier rango que le brinden
mayor proteccion o beneficios prevaleceran sobre
las disposiciones de dicho Codigo.

De esta forma, el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia resulta transversal para todas las
materias en las que una persona menor de edad
estuviera involucrada en el procedimiento.

Precisamente, en su articulo 108, dicha norma

regulaba la capacidad procesal de las personas
menores de edad de la siguiente manera:
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Articulo 108°- Legitimacion para actuar
como partes.

Cuando en los procesos judiciales esté
involucrado el interés de una persona
menor de edad, estaran legitimados para
actuar como partes.

a) Los adolescentes mayores de quince

anios, personalmente, cuando asi lo
autorice este Codigo y en los demds casos,
serdn representados por quienes ejerzan
la autoridad parental o por el Patronato

Nacional de la Infancia cuando corresponda.

b) Las organizaciones sociales legalmente
constituidas, que actuen en proteccion de
las personas menores de edad, cuando
participen en defensa de sus representados
y exista interés legitimo. Asimismo, estas
organizaciones podrdn —actuar como
coadyuvantes para proteger los derechos
de sus beneficiarios en el cumplimiento de
este Codigo.

Partiendo de dicha norma, se desprende que la
regla era que las personas menores de edad debian
actuar por medio de sus padres, madres o por el
PANI cuando correspondiera, exceptuando a las
personas que ostentaban mas de 15 afios para los
casos especialmente dispuestos en dicho Cddigo.

En este entendido, vale aclarar que en dicha
normativa no se establecia ninguna excepcion
para los procesos de naturaleza civil. Por eso,
para dicha jurisdiccion imperaba la regla general
relativa a la denegatoria de capacidad procesal
para toda persona menor de edad.
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Teniendo esas premisas, se genera la duda de cual
es la normativa aplicable a los procesos civiles
para la determinacion de la capacidad procesal de
las personas menores de edad, ya que la norma
general, transversal y anterior parte del supuesto
de que las personas menores de edad deben actuar
mediante la representacion de sus padres, mientras
que la normativa procesal de familia, que es norma
posterior, estipula reglas que amplian los derechos
de las personas menores de edad en este sentido.

En esta linea, importa determinar: ;Resulta
aplicable la normativa del Codigo Procesal de
Familia a los procesos civiles o se debe aplicar el
Codigo de Nifiez y Adolescencia? Las vertientes
para responder dicha interrogante se desarrollaran
mas adelante. Sin embargo, para empezar a
encausar dicha respuesta, resulta necesario
retomar el tema del interés superior de la persona
menor de edad.

IV. Interés superior de la persona

menor de edad

Si bien el objeto de la presente investigacion no
es enfocarse especificamente en el instituto del
interés superior de la persona menor de edad, por
ser una figura con amplios matices, tampoco se
puede dejar de lado un breve analisis de lo anterior,
ya que el interés superior debe ser analizado no
solo para resoluciones de fondo que afectan a
menores de edad, sino también sirve como eje
en la tramitacion de los procesos judiciales, por
lo que el debido proceso debe ajustarse ademas a
este principio. Notese que este principio va ligado
a la toma de decisiones y no resulta un principio
aislado, asi se desprende del articulo 3.1 de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio.
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Dentro de esta misma tematica, la Observacion
General n.° 14, articulo 6, del Comité de los
Derechos del Nifio® establece que dicho interés es
un concepto triple: 1) un derecho sustantivo que
se debe sopesar para la toma de decisiones sobre
la cuestion debatida; 2) un principio juridico
interpretativo fundamental, cuando la norma
admite varias interpretaciones, se elegira la que
satisfaga mas efectivamente el interés superior
del nifio; y 3) una norma de procedimiento,
que implica prever las posibles repercusiones
positivas y negativas de las decisiones que se
vayan a tomar, teniendo en cuentas las garantias
procesales.

Como un aspecto relativo al interés superior de la
persona menor de edad, resulta relevante el voto
3299 emitido por la Sala Constitucional a las 9
horas 30 minutos del 19 de febrero de 2021, el
cual indica en lo interesa’:

1V.- Sobre el interés superior del menor de
edad. En reiteradas ocasiones, este Tribunal
ha senalado que el primer instrumento
Juridico que reconocio este principio fue la
Declaracion Universal sobre los Derechos
del Ninio de 1959, que en su segundo
principio dispuso.: “El nifio gozara de una
proteccion especial 'y dispondra de
oportunidades y servicios, dispensado todo
ello por la ley y por otros medios, para que
pueda desarrollar fisica, mental, moral,
espiritual y socialmente de forma saludable
y normal, asi como en condiciones de
libertad y dignidad. Al promulgar leyes con
este fin, el Interés Superior del Menor sera la
consideracion primordial”. Se advierte
entonces que, en un comienzo, el Principio
quedo restringido a la promulgacion de

leyes. Posteriormente, el Principio fite
incorporado en diferentes instrumentos
internacionales relacionados con la persona
menor de edad. Sin embargo, no es sino con
motivo de la Convencion de los Derechos
del Nifio que el Principio del Interés Superior
del Menor quedo instaurado plenamente
como principio general de derecho, de
manera que en razon de su naturaleza
juridica irradia su funcion rectora sobre
todo el ordenamiento juridico. En concreto,
el articulo 3.1 del Convencion de los
Derechos del Nifio dispone: “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 serd el Interés Superior del
Menor”. A los efectos de la resolucion de
este asunto, conviene destacar, entre otras
caracteristicas, la calificacion de “superior”
que se le hace al principio. La Real Academia
Espariola define superior como “lo que estd
mas alto y en lugar preeminente respecto de
otra cosa.” Esto implica que el derecho del
menor, dependiendo del caso concreto,
prevalece frente a otros derechos, aunque
estos sean legitimos. Se trata entonces de
una cualidad juridica integral que hace que
el interés juridico del menor tenga
supremacia, predominio o preponderancia
sobre los intereses de los demas; es decir, la
“superioridad” del Principio supone la
existencia de un interés objetivo que se
encuentra por encima de los intereses
subjetivos de los demds involucrados, ya sea
que se trate de instituciones estatales,
progenitores e, incluso, los propios menores

6  Comité de los derechos del nifio. (2013). Observacion General n.°14, Sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea
una consideracion primordial. Convencion sobre los Derechos del Nifio. Naciones Unidas. Recuperado el 15 de diciembre de

2025 de untitled.

7  Recuperado el 12 de diciembre de 2025 de https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-1015249.
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afectados. Ello obedece a que como parte de
la base de que el menor de edad es un sujeto
Juridico en desarrollo (o, en su caso, en
formacion), de cuya construccion alguien
debe responder para beneficio de él y de la
sociedad entera, resulta explicable que
respecto de los menores de edad siempre
exista una relacion entre el interés juridico
de estos y los intereses juridicos de otros
(que pueden ser los padres o extraiios, la
sociedad en general o el Estado), evento en
el cual aquél sera “superior”. El hecho de
que exista un interes objetivo por encima del
interés subjetivo del menor, no constituye un
retorno a la doctrina de la situacion
irregular. Por el contrario, la superioridad
de tal interés no significa indiferencia ante la
voluntad del menor, porque en la
conformacion de tal interés resulta
indispensable considerar esa voluntad,
cuando ello es posible de acuerdo con el
desarrollo sicologico y fisiologico del menor.
Ahora bien, como dicho desarrollo no es
pleno y varia segun la edad, el interés
superior debe nutrirse de otros elementos
ajenos a los criterios subjetivos de los
involucrados (menor, progenitor, Estado), a
fin de que la medida que se disponga se
caracterice  por  fundamentarse  en
argumentos  razonables y  precisos,
intersubjetivamente demostrables. Asi las
cosas, el interés superior del nifio no es
paternacéntrico ni  estatocéntrico  Sino
infantocéntrico. Esto implica que las
consideraciones a la confianza que debe
existir entre los Estados en cuanto a las
medidas para proteger a los menores, o las
pretensiones de los progenitores respecto de
sus derechos para con sus hijos, son
cuestiones de segundo orden porque lo que
prima son los derechos de las personas
menores de edad y el ambiente que mejor
ampare sus propios proyectos de vida,
acorde a las circunstancias que los rodean.
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Establecida la superioridad del interés del
menor, conviene establecer la manera en
que el Principio se aplica. Primeramente,
este ultimo permite la aplicacion de criterios
de equidad en beneficio de la persona menor
de edad, cuando de por medio se encuentran
en juego sus intereses. Si en términos muy
amplios la justicia es dar a cada uno segun
sus méritos, la equidad es juris legitimi
enmendatio  (legitima  correccion  del
derecho), segun Aristoteles. “Un siglo de
legalismo y de justicia puramente formalista
ha mostrado los serios inconvenientes que le
son consustanciales, por eso han surgido en
esta  época
enderezados contra la rigidez del imperio de
la norma genérica y abstracta y en favor de

diversos movimientos

la consideracion de los elementos
individualisimos que definen cada caso
como una entidad irreducible a las demas”
(Ver Legaz y Lacambra, Luis, Filosofia del
Derecho. Editorial Bosch, Barcelona, 1953,
pag. 464). De otro lado, el Principio del
Interés Superior del Menor debe ser utilizado
por el operador juridico como pauta
hermenéeutica, lo que comprende la
interpretacion tanto del  derecho
infraconstitucional, como del derecho
constitucional y todos aquellos tratados o
convenios  suscritos por el  pais;
evidentemente, tal criterio interpretativo
comprende igualmente a las autoridades de
los otros Poderes Publicos en lo atinente a
competencias.  “Este
reconocimiento del interés superior del nifio
como principio general que forma parte e
informa a la globalidad del ordenamiento,

sus  respectivas

ha llevado a la Sala a brindar y ordenar
proteccion especial a los menores en
materias tan diversas como la proteccion de
su imagen e identidad, el resguardo de la
imagen e identidad de los menores en
conflicto con la ley, y a controversias
suscitadas en asuntos migratorios, de salud
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vy de familia —ver, entre otras, sentencias
numeros 2003-5117, de las 14:48 horas del
17 de junio de 2003; 2004-1020, de las 8:32
horas del 6 de febrero de 2004, 2004- 8759,
de las 8:56 horas del 13 de agosto de 2004;
2005- 4274, de las 18:06 horas del 20 de
abril de 2005; 2007-10306, de las 14:10
horas del 20 de julio de 2007, y numero
2008-7782, de las 10:01 horas del 9 de mayo
de 2008-.” En este sentido, como principio
general reconocido y plenamente aplicable,
al interés superior del nifio no le es oponible
norma o decision alguna —administrativa o
Jjudicial- que le contradiga, salvo que en
circunstancias determinadas se encuentre en
liza la aplicabilidad de algun otro principio
general del mayor nivel, en cuyo caso el
operador juridico debera atenerse a la
prueba de ponderacion y al rol de cada
principio en el caso particular. De tal forma,
ignorar el caracter principial del interés
superior del nifio desatendiendo  su
aplicacion estricta en aquellos casos que
involucren a personas menores de edad,
resulta contrario a los reconocimientos que
sobre el particular efectua el Derecho de la
Constitucion, a la vez que da margen para
situarse en una posicion de vulnerabilidad
frente al mandato del articulo 2 de la
Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Enotras palabras, las autoridades
administrativas vy judiciales tienen la
obligacion de reconocer y aplicar el
principio general del interés superior del
nifio, en perfecto acatamiento de su cardcter
de principio, de los mandatos establecidos
por el Derecho de la Constitucion, incluso
ideando  mecanismos  apropiados y
soluciones consecuentes de conformidad
con lo ordenado por el referido articulo 2 de
la Convencion Americana.” (ver sentencias
numero 2008-015461 de las 15:07 horas del
15 de octubre de 2008 y 2011-12458 de las
15:37 horas del 13 de setiembre de 2011).
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Finalmente, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha establecido que una
manera de asegurar la primacia y real
vigencia del interés superior del nifio
consiste en proporcionar al nifio medidas
especiales de proteccion (CORTE ID.H.:
Condicion Juridica y Derechos Humanos
del Nifio. Opinion Consultiva 0C-17/02 de
28 de agosto de 2002. Serie A N° 17, par. 60,

p. 62).

También son importantes los topicos de valoracion
que establece el articulo 5 del Codigo de la Nifiez
y la Adolescencia, el cual dispone:

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

La determinacion del interés superior
debera considerar:

a) Su condicion de sujeto de derechos y
responsabilidades.

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

¢) Las condiciones socioeconomicas en
que se desenvuelve.

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

En este sentido, vale efectuar la aclaracion de
que dicha ponderacion del interés superior de la
persona menor de edad no solamente se aplica
para la toma de las decisiones de fondo, sino
también es un elemento que pondera la toma
de las decisiones procedimentales y resulta
transversal para todas las diversas jurisdicciones.

Precisamente, en el ambito procedimental, es
donde la persona juzgadora debe despojarse
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de formalismos para idear procedimientos
adecuados para el resguardo de los derechos de
las personas menores de edad, sin provocarles

ninguna indefension a las otras partes del proceso.

V.  Hipotesis de la capacidad procesal
de la persona menor de edad en los
procesos civiles

Ante la duda planteada, al final del capitulo
trasanterior y, a raiz de la evaluacion de diferentes
escenarios, considero que se podrian planear dos
respuestas debidamente fundadas.

- Escenario interpretativo 1: La primera
de ellas sera aquella que tiende a negar la
aplicabilidad del articulo 41 del Codigo
Procesal de Familia a los procesos
civiles, partiendo de la premisa de que
el citado articulo solamente aplica para
los procesos establecidos en el Codigo
Procesal de Familia, ya que asi lo dispone
dicho numeral en su parrafo primero: “Se
reconoce a todas las personas mayores de
doce arios el ejercicio personal y pleno de
la capacidad procesal para el tramite de
los procesos establecidos en este Codigo
[...]”. Ademas, esto va de la mano con el
articulo 1 del mismo cuerpo normativo, el
cual indica: “El presente Codigo establece
la  normativa procesal para
efectivas las normas juridicas sustanciales
relacionadas con la materia familiar”.

hacer

También se podria argumentar que la normativa
procesal de familia es especial para los procesos
contemplados en dicho Codigo, por lo que
la normativa general en torno a la capacidad
procesal estaria en el Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia, norma que no ha sido derogada y
que resulta de aplicacion transversal para todas
las demas jurisdicciones.
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En este sentido, se podria adicionar que este
ultimo Cédigo corresponde al ordenamiento
juridico atinente y especializado respecto a las
personas menores de edad y adolescentes.

Si se partiera de dicha linea interpretativa, no
queda mas que concluir que, para los procesos
que son de conocimiento de la jurisdiccién civil,
las personas menores de edad indistintamente de
que tengan mas o menos de 12 afios no tendrian
capacidad procesal, por lo que deben gestionar
por medio de las personas que funjan como sus
representantes legales, recayendo en primera
instancia en la figura de sus padres por disposicion
de ley, salvo que exista alguna resolucion que haya
dispuesto alguna modificacion de dicho atributo.

- Escenario interpretativo 2: La segunda
posibilidad de interpretacion radica en
extender la aplicacion del ordinal 41 del
Codigo Procesal de Familia al proceso
civil, ya que el propio numeral 19.2 del
Cddigo Procesal Civil contempla que:
“[...] La capacidad, la participacion y
las garantias procesales de las personas
menores de edad se regiran por lo
que dispone el ordenamiento juridico
atinente a personas menores de edad y
adolescentes [...]”.

En este sentido, el Codigo Procesal Civil, al
remitir al ordenamiento juridico atinente a
personas menores de edad y adolescentes, no lo
encasillo especificamente dentro del Codigo de
la Nifiez y la Adolescencia, a pesar de que este
ultimo ya existia para el momento en que se
elabor6 el Codigo Procesal Civil.

Precisamente, dicha indeterminacion del texto
juridico obedece a un aspecto evolutivo y
cambiante, pudiéndose aplicar aquella norma que
regula de mejor manera dicha determinacion de
capacidad procesal, en aras de velar por el interés
superior de la persona menor.
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Ademas, el Codigo Procesal de Familia es una
norma que también regula aspectos diversos de
los y las menores de edad y adolescentes, por lo
que no es algo propio y Unico del Coddigo de la
Niflez y la Adolescencia.

En este sentido, podria interpretarse que el
Codigo Procesal de Familia resulta aplicable por
ser la normativa que amplia la proteccion de los
derechos relativos a la capacidad procedimental
de menores de edad.

Asimismo, el propio Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia establece en su articulo 1 que las
normas de cualquier rango que les brinden mayor
proteccion o beneficios prevaleceran.

Siendo asi, retomando los principios del interés
superior de la persona menor y de autonomia
progresiva que consagra la convencion
internacional supra citada, resulta mas favorable
para la persona menor de edad aplicar el ordinal
41 del Coédigo Procesal de Familia, por ser
una norma que resguarda de mejor manera los
derechos de esta poblacion vulnerable.

Bajoestalineainterpretativa, las personas menores
de edad que tengan 12 afios 0 mas tendrian plena
capacidad procesal. No obstante, si la persona es
menor de 12 afios, debe gestionar en el proceso
civil por medio de sus representantes legales,
recayendo en primera instancia en la figura de sus
padres por disposicion de ley, salvo de que exista
alguna resolucion que haya dispuesto alguna
modificacion de dicho atributo.

De esta manera, considero que la interpretacion
que debe prevalecer en los procesos civiles
debe corresponder al segundo escenario, por
ser aquella que se ajusta mejor a la aplicacion
integral de la normativa vigente, tanto aquella
internacional como nacional, en asocio a los
derechos fundamentales de estas poblaciones
vulnerables. Lo anterior va de la mano con el

105

articulo 6 de la Observacion General 14, en
relacion con el interés superior de la persona
menor como principio interpretativo, sin dejar
de lado que la persona menor de edad siempre
tendra el derecho a ser representada, al no estar
obligada a actuar por si misma.

Si bien, podrian resultar validos ciertos temores en
relacion con el grado de conocimiento que tenga
el o la menor de edad para autorrepresentarse en
caso de que tengal2 afos o mas, dichos miedos
no pueden decantar una interpretacion limitativa
de derechos.

Por el contrario, ante la existencia de esos
temores, la persona juzgadora debe estar vigilante
y, si lo considera necesario, debe aplicar medidas
de debida diligencia reforzada. En este sentido,
se analizaran algunas figuras importantes para tal
fin.

VI Intervencion de los padres y las

madres en los procesos judiciales
civiles

Un aspecto importante se constituye alrededor
del rol que ejercen los padres y las madres de las
personas menores de edad en los procesos civiles.
En primera instancia, se debe aclarar que el
analisis se efectuara desde la optica de la persona
menor de edad como parte del proceso.

Por tanto, el caso que genera menos conflictos
acontece cuando la persona menor de edad actta
por medio de ambos padres; en ese escenario,
se presume que no existe controversia en
relacion con el ejercicio de la funcion parental
de representacion. En todo caso, se recalca que
la parte sigue siendo la persona menor de edad,
y su opinion debe ser escuchada aun en estos
casos. Incluso, para efectos de llevar a cabo una
conciliacién en la que una persona menor de edad
interviene como parte, se torna indispensable
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su presencia, en caso contrario, esto seria nulo,
conforme al numeral 158 del Codigo de la Nifiez
y la Adolescencia.

Sin embargo, podria ocurrir que la persona menor
de edad gestione por medio de uno de los padres,
en cuyo caso, no se puede perder de vista que,
en tesis de principio, ambos padres tienen la
autoridad parental.

En este supuesto, basta con uno de los padres
para que se ejerza ese rol de representacion. Si
bien ambos padres comparten los atributos de
la autoridad parental, esto no implica que se
deban ejercer de forma conjunta. Partiendo de
esa premisa, en caso de que una tercera persona
demande a una persona menor de edad, bastaria
con notificar a uno solo de sus padres para que se
tenga por valida la notificacion.

Ahora bien, a pesar de que la representacion no
sea conjunta, esto no implica que solo importe
la opinion de la persona progenitora que actia
en representacion. Se debe analizar cada caso
en concreto, en procura de efectuar una debida
diligencia del interés superior de la persona menor
de edad, y no se deben invisibilizar los atributos
parentales de la otra persona progenitora que no
se presente al proceso.

En dicho analisis casuistico, las formas de actuar
por parte de la persona juzgadora son multiples.
Dentro de los temas que se deben tomar en cuenta,
resalta el hecho de valorar la trascendencia de
los derechos de la persona menor de edad que se
encuentran en discusion dentro de ese proceso
civil.

Por ejemplo, cuando se esté discutiendo algun
derecho de la personalidad de la persona menor
de edad, como es el caso de un proceso de cambio
de nombre, en el que se pretende invertir el

orden de los apellidos o modificar el nombre de
pila, resulta trascendental hacer participes de la
diligencia a ambos progenitores.

Toémese en cuenta que esto no implica obviar las
reglasdelarepresentaciony laautorrepresentacion
antes dadas, sino que se deben notificar como
terceros interesados del proceso, en aras de que
expresen su parecer a la luz del interés superior
de la persona menor de edad.

Este es el caso del voto 393 del Tribunal Segundo
de Apelacion Civil de San José, mediante la
resolucion de las 12 horas 48 minutos del 24 de
julio de 202583, 1a cual indica:

El articulo 67.6 del Codigo Procesal Civil
dispone que al recibir la apelacion de una
resolucion, el Tribunal de apelaciones
debera revisar el tramite del proceso.
De procesales

defectuosas, deberd tomar las medidas de

encontrar  actividades
saneamiento que sean necesarias. En este
caso, porserunasolicitud que no es efectuada
por la persona menor de edad, dado su
corta edad, es la madre de ella quien pide la
inversion de los apellidos. Tratindose de una
persona de tan corta edad, cabe recordar
que es indispensable proteger su interés
superior (ver, entre otros, los articulos 51 de
la Constitucion Politica, asi como los 2, 8
y 56 del Codigo de Familia). Se afirma en
la solicitud inicial que el padre de la nifia
voluntariamente la reconocio y no consta
que de modo alguno se haya modificado lo
relativo a la autoridad parental que ejercen
ambas personas progenitoras en cuanto a
ella. Por ese motivo, la madre expresamente
pide se notifique al padre, lo cual resulta
imprescindible  precisamente  porque
respecto de él no se encuentran modificados
sus derechos y deberes parentales -al menos

8  Recuperado el 12 de diciembre de 2025 de https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0034-1323550.
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no consta que ello sea asi- y porque también
tiene en su condicion de padre el interés
de expresar lo que correspondan en lo
tocante al interés superior de su hija menor,
quien no puede en este caso expresar cual
seria su voluntad en lo concerniente al orden
de sus apellidos. Por ello, sin prejuzgar
sobre el fondo de lo que se deba resolver en
cuanto al cambio de orden de los apellidos
pedidos, se debe primero proceder conforme
a lo indicado por el numeral 178.1, frase
final, del Codigo Procesal Civil, que
establece: “Cuando fuera necesario dar
audiencia a alguna persona o institucion, se
le conferira por un plazo de tres dias”. Se
reitera, en este caso el padre debe ser
notificado para que si lo estima necesario
se manifieste sobre la solicitud de cambio de
orden de los apellidos de la menory alegue lo
que estime necesario en cuanto a su interés
superior [...].

Por ese motivo, se debe estar atento(a) al derecho
reclamado y lo que este puede representar para
la persona menor de edad. Ahora bien, tampoco
se puede invisibilizar la importancia de efectuar
dicha ponderacion incluso cuando se discutan
temas de indole estrictamente patrimonial.

También cabe destacar que, dentro de los
atributos de la funcion parental, se encuentra la
administracion de los bienes. Debido a que la
materia civil tiene tintes patrimoniales, podrian
surgir diversas disputas en las que personas
menores de edad se encuentren inmersas.

En ese sentido y bajo el supuesto de que la persona
menor de edad esté actuando inicamente bajo la
representacion de uno de sus padres, dentro de
la debida diligencia, se podria solicitar a quien
figura como representante que informe si el otro
padre o madre de la persona menor conoce la
existencia del proceso y sobre la anuencia de este.
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En ese supuesto, resultara importante valorar la
respuesta que se brinde, y si el o la representante
puede aportar algin documento suscrito por el
otro padre o madre donde ratifique la gestion, o
valorar las causas de justificacion por las cuales
la otra persona desconoce de este proceso.
Partiendo de este uUltimo supuesto, la persona
juzgadora podra analizar si la justificacion resulta
suficiente, o bien, podra ordenar la notificacion
de interés como un tercero interesado.

Si se apersona el otro padre o madre y existe
controversia, le correspondera en tesis de
principio a la jurisdiccion de familia resolver
dichas diferencias y determinar cual actuar resulta
mas beneficioso para la persona menor de edad
(articulo 222.6 del Codigo Procesal de Familia).
Existen excepciones donde la propia persona
juzgadora civil deberda tomar la decision, para
lo cual se debe tomar en cuenta la frontera que
divide la competencia de ambas jurisdicciones.

Retomando los ejemplos, en un proceso de cambio
de nombre donde los padres tengan diferencias, la
persona juzgadora civil es la que debera valorar
en el fondo qué resulta mas conveniente para la
persona menor de edad. No se podria remitir a
la jurisdiccion de familia, porque esto implicaria
que la sede de familia resuelva por el fondo sobre
la procedencia de la modificacion pretendida.

En otro supuesto hipotético, partiendo del hecho
de que la persona menor de edad sea propietaria
de un inmueble que se encuentre ocupado por
tolerancia por su abuela/o, en caso de que el
padre en representacion de la persona menor de
edad presente un proceso de desahucio por mera
tolerancia, y que la madre de la persona menor
no se encuentre de acuerdo con el proceder en
la administracion de los bienes, la jurisdiccion
de familia debe dilucidar dicha oposicion en el
ejercicio de la funcion parental.
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En ese caso, la jurisdiccion de familia va a dirimir
si resulta conveniente para la persona menor de
edad, conforme a sus intereses econdémicos y otros
aspectos relevantes, interponer un desahucio o no.
Lo anterior no estaria invadiendo la jurisdiccion
civil, por cuanto no esta decidiendo sobre el
fondo del desahucio.

A manera de resumen, como norma de interés, se
podria valorar notificar como terceros interesados
a los padres con razon del articulo 19, inciso c)
de la Ley de Notificaciones Judiciales, en virtud
de un reforzamiento a la debida diligencia en
procura del interés superior de la persona menor,
sobre todo, en aquellos casos en que se opte por
permitir la capacidad procesal de las personas
menores de edad mayores a 12 afos.

Notese que, en su inciso b), el articulo 113 del
Codigo de la Nifiez y la Adolescencia contempla
la ausencia de ritualismos, y, en el inciso a),
la ampliacion de los poderes del juez en la
conduccioén del proceso. Con base en lo anterior,
la persona juzgadora puede adoptar decisiones
protectoras de los intereses de la persona menor
de edad, sin sujetarse a formalismos rigidos,
siempre y cuando se respete el debido proceso
y no se incurra en efectuar requerimientos
excesivos que terminen provocando un retraso
injustificado del proceso.

- Intereses contrapuestos entre la
persona menor de edad y sus padres

Existe una diversidad de casos en que se plantea
la interrogante de un eventual conflicto de interés
entre los padres y la persona menor de edad.

Un caso tipico corresponde a los procesos
sucesorios, donde uno de los padres de la persona
menor de edad fallece, y figuran como herederos
la persona menor de edad y el o la cényuge

supérstite que a su vez es el otro padre o madre
de la persona menor.

Con base en mi experiencia, puedo indicar
que histéricamente una parte importante de
la jurisdiccion civil consideraba que existian
intereses contrapuestos entre el padre o Ia
madre heredera y la persona menor de edad, por
lo que terminaban nombrando a otra persona
como representante de la persona menor. Lo
que resultaba mas cuestionable era que, para
la designacion de esta otra persona, en pocas
ocasiones, se tomo el parecer de la persona menor
de edad para la designacion de su representante
en el proceso sucesorio; por el contrario, a quien
se le daban la “voz y el voto” para designar era
precisamente al padre o a la madre de quien se
alegaba que tenia un interés contrapuesto.

Estos temas ya han sido tratados por la
jurisprudencia en época reciente, y en el voto
206 del Tribunal Segundo de Apelacion Civil de
San José, mediante resolucion de las 15 horas 18
minutos del 21 de abril de 2023°, se dispuso lo
siguiente:

IIl. Al disponer el Juzgado Civil de
Puriscal que el menor interesado no se
encuentra representado en el proceso,
nego la facultad de su madre de ejercer
su funcion de representacion. La base de
tal decision consistio en considerar que
ambos serian eventualmente herederos
dentro del proceso y tendrian interés en
este sucesorio. Es cierto que la legislacion
procesal dispone que puede nombrarse
curador procesal cuando se presente
incompatibilidad o intereses contrapuestos
entre el representante y el representado
(articulo 19.4.3. del Coédigo Procesal
Civil). También normas sustantivas como
las citadas por el recurrente establecen

9  Recuperado el 12 de diciembre de 2025 de https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0034-1156632.
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igual solucion. Para concluir la necesidad
de dotar de nuevo representante a una
persona, segun la normativa citada por
el recurrente, es necesario establecer
incompatibilidad o
existencia de intereses contrapuestos.

claramente la

La decision del Juzgado no se basa en
una incompatibilidad, sino simplemente
en que ambas personas tienen interés —
sin mencionar que fuere contrapuesto-
en esta sucesion, al ser madre e hijo
menor presuntos herederos. Los intereses
contrapuestos se presentan cuando cada
una de esas personas tengan divergencias,
discrepancias o enfrentamientos en sus
posiciones juridicas en un proceso. Se
presentaria, por ejemplo, cuando los
derechos o pretensiones de ambos se
excluyan total o parcialmente entre si, o
cuando la defensa de la posicion de uno
de ellos vaya en detrimento de la del otro.
Puede contextualizarse también como
aquella situacion en donde la persona
representante pretenda un beneficio el cual,
de concederse, afectaria negativamente
a los intereses de su representada. Para
determinar una incompatibilidad o la
existencia de contraposicion, es necesario
establecer lo siguiente: 1- cudles serian
los extremos especificos en los cuales
podria surgir contraposicion, 2- definir
en cuanto a los extremos determinados
cudles son los intereses propios del
representante y representado que puedan
entrar en contradiccion; y, 3- que dicha
contraposicion sea actual y no meramente
eventual. En materia sucesoria la
legislacion delimito un proceso con
caracteristicas especiales, en el cual se
pretende, en caso de haber patrimonio
por liquidar, determinar su existencia,
valor, la presencia de herederos y su
eventual particion. En principio, puede no
existir contraposicion entre los intereses
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de los herederos, quienes podrian actuar
al unisono en tutela de los intereses
comunes para el cumplimiento de todas
las etapas y llegar al final de la indivision.
La existencia de intereses concurrentes
no conlleva en si misma la presencia de
conflictos o contradicciones. No puede
negarse, en todo caso, que también es
posible que en concreto puedan surgir
conflictos o controversias que enfrenten
a algunos o a todos los herederos e
previéndose
para la discusion y resolucion de
tales aspectos, como, por ejemplo, las
oposiciones o la controversia en cuanto a
la particion. Aun asi, puede suceder que
la contraposicion o controversia no surja
entre el representante y el representado,
quienes bien podrian aun en estos casos
tener una posicion conjunta o convergente

interesados, mecanismos

de intereses en cuanto a la controversia
que se plantee. No puede presumirse
que quien ejerza la representacion del
menor y a su vez sea eventualmente una
persona sucesora, actie patologicamente
en detrimento de los intereses de su
representado y en favor de los propios.
De seguirse tal posicion se estaria
presumiendo la mala fe en la gestion de
los intereses del menor. Esta posicion no
se comparte. Siguiendo el principio de la
buena fe, ha de considerarse que salvo
prueba en contrario, quienes conforme
a la ley ejercen la funcion de autoridad
parental con representacion,
correctamente en beneficio de sus hijos e
hijas. El ordenamiento juridico confiere
dicha potestad a las personas progenitoras,
al considerar que normalmente son las
idoneas para tutelar el interés superior

actuan

del menor. En proteccion de los menores,
se establecen mecanismos generales y
particulares en el sistema procesal civil.
En primer lugar, debe darse intervencion
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al Patronato Nacional de la Infancia,
para que dentro de sus atribuciones y
facultades pueda velar por los intereses
de los menores. En segundo lugar, debe
el organo jurisdiccional velar porque las
actuaciones concretas y especificas dentro
del proceso sucesorio en su tramitacion
no contravengan esos intereses superiores
del menory que se le brinden las garantias
necesarias para ello, conforme a las
potestades jurisdiccionales (articulo 5.1
del CPC). Por otra parte, también debe
el juzgado sancionar cualquier abuso
procesal por parte de quien ejerce la
representacion, segun los principios del
numeral 6 de ese cuerpo normativo. En
los procesos civiles resulta imperativo
integrar el marco normativo establecido
para la proteccion integral de los derechos
de las personas menores de edad.

Dentro de los principios fundamentales
establecidos en la Ley 7739, Codigo de
la Niriez y la Adolescencia, encontramos
la debida representacion de las personas
menores de edad por medio de quienes
ejerzan la autoridad parental (articulo 108,
inciso a), de esa Ley) o a ser representados
por el Patronato nacional de la Infancia
“[...] cuando su interés se contraponga al
de quienes ejercen la autoridad parental.”
(articulo 111 de ese cuerpo normativo).
Pero si no existe en concreto un interés
contrapuesto, como por ahora sucede en
este proceso, su tutela y representacion
estd otorgada a quienes ejerzan la patria
potestad [...].

Precisamente dicho voto abord6 la representacion
de la persona menor de edad y la existencia o
no de intereses contrapuestos, estableciendo las
pautas para efectivamente determinar cuando
existia contraposicion de los intereses, sin que
esto pudiera corresponder a un analisis presuntivo
de mala fe de una circunstancia factica eventual.
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En todo caso, si se determina la existencia de un
interés contrapuesto, existen otras alternativas
que se deben aplicar como la sefialada por el
numeral 19.4 del Cdodigo Procesal Civil.

En estos casos, si el interés contrapuesto es en
relacidon con solo uno de sus padres, se debe llamar
al otro para que venga a representar los intereses
de la persona menor. Si no existe comparecencia
del llamado por ley a ejercer la representacion, o
si por las circunstancias del caso resulta imposible
como en el caso de las sucesiones, el paso que
se debe seguir seria convocar a la persona menor
de edad a una entrevista, para garantizar su
acceso a la justicia y tomar en cuenta su opinién
para la designacion de un o una representante
para el proceso civil en concreto, sin que esto
implique una modificacion de la funcion parental
permanente, ni con efecto mas alla del proceso.

Si la persona juzgadora concuerda con la
designacion realizada por la persona menor de
edad en virtud de su interés superior, se le debera
notificar personalmente a la persona designada para
que acepte el cargo dentro del término conferido.

Abhora bien, si no prospera la aceptacion del cargo,
el llamado a ejercer la representacion mas alla de
un curador procesal es el PANI por disposicion de
los articulos 108 y 111 del Codigo de la Nifiez y
la Adolescencia.

VII Intervencion del PANI

Resulta indiscutible que el PANI tiene un rol
preponderante dentro de esta tematica. E1 Codigo
Procesal Civil establece en el numeral 22.6 que
el PANI podra ser parte o interviniente cuando
corresponda.

De dicha norma se desprende que, en aquellos
casos en que la ley lo disponga, la persona
juzgadora debe notificar al PANI. Como ejemplo
de esta normativa especial, se encuentra el ordinal
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122 del Codigo Procesal Civil que establece
dicha obligacion en aquellos casos en que existan
personas menores de edad como sucesoras en
procesos sucesorios, al igual que el articulo 179.5
del Codigo Procesal Civil para los procesos de
consignacion a favor de una persona menor de
edad. Pero el analisis no se puede quedar reducido
a la normativa civil, sino que también se debe
estar atentos(as) a otros cuerpos normativos con
disposiciones similares.

En este sentido, el ordinal 38 del Cédigo Procesal
de Familia dispone que, en aquellos asuntos en
que se discutan los derechos de las personas
menores de edad, la persona juzgadora tendra que
darle intervencion al PANI, quien podria figurar
como coadyuvante en el proceso en beneficio de
la persona menor de edad.

Siendo asi, para citar un ejemplo, en aquellos
procesos de cambio de nombre de las personas
menores de edad, se deberia notificar como
tercero interesado al PANI, a pesar de que la
normativa civil no tenga una disposicion expresa
en ese sentido.

Ademas de notificarlos como terceros interesados,
también se debe precisar que excepcionalmente
el PANI podria actuar como representante de la
persona menor de edad, en cuyo caso se debe
tener el cuidado de notificar al PANI con dicha
especificacion.

VIII. Entrevista

Una de las herramientas esenciales que tiene
la persona juzgadora para asegurar una debida
diligencia respecto a las personas menores de
edad tiene que ver con el derecho de estas a ser
oidas, lo cual se materializa de forma idonea a
través de las entrevistas.

M

Sobre dicho particular, en su articulo 107, el
Codigo de la Nifiez y la Adolescencia indica en
lo que interesa:

Articulo 107°- Derechos en procesos. En
todo proceso o procedimiento en que se
discutan disposiciones materiales de este
Codigo, las personas menores de edad
tendran derecho a lo siguiente:

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

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

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

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

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

[...]

h) La discrecion y vreserva de las
actuaciones.

i) Impugnar las decisiones judiciales y
administrativas, conforme a lo dispuesto
en este Codigo.

En la entrevista, se condensa el derecho de la
persona menor de edad a ser oida e informada
del proceso. De esta forma, cabe destacar que
la entrevista es un derecho de la persona menor
de edad, mas no una obligacion. Por otro lado,
para la persona juzgadora si resulta obligatoria
la convocatoria a entrevista en aquellos procesos
que puedan impactar a la persona menor de edad.

En materia civil, han existido antecedentes
interesantes en el mismo sentido, como el voto
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289 del Tribunal Segundo Civil, Seccion I, de las
11 horas 30 minutos del 31 de julio de 20121°:

1I.- [...] Ahora bien, en lo que respecta
a la declaratoria de “inevacuabilidad” de
la entrevista de los menores la situacion
es distinta, pues a pesar de que el a-quo
insiste en otorgarle un cardcter probatorio
a esa diligencia, ya el Tribunal en el Voto
numero 221 citado habia aclarado que
la entrevista senialada tiene fundamento
en el numeral 105 del Codigo de la Niriez
v de Adolescencia. En otras palabras,
la entrevista es un instrumento para
garantizar que las personas menores
de edad puedan dirigirse, en forma oral,
a la persona juzgadora y de esta forma
garantizar una tutela judicial efectiva
v la salvaguardar su interés juridico
superior y no debe darsele el tratamiento
de una diligencia probatoria. De los autos
se extrae que, dicha entrevista estaba
sefialada para realizarse el siete de mayo
en curso, no obstante, ese dia solamente se
hizo presente el padre de los menores y su
apoderado especial judicial, asi como la
representante de la parte demandada y el
representante de la Procuraduria General
de la Republica, folio 346. Luego de esto la
parte actora, solicito una reprogramacion
de la entrevista, fundada en que los
menores debian asistir a cursos de repaso
de materia en el Liceo de Costa Rica, en
razon de las calificaciones obtenidas. El
a-quo, en la resolucion recurrida, denego
esa solicitud, recurriendo al argumento de
la inevacuabilidad propio de la prueba,
lo que no constituye un razonamiento
adecuado por las razones expuestas.
Bajo esta perspectiva, dicha denegatoria
de reprogramacion de la entrevista debe

revocarse, toda vez que constituye un
derecho fundamental de los menores el ser
escuchados por el organo jurisdiccional.

De dicho voto se extraen dos aspectos de gran
interés. El primero es que la entrevista es un
instituto  juridico igualmente aplicable para
los procesos civiles. Como segundo punto,
dicha diligencia no constituye una prueba, y
es un derecho de la persona menor de edad ser
escuchada por la persona juzgadora.

Para seguir profundizando sobre la figura de
la entrevista y su naturaleza, el voto 334 del
Tribunal de Familia de las 15 horas 39 minutos
del 27 de marzo de 2025!" desarrolla varios
topicos interesantes:

Estas son las razones:

(1) Este tribunal ha sostenido de forma
reiterada que la entrevista de la persona
menor de edad, no es prueba; es decir,
no es un medio de prueba y tampoco un
elemento probatorio.- Trata del ejercicio
al derecho del nino, nifia y adolescente,
en brindar su opinion sobre la cuestion
debatida en tutela de su interés superior,
a traves de la participacion, escucha y
atencion informada del caso concreto,
la cual sera contemplada en cualquier
decision a partir de su madurez emocional
(Articulo 105 del Codigo de Niiiez y
Adolescencia).-

Al respecto, mediante Voto 2024000982 de
las 10:18 horas del 25 de octubre 2024,
este tribunal expuso -y se cita en lo que
interesa- “Las entrevistas a las personas

menores de edad, regulada en los
articulos 105 y 107 del Cddigo de Niriez

10 https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0034-577503.
11 Recuperado el 12 de diciembre de 2025 de https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0034-1284606 .
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vy Adolescencia, es la forma de cumplir un
derecho de la persona menor de edad a que
se le ponga en conocimiento del proceso
en que se estan discutiendo situaciones
que la afecta, pero ademadas la oportunidad
de ser escuchados sin la presencia de
abogados ni partes. No es prueba, porque
no esta sujeta a contradictorio y porque
su fin no es comprobar hecho alguno,
sino escuchar la opinion de la persona
menor de edad, después de conocer en qué
consiste el proceso y cudles van a ser las
consecuencias del mismo, para que con
una adecuada valoracion de la prueba
la persona juzgadora tome una decision
buscando el mejor interés de la persona
menor de edad. La persona menor de edad
debe ser llamada al proceso, e informada
de lo que se trata, para que una vez
que haya entendido, manifieste si desea
opinar, si desea que los padres y abogados
conozcan el contenido de la entrevista o si
por el contrario prefiere que tan solo las
personas juzgadoras lo puedan conocer,
si hay sistema de grabacion se le debe
preguntar si su deseo es ser grabada o no,
en fin, no es un tema que se deba tomar
a la ligera”.- (Lo resaltado se suple).-
Otro antecedente que se introduce en esta
decision, lo es la del Voto 2024000613 de
las 08:07 horas del 21 de junio 2024, el
cual dispuso -y se cita en lo que interesa-
“la opinion de la persona menor de edad
tiene varias caracteristicas: 1- no es un
acto facultativo o discrecional del juez o
Jjueza, es un deber dentro del proceso contar
con esa opinion, conocerla. Solamente en
casos excepcionales y previa justificacion
por parte de la persona juzgadora se
puede prescindir de ella, sobre todo en
casos de revictimizacion. 2- La opinion de
la persona menor de edad, es el ejercicio

del derecho a ser escuchada, de ahi que
no contar con ella en el proceso, violenta
el debido proceso, ya que no se podra
resolver conforme el interés superior de
la persona menor de edad, por cuanto al
ponderar los derechos que estan en juego,
no se cuenta con todos los elementos
para tomar la mejor decision. 3- Si bien
la entrevista no es una prueba, por no
estar sometida al contradictorio, si es
un elemento sustantivo del proceso, de
ahi que sea necesario analizarla en la
sentencia y si no se cuenta con ella, no
se podra dictar una sentencia valida. (Lo
resaltado también se suple).

En relacién con la naturaleza juridica de Ia
entrevista de las personas menores de edad,
resulta de interés el voto 377 del Tribunal de
Familia de las 16 horas 03 minutos del 01 de julio
de 2021':

CUARTO: Analizada la resolucion recurrida,
asi como los alegatos expuestos por el
recurrente, este Tribunal concluye que la
sentencia presenta un problema insalvable y
es que la jueza a quo expresamente indico en
la audiencia que la declaracion de [Nombre
006], era como testigo, pero no permitio que
se sometiera a contradictorio su declaracion,
al haber impedido que los abogados y las
partes permanecieran en la sala. Es asi como
no se puso en conocimiento lo declarado por
la joven, ni se permitio formular repreguntas,
con lo cual se violento el derecho de
defensa de la parte. Es claro y evidente
que la jueza confundio una entrevista a
una persona menor de edad, con una
declaracion como testigo. Se debe tener
claro que la entrevista NO ES PRUEBA,
reiteradamente ha sostenido este Tribunal,
que la entrevista a la persona menor de edad,

12 Recuperado el 12 de diciembre de 2025 de https:/nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0034-1041600.
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regulada en los articulos 105y 107 del Codigo
deNiriezy Adolescencia, es laformade cumplir
un derecho de la persona menor de edad a
que se le ponga en conocimiento del proceso
en que se estan discutiendo situaciones que la
afecta, pero ademds en esta se le va a escuchar,
sin la presencia de abogados ni partes. Como
se puede ver, no es prueba porque no estd
sujeta a contradictorio y porque su fin no es
comprobar hecho alguno, sino escuchar la
opinion de la persona menor de edad, después
de conocer en que consiste el proceso y cuales
van a ser las consecuencias de éste. [...].

Partiendo de la obligacion de convocar a entrevistas
a las personas menores de edad que eventualmente
podrian verse afectadas por el proceso, se origina
la siguiente duda: ;Como se realiza una entrevista
a una persona menor de edad?

Su practica conlleva tomar en cuenta varios
elementos, siendo esencial el acompafiamiento de
profesionales de areas interdisciplinarias como
es el caso de una persona trabajadora social,
psicologa u otra similar. Dicha colaboracion debe
estar disponible indistintamente de la materia, por
lo que la persona juzgadora civil podria coordinar
lo pertinente para contar con dicho apoyo y asi
tener la colaboracion necesaria para la realizacion
de dicha diligencia.

Otro aspecto esencial es la discrecion y reserva
de las actuaciones, lo cual tiene varias aristas.
En primer lugar, las entrevistas de las personas
menores de edad no pueden ser grabadas con
video, ya que el propio articulo 126 del Cddigo
Procesal de Familia establece dicha prohibicion.

También importa destacar para su realizacion
que el ordinal 126 del Cddigo de la Nifiez y la
Adolescencia establece que las audiencias en las
que participe una persona menor de edad ofendida
son privadas. Dicha norma se traec a colacion,
por cuanto la persona juzgadora debe valorar el
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principio de publicidad que establece como regla
el Codigo Procesal Civil, en aquellos casos en
que figura una persona menor de edad, y resulte
conveniente declararla privada por la proteccion
de sus derechos fundamentales.

Hablando propiamente de la entrevista, al ser esta
confidencial, pueden darse diversos escenarios en
relacién con permitir el ingreso de una persona
que acompaiie al 0 a la menor durante el desarrollo
de la diligencia.

Notese que, conforme al articulo 107, inciso
¢), es un derecho de la persona menor hacerse
acompafiar de alguna persona en la cual confie.
Pero también el articulo 126 citado dispone
que la persona juzgadora puede impedirles la
permanencia en el recinto a los padres, las madres
o las personas encargadas del o de la menor en
caso de que sus presencias lo(a) afecten.

Por ese motivo, discrepo de una afirmacion
general que se realizd6 en uno de los votos
anteriores, en la que se indicod que, en la practica
de la entrevista, ninguna persona debe acompafiar
al menor. Es un derecho de la persona menor de
edad decidir si alguien la acompafia o no, tal y
como lo indica el articulo 107 supra citado.
Distinto es que la persona juzgadora valore y
determine algo diferente, impidiendo el ingreso
de una persona acompafiante, producto de
circunstancias justificativas y siempre en procura
del interés superior de la persona menor.

Precisamente, por esto es importante que una jueza
o un juez le informe a la persona menor de edad
de sus derechos, para que, con base en la opinidon
de la persona menor de edad y las circunstancias
del caso en concreto, determine qué resulta
mas conveniente para el o la menor de edad.
Notese que en las entrevistas podrian abordarse
temas que generen malestar o comprometan a la
persona menor respecto a su padre o madre, lo
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cual justificaria excluirlo(a), asi como resguardar
la confidencialidad de la entrevista.

Cabe resaltar que la entrevista no constituye
prueba por su naturaleza y dinamica, tal y como se
explico en los citados votos. En este sentido, se le
debe consultar a la persona menor si esta anuente
a que la diligencia sea grabada, y se le explica que
esta solo consistird en una grabacién de audio.
Si rechaza la grabacion, se le debe informar
que se efectuara una constancia escrita de dicha
actuacion. Ademas, se le tomara el parecer en
relacion con la confidencialidad de la diligencia.
Todos estos aspectos pueden irse introduciendo
en la conversacion, con la colaboracion del
equipo interdisciplinario que acompafie a la
persona juzgadora, para asi abordar a la persona
menor de edad de la manera que mas se ajuste a
su edad, personalidad y nivel de madurez.

En este sentido, una vez que se le explique a la
persona menor su derecho a la confidencialidad,
si esta lo solicita, la persona juzgadora unicamente
deberd resguardar el acta o la grabacion de la
entrevista, para efectos internos de las propias
personas juzgadoras de primera y/o segunda
instancia que requieren conocer la opinion del o
de la menor de edad en aras de lo que se requiere
resolver, sin que esta pueda estar a disposicion de
terceras personas. En este sentido, al momento
de que se resuelva algo y se tome en cuenta la
opinion confidencial de la persona menor de edad,
solamente se debe consignar lo estrictamente
necesario, limitandose a relatar la opinion concreta
de la persona menor de edad, sin entrar en detalles
de las razones o justificaciones dadas.

Ya propiamente en la practica de dicha diligencia,
esta se debe desarrollar en un plano flexible e
informal, sin replicar las practicas tradicionales

de una audiencia propiamente dicha, por lo
que su desarrollo no conlleva solemnidades,
lo cual implica que la persona juzgadora debe
replantear su vestimenta formal, su lenguaje
verbal y no verbal, despojandose de posturas
de empoderamiento. Asimismo, al no ser una
evacuacion de prueba, resulta improcedente
juramentar a la persona menor, y su practica
tampoco debe basarse en un interrogatorio.

Su desarrollo, al contrario, transita por un plano
mas distendido donde se busca una conversacion
directa con la persona menor de edad y no con
sus progenitores ni con su abogado o abogada.
La entrevista debe iniciar con una presentacion
cordial por parte de la persona juzgadora y de
las demas personas presentes, se le explica a la
persona menor de edad, con un lenguaje sencillo, el
objeto del proceso y de la entrevista, y todo esto se
entremezcla con preguntas basicas e introductorias
a la persona menor de edad que le permitan a
la persona juzgadora inferir y medir su nivel de
madurez y entendimiento de la situacion. Aspectos
basicos como preguntar por el nombre completo,
su domicilio, edad, con quién vive y aspectos
cotidianos de su vida contribuyen a lo anterior.

Porultimo, caberecordar que varios de los aspectos
desarrollados en esta investigacion van de la
mano con la Politica Institucional para el Acceso
a la Justicia de Nifos, Nifias y Adolescentes,
aprobada por el Poder Judicial mediante la sesion
n.° 34-10 de la Corte Plena, celebrada el 29 de
noviembre de 2010, especificamente el articulo
XVIIS.

13 Politica Institucional para el Acceso a la Justicia de Nifos, Nifias y Adolescentes. (2010). Poder Judicial. Costa Rica. Recuperado
el 12 de diciembre de 2025 de chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://observatoriodegenero.poder-

judicial.go.cr/images/Acciones/Documentos/politica-ninez.pdf .
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IX.  Conclusiones

Aunque desde vieja data se han ido reconociendo
los derechos de las personas menores de edad,
hoy en dia, sigue siendo necesario replantearse
ideas en relacion con los derechos de estas
personas vulnerables y la efectiva materializacion
y respeto de los derechos ya reconocidos.

En este sentido, no se puede olvidar que los
derechos reconocidos a estas poblaciones son
ejes transversales que deben ser de estudio para
todas las personas juzgadoras, indistintamente de
la jurisdiccion en la que se desenvuelvan.

Partiendo de lo anterior, en todo proceso judicial
en el que figure una persona menor de edad, resulta
indispensable tener presente que los principios
del interés superior de la persona menor juegan
un rol fundamental, no solo para la determinacion
de una eventual sentencia, sino también a lo largo
de todo el proceso, imperando tanto para aspectos
procesales como sustantivos.

Precisamente, poner en practica dicho principio
debe ir de la mano con otro principio esencial
como lo es la autonomia progresiva. Todo esto
nos lleva a revalorar temas concernientes a
la capacidad y representacion de las personas
menores de edad en los procesos de la jurisdiccion
civil. Para tales efectos, se requiere efectuar un
analisis interpretativo integral, a la luz de nuevas
normas, como es el caso del Codigo Procesal de
Familia.

Considero que si dicho Coédigo doto de capacidad
procesal a las personas menores de edad que
tuvieran 12 afios o mas, resulta aplicable de
igual manera a los procesos civiles, por cuanto el
Codigo Procesal Civil delego la determinacion de
la capacidad de dicha poblacion, a la regulacion
de las leyes especiales para tales efectos. Ademas,
dicha interpretacion es evolutiva y congruente
con el respeto de los derechos adquiridos por

116

estas poblaciones vulnerables, todo lo anterior
sin negar los derechos de estas poblaciones a
ser representadas en principio por sus padres o
madres.

Por otro lado, cuando alguno de los padres
ejerza la representacion de su hijo o hija, la
persona juzgadora debe estar atenta de analizar
la necesidad de notificar al otro padre o madre,
en resguardo del interés superior de la persona
menor de edad.

Tampoco puede dejar de lado la imperiosa
obligacion de entrevistar a la persona menor de
edad. Esta diligencia no constituye prueba y tiene
como finalidad escuchar la opinion de la persona
menor de edad, en aras de ser valorada conforme
a su nivel de entendimiento y madurez. En este
sentido, la persona juzgadora también debe tener
presentes las reglas especiales que imperan en esta
diligencia, para no caer en el error de practicarla
de forma similar a una audiencia oral.

Para dicha labor, se requiere una sensibilizacion
importante que requiere de capacitacion sobre el
tema de interés. En este sentido, a pesar de que
las personas juzgadoras pueden contar con el
apoyo de una persona psicologa o trabajadora
social, sigue recayendo en la persona juzgadora
la obligacion de dirigir dicha entrevista y, por
ende, se considera que resulta fundamental que
el Poder Judicial al menos elabore un protocolo
para la practica de dichas diligencias, en aras de
velar por su correcta practica.
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I.  INTRODUCCION

| presente articulo analiza los criterios de

interpretacion de la Convencion Europea
de Derechos Humanos, (CEDH) desarrollados
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), en torno al derecho a una muerte
digna, para evidenciar cambios de postura y las
consecuencias de sus contradicciones, bajo la
autocontencion de los Estados y el principio de
subsidiariedad, asi como la doctrina del margen
de apreciacion.

Su jurisprudencia ha permeado el desarrollo
juridico sobre la eutanasia en Europa y sirve como
derrotero para la interpretacion convencional en
el area interamericana, asi como en la jurisdiccion
constitucional.

Acontinuacion, se presentaunaresefia cronologica
de las sentencias relacionadas con el tema, para

evidenciar el origen de las tesis desarrolladas y el
alcance que actualmente se les ha otorgado.

II. PRIMEROS
PRONUNCIAMIENTOS. UNA
RUTA EN PRO DE LA VIDA.
CASO OSMAN VS. REINO
UNIDO, 1998; TANRIBILIR VS.
TURQUIA, 2000; PRETTY VS.
REINO UNIDO, 2002; Y KILAVUZ
VS. TURQUIA 2003

E128 de octubre de 1998, se dictd sentencia dentro
del caso Osman vs. Reino Unido. Se relacion6 con
un profesor que, perturbado por un estudiante,
lo acos6 y termind matando a su padre e hirid
al estudiante. Fue un hecho precedido de varios
actos de vandalismo de los cuales se sospechaba
que el profesor Paget-Lewis era responsable, en
perjuicio de la familia Osman. En este caso, se
determin6 que no existia relacion para vincular
al sefior Lewis con los actos de vandalismo y, en
consecuencia, no se podia prever el ataque que
llevaria a cabo mas tarde contra la familia Osman.

La familia Osman acus6 una violacion del
articulo 2 de la CEDH, pues las autoridades del
Reino Unido no actuaron a tiempo, pese al acoso
sufrido y la tragedia se pudo haber evitado. El
TEDH resolvio lo siguiente:

Nadie niega que el articulo 2 del Convenio
puede, en circunstancias claramente
definidas, poner a cargo de las autoridades
la obligacion positiva de adoptar de
manera preventiva medidas de orden
practico para proteger al individuo cuya
vida esta amenazada por la actuacion
criminal de otro’.

1 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Osman vs. The United Kingdom del 28 de octubre de 1998.
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El profesor Paget-Lewis no presentaba en
su momento ningun signo de enfermedad
mental o propensidon a la violencia. Era poco
razonable esperar que la Policia interpretara su
comportamiento como el de un sujeto peligroso.
Por tanto, en relacion con esa responsabilidad del
Estado para proteger la vida, el voto concluyo lo
siguiente:

Es preciso interpretar esta obligacion
de manera que no se imponga a las
autoridades una carga insoportable o
excesiva. En consecuencia, cualquier
presunta amenaza contra la vida no obliga
a las autoridades, teniendo en cuenta el
Convenio, a adoptar medidas concretas
para impedir que dichas amenazas se

hagan realidad °.

Esta sentencia desarrolla el deber del Estado de
proteger la vida de la ciudadania, pero en términos
razonables. Sirve como base de interpretacion
para el mismo TEDH en posteriores sentencias en
las cuales se ataca la responsabilidad del Estado,
respecto a la proteccion de la vida en condiciones
indignas donde se pretende la muerte asistida.

El caso Tanribilir vs. Turquia del 16 de noviembre
de 2000 se relacioné con un prisionero que,
mientras estaba detenido en poder de Ilas
autoridades turcas, se ahorcé usando su propia
camisa para hacer la cuerda con la que se colgaria.
Si bien, en esa ocasion, se estimd que no hubo
negligencia de las autoridades, pues el método
escogido no era previsible, fue un acto silencioso,
y se habia hecho lo normal para atender a un
prisionero que no generd ninguna alerta, estaba
tranquilo y se le quitd su cinturén y cordones de
los zapatos. Sin embargo, el Estado turco resultd
igualmente condenado.

Para ello, sobre la interpretacion del Convenio,
el TEDH indic6 que, en ciertas circunstancias
bien definidas, el articulo 2 de la Convencidn
podia imponer la obligacion positiva a las
autoridades de tomar medidas preventivas para
proteger al individuo contra otros o, en ciertas
circunstancias, contra si mismo. No obstante, esta
obligacion debia interpretarse de manera que no
impusiera una carga insoportable o excesiva a las
autoridades, lo cual hizo eco de lo resuelto en el
caso Osman vs. Reino Unido®.

Asimismo, agregd que era suficiente que un
solicitante demostrara que las autoridades no
hicieron todo lo que razonablemente se podia
esperar de ellas, para evitar la materializacion
de un riesgo definitivo ¢ inmediato para la vida,
y que la privacion de la libertad fisica podia,
por su propia naturaleza, acarrear trastornos
psicologicos en los reclusos y, en consecuencia,
el riesgo de suicidio®.

Este voto cobra mucha relevancia, pues como,
en el caso de reclusiones, reconoce que existe
una sospecha de inestabilidad psicologica que
impone el deber del Estado de evitar que la
persona se suicide y resalta la obligacion de los
Estados de adoptar medidas positivas en ese
sentido, declinando el peligro que, en ciertas
circunstancias, puede significar el individuo para
si mismo. Esas fueron las razones por las cuales
el Estado turco resultd condenado.

Posteriormente, surge el proceso Pretty vs. Reino
Unido, el cual se basa en la condicion de una
sefiora que padecia de una enfermedad terminal,
quien no podia adelantar su proceso de muerte de
mano propia y queria que su marido le ayudara a
terminar con su vida, sin que este tuviera ningun
tipo de responsabilidad penal.

2 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Osman vs. The United Kingdom del 28 de octubre de 1998.
3 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso 21422/93 Tanribilir vs. Turkey del 16 de noviembre del 2000.
4 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso 21422/93 Tanribilir vs. Turkey del 16 de noviembre de 2000.
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Esta accion fue rechazada por el TEDH. Para ello,
el tribunal interpreté el CEDH en relacion con la
proteccién de la vida y considerd lo siguiente:

[...] la primera frase del articulo 2, parrafo
1, obliga al Estado no solo a abstenerse de
provocar la muerte de manera intencionada
y legal, sino también a tomar las medidas
necesarias para la proteccion de la vida de
las personas sometidas a sujurisdiccion. Esta
obligacion puede implicar igualmente, en
determinadas circunstancias perfectamente
definidas, la obligacion positiva impuesta a
las autoridades de adoptar preventivamente
medidas de orden prdctico para proteger
a las personas cuya vida se encuentra
amenazada por las actuaciones criminales
de un tercero’.

Con esto, el Tribunal Europeo no autoriza o
legitimaba la accion de terceras personas que
ayuden a finalizar la vida del paciente, como
medida preventiva para resguardar la vida de
las personas; incluso, aunque se cuente con el
consentimiento del paciente.

En esta sentencia, se confronta el derecho a la
vida consagrado en el Convenio, con derechos
como la libertad de conciencia, establecida en su
articulo 9. Este numeral se invoca para legitimar
la posicion de la persona enferma de decidir sobre
la forma de terminar su vida, y la participacion de
un tercero como parte del respeto a su decision.

Sin embargo, a lo largo de la sentencia, el Tribunal
Europeo sefiala que seria un abuso permitir
o hacer una excepcion, para que las personas
imposibilitadas a suicidarse sean ayudadas por
otras, ya que esto va en contra de la proteccion
de la vida.

En igual sentido, se argumenta en favor de la
libertad de pensamiento, la autonomia de la
voluntad, el respeto a la vida privada y familiar,
el concepto de trato cruel e inhumano y la
legitimidad de la intervencion del derecho penal
en contra de quien auxilia a la persona enferma.

Este es uno de los antecedentes mas completos
del TEDH y determina basicamente que ninguno
de esos derechos estd por encima de la vida. El
tribunal deja claro que no puede interpretarse la
existencia de un derecho a la muerte a partir de la
interpretacion del convenio. Asi, indica:

El articulo 2 no puede, sin una distorsion
del lenguaje,
confiriendo el derecho diametralmente
opuesto,
tampoco puede crear un derecho de
autodeterminacion en el sentido de
conferir a un individuo el derecho a
escoger la muerte por sobre la vida. La
Corte encuentra que ningun derecho a
morir, sea a manos de una tercera persona
o con la asistencia de una autoridad
publica, puede ser derivado del articulo 2
de la Convencion®.

ser interpretado como

lease un derecho a morir,

Se explica que el articulo 2 del Convenio no
esta redactado de forma tal que otorgue una
prerrogativa negativa en contra de la vida, y sobre
esto sefiala:

No tiene ninguna relacion con las
cuestiones relativas a la calidad de vida
o0 a lo que una persona ha escogido hacer
con ella [...] lo que no puede crear un
derecho a la autodeterminacion en el
sentido de que conceda a todo individuo

5  Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Pretty vs. Reino Unido del 29 de abril de 2002.

6  Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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el derecho a escoger la muerte antes que
la vida’.

Es decir, son importantes las condiciones de
vida en la dimension positiva de esta, pero no
se pueden anteponer esas condiciones como el
objetivo principal para justificar una injerencia en
detrimento de la vida, como dimension negativa,
y crear un derecho para que el individuo escoja
morir antes que vivir. Uno de los elementos mas
interesantes de esta sentencia se concentra en el
analisis del concepto de trato cruel e inhumano.

La demandante sefialaba que el Gobierno, al no
permitirle morir, la condenaba, por asi decirlo,
a una condicion denigrante para su vida, a sufrir
condiciones que ella no queria y que por si sola
no podia solucionar.

En consecuencia, el TEDH analizd que el
Gobierno no era el responsable de esa condicion
que padecia la enferma, que no se le habia
infringido ningun tipo de malos tratos a la
demandante, y que esta no se quejaba tampoco de
no haber recibido cuidados adecuados por parte
de las autoridades médicas del Estado. Agregd de
manera muy explicita lo siguiente:

Esta queja oculta, sin embargo, una
interpretacion nueva y ampliada de la
nocion de trato. Si el Tribunal debe adoptar
una posicion flexible y dindmica para
interpretar el Convenio, es igualmente
necesario que cuide de que cualquier
interpretacion coincida con los objetivos
fundamentales perseguidos por el tratado
y preserve la coherencia que debe tener
este ultimo como sistema de proteccion de
los derechos humanos. El articulo 3 debe
ser interpretado en armonia con el articulo

7 Ibid.

2. Este ultimo consagra, en primer lugar
y, ante todo, una prohibicion del recurso
a la fuerza, asi como de cualquier otro
comportamiento que pueda provocar la
muerte de un ser humano, y no otorga en
absoluto al individuo el derecho a exigir al
Estado que permita o facilite su muerte®.

El tribunal indic6 que no se podia sostener esa
nueva interpretacion derivada del concepto de
trato cruel y que exigir al Estado que admitiera
la demanda era obligarlo a avalar actos tendentes
a interrumpir la vida. Esta obligacion no podia
deducirse del articulo 3 del Convenio. El
tribunal sefiald que los sufrimientos debidos a
la evolucion de una enfermedad solo podian ser
considerados tratos proscritos, si el Estado estaba
en condiciones de atenuarlos y no lo hizo.

Explicé que nada en el articulo 3 del Convenio
abogaba porque el individuo tuviera un derecho
a escoger vivir o morir; ademas, que el Estado
estaria legitimado para ejecutar actos crueles e
inhumanos con el objetivo de salvar la vida, si
era necesario. Asimismo, la prohibicion absoluta
e incondicional para un Estado miembro de
infligir tratos proscritos requeria que no se
diera al término “tratos” un sentido ilimitado o
extravagante’. De esta forma, descartd que las
autoridades del Reino Unido fueran responsables
de su situacion.

El  tribunal cit6 algunos  antecedentes
jurisprudenciales e hizo ver que el Estado debia
tomar medidas adecuadas para evitar tratos
crueles e inhumanos o degradantes; incluso, en
ambitos administrados por particulares, y realizar
actos positivos para eludirlos, como cuando una
persona menor de edad es azotada por uno de sus
padres. Precisamente, son casos en los cuales

8  Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Pretty vs. Reino Unido del 29 de abril de 2002.

9  Ibid.
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existe una tercera persona quien es la causante
del dafio, a diferencia de lo que ocurre con una
enfermedad terminal que forma parte del proceso
natural de envejecimiento.

Ademas, el TEDH defini6é lo que era un trato
cruel y aclar6 que el sufrimiento causado por una
enfermedad que sobrevenia de forma natural se
podia ver agravado por condiciones como una
detencion, una expulsion u otras medidas tomadas
por las autoridades, en las cuales el Estado si
tendria injerencia, lo que no ocurria en este caso.

En ese sentido, el tribunal entendié que, a la
inversa, la imposicion de un tratamiento médico,
sin el consentimiento del paciente, de la persona
adulta y capaz, era un atentado a su integridad
fisica y afiadi6é que una persona podia reivindicar
el derecho a ejercer su eleccion de morir, al
negarse a consentir un tratamiento que podria
tener por efecto prolongar su vida'®. Se entiende
que, en estos casos, el Estado si estaria agravando
la situacion del paciente.

Consecuentemente, no permite la intervencion
de una tercera persona para acelerar la muerte,
ni admite actos tendientes a imponerse sobre el
curso normal de la vida, prolongandola en contra
de la voluntad del o de la paciente, al afectar su
integridad fisica, lo que esta protegido por el
articulo 8.1 del Convenio.

El tribunal se muestra respetuoso de las elecciones
de vida, pero no confunde esto con un derecho
a la muerte. Incluso sefiala que el derecho a la
vida consagrado en el Convenio no tiene nada
que ver con las formas de vida que la poblacion
€scoja, y por eso no se muestra abierto a admitir
y flexibilizar las medidas en pro de su proteccion.

Para brindar respuesta a los argumentos utilizados
por la demandante, el TEDH descarta que exista
un irrespeto a la vida privada y familiar, pues
no ve estos derechos de forma aislada, sino que
los considera parte integral del derecho a la
autonomia personal, al reiterar que este derecho
“no puede conllevar a la muerte asistida, que
llevaria la negacion de la proteccion que el

2911

convenio trata de ofrecer”!!.

Ademas, la injerencia en la vida privada se puede
justificar cuando sea necesaria y esto legitima la
regulacion penal existente, al considerar que puede
ser mas grave el dafio que se puede ocasionar a la
salud y la seguridad publica, que el ocasionado a
la autonomia personal, pues la regulacion inglesa
se hizo para proteger a los débiles y vulnerables.
Asimismo, desarrolla que cada caso de enfermedad
terminal es particular, pero la regulacion se hizo
para proteger a todas y todos. Resalta el hecho,
en el homicidio piadoso, de tener penas maximas
y no minimas, lo cual les permite a las personas
juzgadoras valorar cada contexto.

Sobre la libertad de pensamiento, indica que la
demandante no alegd que su conducta obedeciera
a un acto motivado o influenciado por la religion
0 conviccion alguna, pero que el término
empleado por el articulo 9.1 del Convenio no
cubre cualquier acto, y que no toda practica
encaja en ese derecho. Se declina también admitir
que, en pro de la libertad de pensamiento o de
conviccion, se pueda pretender la muerte.

Por ultimo, la demandante también alega
discriminacion, al afirmar que el Convenio
protege la vida frente a terceros, pero no contra
si mismo, y que existe discriminacion porque hay
otras personas que si se pueden suicidar por mano
propia, y ella no podia.

10 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Pretty vs. Reino Unido del 29 de abril de 2002.

11 Ibid.
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El tribunal rechaza este argumento y sefala
que no es un trato discriminatorio, porque no
existe un derecho al suicidio, y que en la ley es
muy peligroso poder definir quién es capaz de
suicidarse y quién no. Por lo tanto, la prohibicién
resulta legitima. Ademas, indica el TEDH que
la peticion de la demandante tampoco podria
ser atendida puesto que, si se estima, se estaria
concediendo una especie de impunidad con
caracter previo a quien va a cometer un delito.
Ello supondria un grave quebranto del Estado de
derecho'.

Mas tarde, se genera la sentencia Kilavuz vs.
Turquia, nimero 8327/2003 del 21 de octubre de
2008. Se fundamenta en el caso de una madre que
acciona en favor de su hijo preso por los tratos
crueles recibidos, el cual finalmente se suicida.
Al hombre se le diagnostico un delirio paranoide
agudo, no comia ni dormia dentro de la prision y
se le mandé tratamiento psiquiatrico'’.

Este antecedente desarrolla el tema sobre la
responsabilidad del personal penitenciario, quien
tenia serios indicios para cuestionar la estabilidad
emocional y psiquiatrica del recluso, y que, en
ese tanto, se debieron tomar mayores medidas
para prevenir su suicidio. Le dejaron su cinturén
y una sabana, lo cual no era conveniente dado su
estado.

El Tribunal Europeo reconoce que las personas
privadas de libertad son una poblacion vulnerable
y que su condicion las hace propensas al suicidio.
Reitera los criterios del caso Tanrbilir vs.
Turkey, n.° 21422/93, § 70 del 16 de noviembre
de 2000. Indica que cuando las autoridades eran
conscientes del riesgo de suicidio de una persona,
les incumbia hacer todo lo que razonablemente
se podia esperar de ellas para prevenir el suicidio.

III. SENTENCIA HASS VS. SUIZA,
2011. RECONOCIMIENTO
SOBRE LA DISPOSICION DE LA
VIDA DE PROPIA MANO, BAJO
DIAGNOSTICO MEDICO

El caso Haas vs. Suiza del veinte de enero de
2011 se relaciona con un ciudadano suizo que
padece de trastorno afectivo bipolar y desea
que le receten un medicamento para cometer el
suicidio. Fundamenta su peticion en el articulo
8 de la convencion, respecto a su vida privada,
aduciendo que se viola el derecho a decidir como
y cudndo serd su muerte. Ademads, alega que su
vida es dificil y dolorosa, y que si no es por el
medicamento solicitado tendria que recurrir a un
acto de suicidio indigno. Cuestiona el requisito
de la enfermedad degenerativa e incurable, el
cual es establecido por el Estado suizo para que
se le suministre el medicamento.

El Tribunal Federal suizo rechaza el suministro
del medicamento, en virtud de que el demandante
solicita la prescripcion médica sin querer
someterse a un tratamiento o valoracion
psiquiatrica. De esta forma, no hay médicos que
se atrevan a acceder a lo peticionado sin valorar
su caso, para evitar correr el riesgo de prescribir
un medicamento a alguien que no lo necesitaba.

Elciudadanorecurreal TEDH, y este considera que
no hubo violacién alguna al rechazo que hicieron
los médicos y el Estado suizo de suministrar lo
solicitado, al estimar que el Estado debe tomar
medidas para proteger la vida de los individuos
aun en contra de las acciones realizadas por ellos
mismos, como lo habia desarrollado en el caso
Kilavuz vs. Turquia y Tanrbilir vs. Turquia.

12 Jorge Antonio Climent Gallart. (Febrero de 2018). La jurisprudencia del TEDH sobre el derecho a la disposicion de la propia

vida. Revista Actualidad Juridica Iberoamericana. N.° 8. 134.

13 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Kilavuz vs. Turkey 8327/2003 del 21 de octubre de 2008.
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De esta forma, el tribunal reconoce que, si bien
en Suiza es admitido el suicidio asistido, no es
contraria la posicion del Estado que pretende
garantizar que quien se someta a este cumpla con
las regulaciones legales, para asegurar que no
cualquiera se quiera suicidar.

En esta sentencia, el Tribunal Europeo reconoce
un derecho a morir dignamente, como parte
del derecho al respeto de la vida privada, pues
establece lo siguiente:

El derecho de una persona a decidir
de qué forma y en qué momento debe
terminar su vida, siempre y cuando este
en condiciones de forjar libremente su
voluntad y actuar en consecuencia, es uno
de los aspectos del derecho al respeto de
la vida privada en el sentido del articulo 8

del Convenio '

En consecuencia, reconoce una situacion de
hecho, en la que cada individuo puede decidir la
forma y el momento de morir, siempre y cuando
esté bajo sus posibilidades actuar en consecuencia
con esa decision; es decir, que no dependa de un
tercero, ni se puede alegar esto como un derecho
ante terceros.

El TEDH parece que reconoce de forma implicita
que existen ciertos casos en los que la decision de
suicidarse pueda resultar razonable por parte del
sujeto activo, y que respetar esa decision no es
solo parte de una realidad social, sino también del
ejercicio del derecho consagrado en el articulo
8 del Convenio. Agrega que esto no es atentar
contra el articulo 2, porque nadie lo estaria
ayudando, pues es la misma persona quien decide
y ejecuta el acto, pero que si es responsabilidad

del Estado garantizar que esa decision sea libre.
Asi, se indico:

Por tanto, cabe referirse, en el marco del
examen de una eventual violacion del
articulo 8, al articulo 2 del Convenio,
que impone a las autoridades el deber
de proteger a las personas vulnerables,
incluso contra los actos que constituyan
una amenaza para su propia vida. Segun
el Tribunal esta ultima disposicion obliga
a las autoridades internas a impedir a una
persona que se quite la vida si su decision
no se produce libremente y con pleno
conocimiento de causa®”.

El voto desarrolla el reconocimiento de la
voluntad del demandante a suicidarse de forma
segura, digna y sin dolor, producto de la gran
cantidad de suicidios fallidos y las consecuencias
que causan. Sin embargo, estima que la exigencia
de una receta médica tiene por objetivo legitimo
proteger a cualquier persona de una decision
precipitada y evitar abusos, en particular que un
paciente sin capacidad de discernimiento obtenga
una dosis letal de pentobarbital sodico'®.

En consecuencia, reconoce cierta razonabilidad,
no de todos los casos de suicidio, pues no lo
establece como un derecho libre para todos
los individuos en cualquier situacion, sino del
suicidio asistido, entendido este como parte del
derecho a una muerte digna de un paciente que
se encuentra en condiciones de enfermedad, en la
que se le facilita un método indoloro para alcanzar
su objetivo. Ademas, limita esa posibilidad en
relacion con el método aplicado, en el cual el
paciente debe realizar la accion de propia mano,
a diferencia del caso Pretty vs. Reino Unido.

14 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Hass vs. Suiza 31322/07 del 20 de junio de 2011.

15 bid.
16 Ibid.
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Para argumentar el derecho al suicidio asistido
en este contexto, conforme al articulo 8 del
Convenio, se trae a colacidén un extracto de lo ya
dicho por el TEDH en el caso Pretty vs. Reino
Unido, para reconocer que evitar una muerte
indigna y penosa entra dentro del ambito de
aplicacion del articulo 8 del Convenio.

No obstante, tal cita se hace fuera de contexto,
porque en aquella oportunidad se indicd que el
respeto a la vida privada no estaba por encima
de la vida, obviando que, si bien el tribunal
reconocio en el caso Pretty que la demandante
podria verse obligada a afrontar una situacion
dificil, no le otorgd un derecho a la muerte bajo
ningun supuesto, ni avalo la ayuda al suicidio que
pretendia por parte de su esposo, lo cual si hace
en este caso, al avalar la intervencion del médico
en la valoracion y asesoramiento del medio
empleado.

Asi, parece que el TEDH diferencia entre el
derecho a disponer de la vida cuando la persona
puede ejecutar la accion de propia mano y cuando
requiere que otro ejecute el acto fatal por ella, lo
cual es contradictorio. Incluso, desde las reglas
de participacion juridico-penal, ambas conductas
constituyen conductas activas en la disposicion
final de la vida.

Ademas, los criterios desarrollados en los
casos Kilavuz vs. Turquia y Tanrbilir vs.
Turquia reconocen que hay ciertas poblaciones
vulnerables, como las personas reclusas, frente a
las cuales hay que tomar medidas para evitar el
suicidio, identificandolo como una patologia. Y
en este caso, contradictoriamente se usa la misma
argumentacion, para sefialar que el suicidio
es racional en determinados contextos, y que
la responsabilidad del Estado se concentra en

garantizar que obedezca a una decision libre y
razonada.

El Tribunal Europeo indica que, cuando Ia
postura es mas liberal, como en Suiza, deben
existir medidas como la indicada para evitar
abusos. La Corte hace ver que comparte el punto
de vista del Tribunal Federal suizo, segtn el cual
el derecho a la vida, garantizado por el articulo 2
de la Convencion, obliga a los Estados a ejecutar
un procedimiento adecuado para asegurar que la
decision de poner fin a su vida corresponda a la
libre voluntad de la persona interesada, aceptando
asi la adopcion de medidas en la dimension
negativa de la proteccion del derecho a la vida,
para dar paso a conductas tendientes a buscar la
muerte.

Segtin el TEDH, el requerimiento de una receta
médica y la valoracion del paciente constituyen
un medio que permite satisfacer esta exigencia.
Solamente el personal médico podra valorar la
capacidad de discernimiento de un paciente y la
documentaciéon médica, asi como juzgar si se han
agotado todas las posibilidades de tratamiento sin
resultado'’.

Se dice que la exigencia de receta tiene como
fin, precisamente, distinguir aquellos supuestos
en que la decisioén de suicidarse responde a una
verdadera voluntad de morir, de aquellos otros en
que esta no supone mas que un sintoma de una
enfermedad que debe ser tratada'®.

Esto es importante porque evidencia que la
racionalidad del suicidio a la cual hace referencia
el tribunal, basado en esa libertad para decidir, no
es mas que la encontrada en medio de un proceso
de enfermedad, en el que las posibilidades de
tratamiento se hayan agotado. Es decir, limita

17 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Hass vs. Suiza 31322/07 del 20 de junio de 2011.
18 Jorge Antonio Climent Gallart. (Febrero de 2018). La jurisprudencia del TEDH sobre el derecho a la disposicion de la propia

vida. Revista Actualidad Juridica Iberoamericana. N.° 8.
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la conducta a padecimientos incurables, pues,
en los que tienen cura o tratamiento efectivo, la
valoracién médica determinaria poco viable el
suicidio asistido.

Conforme a lo expuesto y apoyado en el margen
de apreciacion del que disponen las autoridades
internas en esta materia, el TEDH reconoce
la obligacidon positiva de adoptar medidas que
permitan facilitar un suicidio digno. Aclara que
no se trata de un derecho irrestricto a la muerte
en cualquier momento y situacion de la vida e
indica:

El derecho a decidir su propia muerte, que
no se cuestiona aqui, debe no obstante

distinguirse del derecho a la asistencia
al suicidio por parte del Estado o de un
tercero. En principio, tal derecho no

puede deducirse ni del articulo 10.2 de
la Constitucion Federal [que consagra la
libertad individual], ni del articulo 8 del
Convenio, el individuo que quiere morir no
dispone de un derecho a que se le conceda
un suicidio asistido, bien sea poniendo a
su disposicion los medios necesarios o a
través de una asistencia activa cuando
no esté en condiciones que quitarse él
mismo la vida [...] El Estado tiene la
obligacion fundamental de proteger la
vida. En efecto, esta proteccion no se
impone generalmente contra la voluntad
expresa de una persona con capacidad de
discernimiento [...] sin embargo, de ello
no se infiere una obligacion positiva del
Estado de procurar que la persona que
quiere morir tenga acceso a un producto
peligroso elegido para el suicidio o a
instrumentos destinados a este fin. El
derecho a la vida garantizado por el
articulo 2 del Convenio obliga al menos

al Estado, en tales circunstancias, a

establecer un procedimiento que garantice
que la decision de suicidarse corresponde
a la libre voluntad del interesado [...] *°.

Aunque el TEDH diga que no reconoce un
derecho a la muerte, bajo la tesis de no imponer la
vida, termina reconociendo la ayuda para facilitar
el suicidio e inserta la idea que tal proceder
puede corresponder a una decision libre y, en
consecuencia, razonada.

La decision resulta tan razonable que Ila
vincula a una valoraciéon médica. Existen dos
contradicciones en este antecedente: primero, en
negar que existe participacion de un tercero al
colaborar en el suicidio y facilitar el medicamento
que la persona va a ingerir y, segundo, al reconocer
una racionalidad a medias del suicidio que limita
su procedencia a la existencia de una patologia
sin tratamiento y al estudio médico. Asi se aparta
de lo expuesto en el caso Pretty vs. Reino Unido
y da una dimension opuesta a lo sostenido en los
casos Kilavuz vs. Turquia y Tanribilir vs. Turquia.

IV. SENTENCIAS GROSS VS.
SUIZA, 2013 Y GROSS VS. SUIZA
2014. LA ILEGITIMIDAD DEL
DIAGNOSTICO MEDICO COMO
FORMA DE DECIDIR SOBRE
LA DIGNIDAD DE LA PERSONA
HUMANA

En el caso Gross vs. Suiza, se emiten dos
sentencias, una el 14 mayo de 2013 y la otra
del 30 de septiembre de 2014. Se origina en la
solicitud de la sefiora, Alda Gross, mujer suiza
de 80 anos, quien pidié la administracion de
pentobarbital sédico para terminar con su vida,
esto sin padecer ninguna enfermedad, lo anterior
para evitar seguir sufriendo el declive de sus
facultades fisicas y mentales.

19  Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Hass vs. Suiza 31322/07 del 20 de junio de 2011.
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Como se apuntd, en el caso Hass vs. Suiza, la
Corte habia dispuesto que la regulacion que exigia
prescripcion médica para este medicamento era
legitima y tendia a evitar un uso abusivo de la
sustancia.

El Tribunal Administrativo suizo rechazé su
peticion, al argumentar que la demandante
no cumplia con los requisitos para acceder al
medicamento, que no padecia una enfermedad
terminal y que se incumplian las normas médico-
¢ticas sobre el cuidado de pacientes al final de
la vida, adoptadas por la Academia Suiza de
Ciencias Médicas.

Sefiald que, si bien el Supremo Tribunal Federal
habia considerado anteriormente que la emision
de unareceta médica de pentobarbital sodico auna
persona quien padecia una enfermedad psiquica
incurable, persistente y grave no constituia
necesariamente una violaciéon de los deberes
profesionales de un médico, esta excepcion
debia ser manejada con la “maxima moderacion”
y no ordend a la profesion médica o al Estado
proporcionar a la demandante la dosis solicitada
del medicamento para poner fin a su vida.

El Tribunal Supremo Federal agregd, ademas,
que la emision de la sustancia solicitada requeria
un examen médico completo y, con respecto a la
persistencia del deseo de morir, necesitaba una
supervision médica a largo plazo por parte de un
médico especialista que estuviera preparado para
emitir la prescripcion necesaria®.

La demandante recurri6 al TEDH y aleg6 que el
Tribunal Supremo de Suiza con estos argumentos
presupuso que el suicidio del solicitante tenia que
estar justificado desde un punto de vista médico.

Asimismo, sostuvo que este punto de vista
era incompatible con la suposicion sobre que
cualquier persona que pudiera formarse un juicio
tenia derecho a decidir sobre el momento y la
forma de su propia muerte. En consecuencia, no
habia necesidad de ninguna justificacion médica.
La solicitante sefiald también que las pautas de
¢tica médica no tenian la calidad formal de la
ley y que no habian sido adoptadas a través del
proceso democratico®.

El Gobierno mantuvo su tesis, apoyado en la
jurisprudencia del TEDH, en cuanto a que el
Convenio debia ser visto como un todo. Por tanto,
el articulo 2 del Convenio obliga a las autoridades
nacionales a impedir que una persona se quite la
vida, si no se ha tomado la decision libremente y
con plena comprension de lo que implicaba.

Se pudo establecer mediante estadisticas que
la gran mayoria de los intentos de suicidio se
realizaron bajo la influencia de una enfermedad
mental, y que cuatro de cada cinco personas no
repitieron el intento. En consecuencia, el Estado
tenia la obligacion de proteger efectivamente
a las personas que padecian un episodio agudo
de depresion del acceso a una sustancia que
facilitaria su suicidio®.

Frente a lo cual, el TEDH reiterd lo resuelto en el
caso Haas, pero sefald ademas que: “e/ Tribunal
considera que el deseo de la demandante de que
se le suministre una dosis de pentobarbital sédico
que le permita poner fin a su vida esta dentro
del alcance de su derecho al respeto de su vida
privada en virtud del articulo 8 del Convenio®”.
Argument6 que no estaba indicado legalmente en
qué casos si podia o no debia ser suministrado o

prescrito por el médico, que era probable que esta

20 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Gross vs. Suiza 67810/10 del 30 de septiembre de 2014.

21 Ibid.
22 ibid.

23 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Gross vs. Suiza 67810/10 del 30 de septiembre de 2014.
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ausencia de directrices legales claras tuviera un
efecto disuasorio en los médicos, quienes temian
recetar este medicamento, ante las posibles
consecuencias penales, lo cual ocurrid en este
caso, ya que varios psiquiatras se negaron a
realizar la prescripcion®.

El TEDH sefial6 que las directrices ético-médicas
no tenian la fuerza de ley, y que solo se referian
a los casos de enfermos terminales. Por estos
motivos, no habia nada regulado, cuando Ia
persona no padecia una enfermedad terminal y
queria solicitar el medicamento, por lo que le
ordeno al Estado que regulara este supuesto.

El TEDH reconoci6 que podian haber dificultades
para encontrar el necesario consenso politico
sobre cuestiones tan controvertidas con un
profundo impacto ético y moral. Sin embargo,
argument6 que estas dificultades eran inherentes
a todo proceso democratico y no podian absolver
a las autoridades de cumplir su cometido en él.
Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores
y, en particular, el principio de subsidiariedad,
el tribunal considerd6 que les correspondia
principalmente a las autoridades nacionales emitir
directrices completas y claras para disponer en
qué circunstancias una persona en la situacion
del solicitante se le debia otorgar la capacidad de
adquirir una dosis letal de medicamento que le
permitiera terminar con su vida®.

Esta demanda se presenta en noviembre de 2010
en el TEDH, el 2 de enero de 2012, se le notifica
al Gobierno vy, el 14 de mayo de 2013, la Sala
dicta su primer pronunciamiento. Pero, desde el
10 de noviembre de 2011, la sefiora Gross habia
adquirido el medicamento y se habia suicidado.
En consecuencia, el no informar esta circunstancia
se consider6 abuso de derecho, pues el proceso se
sostenia sobre la base de un hecho falso.

24 - Ibid.
25 - Ibid.
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Esto ocasion6 que se desestimara el proceso,
cuando estaba en conocimiento de la Gran Sala,
lo cual ocurrié en el 2014, por lo que el Estado
suizo no fue condenado. Sin embargo, es un
antecedente sumamente relevante, pues en €l el
TEDH desliga la necesidad de vincular el suicidio
asistido a las normas ético-médicas y pretende
obligar al Estado suizo a regular la practica sin
esa limitacion.

Lo anterior es consecuencia de los argumentos
sostenidos en el caso Hass vs. Suiza y de tildar
el suicidio inicialmente como razonable, bajo
una tesis médica que a la postre resultaba
insostenible, ya que es muy dificil determinar
para cuales personas una practica que niega la
vida es razonable y para cuales no.

Ademas, en esta sentencia, el tribunal brinda una
total preeminencia al derecho de la vida privada,
por encima de la vida misma, al punto de que
considera ilegitimas las unicas medidas estatales
que anteriormente habia avalado para limitar el
suicidio asistido a ciertos casos determinados.

V. SENTENCIAS MAS RECIENTES.
CASO LAMBERT VS. FRANCIA,
2015. CASO CHARLES
GARD Y OTROS CONTRA
EL REINO UNIDO, 2017.

SOBRE LA UTILIDAD DE
LOS TRATAMIENTOS Y LA
VOLUNTAD ANTICIPADA O
SUSTITUTA

El caso Lambert vs. Francia del 2015 se basa
sobre la condicion del sefior Vincent Lambert, un
enfermero de 38 afios que quedo tetrapléjico y en
estado vegetativo, producto de un accidente en
moto. Esto motivo la discusion sobre la aplicacion
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de la Ley Leonetti en Francia, para definir qué
tratamiento era util y desistir de este.

Esta sentencia resalta la importancia de la voluntad
del paciente y el respeto a su autonomia, cuando
este puede decidir, bajo interpretacion del articulo
2 del Convenio. Para ello, rescata que el articulo
1 del Convenio obliga a respetar los derechos
humanos, y el sexto se relaciona con un proceso
equitativo, el derecho a ser oido, derechos que no
se contraponen a la regulacion del articulo 2.

Esta sentencia desarrolla, a partir del articulo 2
del Convenio, el derecho a una muerte digna,
cuando las condiciones de vida digna son
negadas, lo anterior para habilitar el desistimiento
de tratamientos que pueden resultar obstinados.
Para ello, introduce que debe existir ausencia de
conflicto de intereses entre la victima y quien
solicita el desistimiento y cuidar de no privar a la
victima de sus derechos como persona enferma.
Establece como parametro importante que,
cuando no se conoce la voluntad del paciente, no
se puede suponer la negativa a mantenerse con
vida, determinando un criterio provida.

Este precedente se diferencia de los otros ya
analizados, en tanto no se aboga por una conducta
directa en busca de la muerte, sino Unicamente en
aceptar un proceso ya desencadenado de deterioro
que conlleva a desistir de los tratamientos médicos.

Asi, la Corte considera que en estas condiciones
no se trata solo de permitir o continuar con el
tratamiento, sino que debe existir un balance
entre el derecho a la vida y el respeto a su vida
privada y a la autonomia personal®.

Ademas, confirma el hecho de que la hidratacion
y alimentaciéon pueden formar parte de un
tratamiento médico y se puede desistir de estos,
cuando resulten obstinados y desproporcionados.

El caso Charles Gard y otros contra el Reino
Unido, en el 2017, impone otra reflexion al
respecto. Ahora no sobre la autonomia de la
voluntad del paciente, sino de sus padres y la
posibilidad de sustituir la voluntad de un menor.
Se basa en el caso de un nifio que sufria una muy
rara y grave enfermedad mitocondrial, llamada
encefalomiopatica de inicio infantil, sindrome
de agotamiento del ADN mitocondrial. Las
mutaciones provocaban el deterioro y muerte de
las células mitocondriales que daban combustible
a cada parte de cuerpo del paciente, privandolo
de la energia esencial para vivir, ya no movia los
brazos ni las piernas y no podia abrir los ojos
constantemente.

Era persistentemente encefalopatico, lo cual
significa que no hay sintomas habituales, signos
de actividades cerebrales normales, como
capacidad de respuesta, interaccion o llanto.
Ademas, tenia sordera congénita y una epilepsia
severa. Su corazon, higado y rifiones también
se veian afectados, pero no de forma grave. Se
determind que el tratamiento con nucleosidos
seria inutil y solo prolongaria el sufrimiento del
menor.

Los padres del menor querian que se le siguiera
aplicando el tratamiento y hacer el maximo
esfuerzo por salvar la vida de su pequeio.
Ademas, argumentaron que el nifio siempre iba a
requerir de asistencia para alimentarse y respirar.

Sin embargo, el personal sanitario recomendo6 la
desconexion de los aparatos médicos y se nombré
un tutor para vigilar las condiciones del menor. El
juez de tutela analiz6 que se debia descontinuar
el tratamiento, que resultaba futil, al no haber
posibilidad de mejora. Ante ese panorama, se
motivo el procedimiento ante el TEDH. En Ia
sentencia, se analiz6 y avalo lo desarrollado por
el juez de tutela, de la siguiente manera:

26 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso ECHR 185 Lambert and others vs. France del 06 de mayo de 2015.
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En relacion con el uso que hace el juez de
la palabra “futil” se argumenta que existe
una distincion entre la definicion médica
de inutilidad y el concepto de inutilidad
en la ley [...]. La medicina busca “una
perspectiva real de curar o al menos
paliar la enfermedad o enfermedad que
amenaza la vida del paciente”, mientras
que, para la ley, esto establece el objetivo
demasiado alto en los casos en que el
tratamiento “‘pueda traer algun beneficio a
el paciente a pesar de que no tiene ningun
efecto sobre la enfermedad o discapacidad
subyacente”.

Los padres del menor estaban de acuerdo
incluso en aplicar medicamentos nuevos o
experimentales para salvar a su hijo. Sobre esto
se analizo lo siguiente: “la Corte concluyo que
el articulo 2 del Convenio no puede interpretarse
en el sentido de exigir el acceso a medicamentos
no autorizados para el enfermo terminal para ser
regulado de una manera particular®.

Se argumento que, al existir un marco regulatorio
para acceder a los medicamentos experimentales,
no se violentaba el derecho al articulo 2 de la
Convencion, ya que, en el derecho interno de ese
pais, se requeria del aval de un comité de ética,
y el tratamiento pretendido no se habia probado
en humanos, solo en ratones y con una mutacioén
diferente.

Este caso también trajo a colacion la forma en que
el Tribunal Europeo analiz6 que el menor no pudo
expresar su voluntad, pero que esta fue expresada
a través de su tutor. Es decir, se desarrollé6 como
mediante la posicion de un garante, no dado
por ley, sino impuesto, se decidio sobre la vida
del nifio. Asi, se estimé que las autoridades, al

considerar que habia riesgo de dafio significativo,
actuaron legitimamente.

Por ultimo, el Tribunal Europeo desarrollo que,
cuanto mas critico es el caso desde el punto de
vista ético, mayor margen de apreciacion tenian
los Estados, y que no existia consenso sobre el
acceso a los tratamientos experimentales en
enfermos terminales, y este era uno de los casos
en los que se respetaba la regulacion interna de
cada pais®.

La demanda de los padres del menor fue
desestimada y archivada. Esta sentencia puso en
evidencia como con la sustitucion de la voluntad
de los padres y del nifio, el Estado decidia sobre
su dignidad.

Estos antecedentes y el caso Gross vs. Suiza
evidencian la importancia de la regulacion
normativa en torno a las técnicas y procedimientos
médicos, pues de ellos dependen la tutela efectiva
y la proteccion de la vida o del acompafiamiento
durante el deceso.

VI. CASO AFFAIRE MORTIER
VS. BELGICA, 2022. UNA
REVISION DE LOS PROCESOS
DE EUTANASIA. CASO DANIEL
KARSAI VS. HUNGRIA, 2024.
IMPOSIBILIDAD DE ESCOGER
EL TRATAMIENTO PARA
ACABAR CON LA VIDA

El caso Affaire Mortier vs. Bélgica de
2022 es sobre una persona que padecia una
psicopatologia muy grave y extensa, basada
en psicotraumatizacion desde la infancia, con
prondstico oscuro y depresion cronica. Segun los

27 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Charles Gard y otros vs. Reino Unido. 39793/17 del 03 de julio de 2017. 3.

28 Ibid.

29 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Charles Gard y otros vs. Reino Unido 39793/17 del 03 de julio de 2017. 19.
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antecedentes, tenia dos afos de no tener contacto
con su hijo, quien era agresivo y le tenia miedo.
Este fue quien promovio el proceso al no darse
cuenta del procedimiento de su madre.

Segun la historia del caso, la paciente envié un
correo a ambos hijos antes de morir, y no consta
ninguna respuesta de su hijo. Ella practico
la eutanasia y se justificé en el tratamiento
psiquiatrico desde la adolescencia, debido
a problemas de humor y personalidad, en el
aislamiento social y una actitud amarga ante la
vida, entre otros, el rechazo de cualquier otra
terapia. El hijo reprocho, ademas, que el médico
que la asistia era, a su vez, integrante de la
comision que supervisaba el procedimiento.

La comision de vigilancia confirmé la capacidad
de la paciente, la incurabilidad de su patologia y
la existencia de sufrimiento psiquico extremo,
insoportable e insaciable. El copresidente de esta
era el médico practicante de la eutanasia.

En Bélgica, existe una ley especial que regula la
eutanasia y permite que el médico la aplique sin
sancion, cuando el paciente es mayor de edad o
menor emancipado y consciente al momento de
su solicitud.

La solicitud se debe realizar de manera voluntaria,
reflexiva y repetida, y no debe ser resultado de
la presion externa. Ademas, el paciente se debe
encontrar en una situacion médica desesperada
y reportar sufrimiento en una condicion fisica o
psiquica constante e insoportable que no puede ser
apaciguada, que resulta una condicion accidental
o patologica grave e incurable, y que cumpla con
las condiciones y procedimientos prescritos por
esa ley.

Asimismo, esta ley indica que debe pasar al
menos un mes entre la solicitud y la practica, y el
articulo 8 sefiala que un miembro de la comision
puede ser recusado, si hay algin aspecto que
afecte su independencia o imparcialidad™®.

Este caso se desarrolla como en los supuestos de
pacientes psiquiatricos, la evaluacion no es obvia
y la misma condicidn del paciente puede afectar
su voluntad. Sin embargo, el antecedente expone
que esto no implica que no se pueda realizar una
solicitud considerada y valida a la vez.

El Gobierno se fundamenta en la resolucion Haas
vs. Suiza, la cual sefala la obligacién de los
Estados de crear un procedimiento para garantizar
que la decision de rescindir su vida corresponda
al libre albedrio de la persona interesada.

Esto evidencia que, efectivamente, los
antecedentes de este mismo tribunal permean la
creacion legislativa en los paises miembros. Es
el primer caso en el que se conoce un asunto con
una eutanasia activa ya realizada con el paciente
muerto. Trae a colacion que el primer parrafo del
articulo 2 de la Convencion regula la relacion
entre particulares y, en ese sentido, al enunciar
que: “El derecho de toda persona a la vida esta
protegido por la ley. Nadie podra ser privado de
su vida intencionadamente, salvo en ejecucion
de una condena [...]”, implica que los Estados
deben tomar medidas positivas para evitar la
lesion a la vida, orquestada en relaciones en el
ambito privado?’.

De esta manera, parece llamar la atencidon sobre
la forma y garantia que deben ofrecer los Estados
para regular los procedimientos que ocurran a
solicitud del individuo, bajo su intima conviccion.
Al respecto, apunt? lo siguiente:

30 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Affaire Mortier vs. Bélgica 78017/17 del 04 de octubre de 2022.

31 Ibid.
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No podia excluir que impedir por ley que
una persona ejerza su eleccion para evitar
esta que, a sus ojos, constituird un final
indigno y doloroso de la vida, representa
una vulneracion del derecho del
interesado al respeto de su vida privada,
en el sentido del Articulo 8 del Convenio.
La _despenalizacion _de la _eutanasia
también tiene como objetivo, como lo
sefiala _Tribunal Constitucional _belga,

para dar a una persona la libre eleccion
de evitar lo que constituiria, a sus o0jos,
un _indigno v doloroso fin de vida. Pero
la dignidad y la libertad del hombre son
la _esencia misma de la Convencion. En

estas circunstancias, la Corte considera
que, si_no es posible inferir del articulo
2 del Convenio el derecho a morir,_el
derecho a la vida consagrado en esta
disposicion _no puede interpretarse per
se_como prohibiendo la despenalizacion
condicional de eutanasia®. (El subrayado
no es del original).

Por tanto, el TEDH considera que no es contrario
a la Convencion despenalizar el homicidio
piadoso, en atencidon a la mejor regulacion que
se haga del ¢él y estableciendo salvaguardias
adecuadas y suficientes, destinadas a prevenir los
abusos y garantizar asi el respeto al derecho a la
vida. En tal condicién, segiin se entiende, no se
contraria ese derecho.

Frente a esta sentencia, Maria Esperanza Bucalo
sefala que es un paso discreto, pero claro, en
favor de la eutanasia activa, en lo que la autora

llama, se pasa de la elaboracion de un derecho a
la muerte digna a un derecho a la eutanasia®.

El Tribunal Europeo se apoya para llegar a tal
conclusion en la Recomendacion 36 emitida
por el Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, sobre el articulo 6 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de las Naciones Unidas, el cual se investigd y
dispone lo siguiente:

Los Estados parte [pueden permitir]
[no deben impedir] a los profesionales
médicos proporcionar tratamientos o
recursos medicos con vistas a facilitar
la terminacion de la vida de adultos
[catastroficamente] aquejados de
dolencias, como los heridos mortalmente o
los enfermos en fase terminal, que padecen
graves dolores y sufrimientos fisicos o
psiquicos y desean morir con dignidad. En
tales casos, los Estados parte deben velar
por que existan salvaguardias juridicas
e institucionales solidas para verificar
que los profesionales médicos estan
respetando la decision libre, informada,
explicita e inequivoca de sus pacientes,
con vistas a proteger a estos de presiones
y abusos*.

Asi, al considerar que ese procedimiento en
Bélgica no estaba claro, en virtud de la falta de
transparencia en el comité supervisor del proceso
de eutanasia, se estim6 que hubo un fallo en las
obligaciones positivas del Estado en pro de la
vida.

32 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Affaire Mortier vs. Bélgica 78017/17 del 04 de octubre de 2022.

33 Ver en igual sentido Bucalo Maria Esmeralda. (2 diciembre de 2022). Il Caso Mortier C. Belgique: La Corte Europea dei
Diritti dell 'uomo verso 1"elaborazione del diritto all’eutanasia? Differenze e similitudini fra Roma e Strasburgo. Seminario del
Grupo di Pisa. L’elaborazione di un diritto a una norte dignitosa nell esperienza europea Universita di Torino. Rivista Grupo

di Pisa. N.°1. 27.

34 Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Recomendacion 36 sobre el articulo 6 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, relativo al derecho a la vida. Aprobada por el comité en su 124.° periodo de sesiones, del 8 de
octubre al 2 de noviembre de 2018, publicado el 3 de septiembre de 2019.
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De esta forma, el TEDH avala la regulacion
interna de un pais en pro de la eutanasia directa
activa, de forma sutil, pues no aborda el tema
directamente, pero en clara contradiccion con lo
sostenido en el caso Pretty vs. Reino Unido, en
el cual la paciente deseaba morir en manos de un
tercero que fue lo ocurrido en este caso.

Mas reciente existe la sentencia Daniel Karsai vs.
Hungria, caso nimero 32312/23 del 13 de junio de
2024, basada en el diagnostico del demandante de
esclerosis lateral amiotréfica, ELA, padecimiento
del sistema nervioso que afecta el cerebro y
la médula. En dicho antecedente, se puso en
conflicto la posibilidad de escoger el método
médico utilizado para poner fin a la vida del
paciente, quien rechazaba la sedacion profunda
por considerarla indigna. Ademas, se cuestiond la
restriccion en Hungria respecto a quienes apoyen
en el exterior el suicidio asistido. Se argumentd
que existia una imposicion de una vision externa
de la vida, y que el sujeto no podia decidir cual
dolor era insoportable o no.

En este asunto, la Corte identifico que no habia
consenso con respecto al derecho del individuo a
decidir como y cuando poner fin a su vida. Estim6
que los instrumentos e informes internacionales
pertinentes no proporcionaban ninguna base
para concluir que por ello se aconsejaba a los
Estados miembros, y mucho menos se les exigia
que proporcionaran acceso a la muerte asistida.
Sin embargo, reiter6 que el articulo 2 de la
Convencion no les impedia a las autoridades
nacionales permitir o proporcionar estas practicas.

También sefiald que una preferencia personal
por renunciar a procedimientos apropiados y
disponibles no podia por si sola obligar a las
autoridades a ofrecer soluciones alternativas vy,
mucho menos, a legalizar el suicidio asistido.

Sostener lo contrario significaria efectivamente
que el articulo 8 podria interpretarse en el
sentido de que abarca el suicidio asistido como
un derecho exigible en virtud de la Convencion,
independientemente ~ de  las  alternativas
disponibles®.

En este asunto, se resalté el hecho de no poder
subestimar la gravedad del sufrimiento del
demandante. No obstante, en opinion de la Corte,
es parte de la condicion humana que la ciencia
médica probablemente nunca sea completamente
capaz de eliminar todos los aspectos del
sufrimiento de las personas con enfermedades
terminales. Asimismo, el sufrimiento existencial
no se presta a una evaluaciéon objetiva directa.
Por esta razon, el tribunal no puede aceptar este
argumento como uno que milita en favor de la
obligacion prevista en el articulo 8 del Convenio
de legalizar la ayuda médica al suicidio®®.

De esta manera, el TEDH reconoce que no tiene
bases objetivas para catalogar el dolor y, en
consecuencia, imponer como se deben regular
la eutanasia activa y el suicidio asistido. En los
antecedentes expuestos, deja ver que no es facil
regular estas practicas respecto a sus destinatarios
y escoger en qué casos siy en cuales no se pueden
aplicar.

Esto muestra las limitaciones reales de los
criterios jurisprudenciales desarrollados por el
TEDH vy, mas alla del margen de la apreciacion
de cada Estado, el tribunal es ambivalente en
sus criterios, pues, en algunos casos, defiende
la regulacion interna y, en otros, los ordena a
cambiarla.

En este asunto, el TEDH concluye que, sin
embargo, el elevado estado de vulnerabilidad
justifica un enfoque fundamentalmente humano

35 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Daniel Karsai vs. Hungria, 32312/23 del 13 de junio de 2024.
36 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Daniel Karsai vs. Hungria, 32312/23 del 13 de junio de 2024.
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por parte de las autoridades para el manejo de
estas situaciones, un enfoque que necesariamente
debe incluir cuidados paliativos guiados por
la compasion y los altos estdndares médicos,
y estimo que la prohibicion legal existente
en Hungria era valida, cobijando incluso la
participacion en el extranjero.

El tribunal estim6 que, si bien la ayuda al suicidio
podria llevarse a cabo de conformidad con el
articulo 2 del Convenio en jurisdicciones que
proporcionaran salvaguardias adecuadas, en
Hungria la prohibicion respondia a la coherencia
con el sistema de derecho penal interno y la moral
colectiva. Ademads, agregd que en el tipo penal
habia posibilidad de atenuar la pena segun las
condiciones de los eventos, por lo que no estimé
desproporcionada la prohibicion existente’’.

VII. CONCLUSIONES

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos
primero se mostrd reacio a admitir regulaciones en
perjuicio de la proteccion de la vida, determinando
que las limitaciones internas de cada Estado en
relacion con cualquier practica activa y directa
que buscara la muerte eran legitimas.

Sin embargo, el respeto a la independencia
juridica de cada Estado lo llevd a conciliar la
convencion con criterios mas amplios en pro de
aceptar ciertas practicas que facilitaran la muerte.

Como ocurri6 en el caso Hass vs. Suiza, donde
en aras de reconocer la situacion de ciertos
enfermos terminales, estim6 que el Estado suizo
debia garantizar las condiciones bajo las cuales
una persona, luego de una decision “libre”,
quisiera acabar con su vida, estableciendo que
era legitima para ello la valoracion médica sobre
dicha decision y la condicion del paciente.

37 Ibid.

136

Mas tarde elimind la valoraciéon médica como
punto de estudio y proporcionalidad, en el caso
Gross vs. Suiza, al estimar que no existia un
pardmetro objetivo ni legal, para autorizar el
suicidio asistido en algunos casos y negarlo en
otros.

Finalmente, al identificar que son lo mismo un
asesoramiento o ayuda al suicidio asistido cuando
el o la paciente consume la sustancia de propia
mano, que la aplicacion del tratamiento médico
por medio de un tercero, autoriza la eutanasia
directa en el caso Mortier vs. Bélgica.

Recientemente, deja ver que sus criterios son
conflictivos en el caso Daniel Karsai vs. Hungria,
al evidenciar que no hay parametros objetivos
para medir el dolor y el sufrimiento de las
personas.

La conclusion principal que se extrae de esta
historia de evolucion juridica es que no existe
forma de argumentar en pro de la muerte y
establecer, a la vez, limitaciones en su perjuicio.

Cuando se tilda de racional el suicidio, aunque se
diga que es solo en ciertos contextos que siempre
dependen de valoraciones subjetivas del dolor
y del sufrimiento, cualquier limitacién sobre su
procedencia es discriminatoria.

(Quién decide cual sufrimiento es apto o no para
justificar que se puede terminar con la vida? Y si
el que decide es el titular del derecho, la eutanasia
se vuelve un proyecto de vida, ante cualquier
condicion que se considere indigna, ya sea incluso
fisica, psiquidtrica y, por qué no, econdmica,
laboral, familiar, sentimental y demas.

Es la consecuencia de desarrollar la idea de

que existe un derecho a decidir cuando y cémo
morir, pese a que inicialmente el TEDH no lo
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identificaba en el CEDH. Se sigue sosteniendo
que el derecho a la muerte no existe, pero ahora
se indica que el CEDH no lo prohibe.
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EL CASO DEL INSTITUTO DE

ALMENDRALEJO: LA NECESIDAD DE LA

REORIENTACION DE LA VIOLENCIA DE
GENERO Y LA IA

M. Sc. Soledad Cortés Sandi*
RESUMEN

El presente trabajo de investigacion tiene la finalidad de analizar el caso ocurrido en el Instituto de
Almendralejo, en Badajoz, Espafia, donde adolescentes utilizaron una app de deepfake para crear contenido
pornografico de caracter no consensuado, en donde las victimas fueron sus compafieras de clases. Se analiza
la posible reproduccién de sesgos de género en la construccion de las inteligencias artificiales. Asimismo,
se plantean algunas propuestas para que no se perpetiien los sesgos de género.

Palabras clave: caso del instituto de Almendralejo, inteligencia artificial, sesgos de género, tecnologia
deepfake, violencia de género en linea.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze the case that occurred at the Almendralejo Institute in Badajoz,
Spain, where several students used a deepfake application to create non consensual pornographic content
involving their female classmates. This paper examines the potential reproduction of gender biases in the
design and deployment of artificial intelligence systems. Furthermore, it puts forward a series of proposals
aimed at preventing the perpetuation of such gender-based biases.
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Introduccion

| ritmo de evolucién en que la IA nos ha

envuelto en los ultimos afios es vertiginoso.
La capacidad de desarrollo de las tecnologias de
IA nos deja mas de una vez boquiabiertos y con la
sensacion de que no podemos seguir la velocidad
de su desarrollo. No obstante, si debemos ver
que una adecuada utilizaciéon de la IA nos puede
brindar mejoras sustanciales en la calidad de vida.

Ahora, parece que el reto de la humanidad no es
desacelerar la evolucion de la 1A, ya que no creo
posible. Pero, si hay un reto mas importante, lograr
un equilibrio en su desarrollo, el cual respete los
derechos humanos y no caiga en sesgos como los
de género que se analizan en el presente trabajo.

El siguiente estudio pretende analizar el caso
espaiiol acaecido en el Instituto de Almendralejo,
en la Ciudad de Badajoz. Donde un grupo de
adolescentes utiliz6 una app de DeepFake para
desnudar a sus compafieras de instituto, sin su
consentimiento.

Nos planteamos la facilidad con que estos jovenes
cometieron estos delitos, pero, hay algo detras de
ello y es la forma como se replican las agresiones
y la sexualizacion del cuerpo de la mujer a través
del uso de las inteligencias artificiales.

Es necesario observar si los sistemas de [A
replican los sesgos de género, y si estamos
viendo un retroceso en la lucha de la violencia
contra las mujeres. Por ello, se comentan los
espacios manosféricos donde se identifica como
los espacios digitales pueden ser un eco de la
misoginia, y cdmo las inteligencias artificiales,
mas bien, exacerban este odio y violencia contra
las mujeres, cuando no preveen este tipo de
$esgos.

En el ultimo capitulo, nos abocamos a buscar
soluciones para que los sistemas de IA puedan
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controlar casos como los deepfakes pornograficos
no consensuados, a partir del estudio del caso del
Instituto de Almendralejo en donde encontramos
que solo a través de multiples frentes podemos
lograr una utilizacion ética de esta clase de A que
no reproduzcan sesgos de género.

Entre ellos, apelamos a la alfabetizacion digital
que es justamente la formula que utilizé la
sentencia del caso de Almendralejo para abordar
a los estudiantes acusados del Instituto, luego, la
necesidad de una regulacion legislativa, camino
por el que ha apostado la Unién Europea, y,
finalmente, los sistemas de compliance donde
las propias empresas tengan autorregulacion y
creacion de software para identificar y censurar
los deepfakes que generen pornografia no
consensuada.

1. Planteamiento del caso

No es de extranar que diferentes medios de
comunicacién tengan vastas noticias acerca
de lo ocurrido en el Instituto de Almendralejo,
ciudad que acapard la atencion mediatica en el
2023, cuando diez jévenes de entre 14 afios de
edad y menores, utilizaron la app clothsoff (la
cual utiliza inteligencia artificial de deepFake)
para desnudar a un grupo de compafieras del
Instituto, todas menores de edad, propagar sus
imagenes desnudas y hasta buscar dinero a costa
de chantajes por no difundir dichas fotografias.

Por supuesto, el hecho conmociono a la ciudad de
Badajoz, sin embargo, hizo una alerta al mundo de
lo que podria llegar a ocurrir por tecnologias muy
innovadoras, pero que requerian alfabetizacion
tecnologica y mayor vigilancia en su utilizacion.

Asimismo, no podemos dejar de lado que este
suceso pone en jaque al derecho penal en cuanto
a /cuales tipos penales se aplican en hechos
como estos, donde una IA es la que produce
la pornografia no consensuada? (Es esta una
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muestra de como la inteligencia artificial mal
utilizada puede funcionar como una propagadora
inmediata y masiva de ideologias con sesgos
como ocurre con el caso del sesgo de género?

La preocupacién salta a la vista, jovenes de 14
afios y menos pueden acceder a una tecnologia
gratuita y facil de utilizar que de manera muy
rapida es capaz de desnudar a cualquier persona,
con solo un input de una fotografia. Nos informa
la EFE!: “podrias ver desnuda a cualquier chica
con solo un clic, reza el mensaje de bienvenida
de una de las aplicaciones mds conocidas para
crear este tipo de contenidos y cuyo uso es
extremadamente sencillo”. Este tipo de publicidad
también aparece en aplicaciones de redes sociales
ampliamente utilizadas como Tik Tok.

Para la ciudad de Badajoz, que una vez vio nacer
a la poeta y lideresa feminista Carolina Coronado,
resulta casi un contrasentido haber sido foco de
atencion en escenarios que demuestran como
la sexualizacion de la imagen de la mujer, la
degradacion y la misoginia exhibida en las
generaciones mas jovenes estan a la orden de una
app que utiliza tecnologia de punta.

No deja de ser inquietante que las victimas de
estos sucesos son mujeres de entre 12 y 14 afios
de edad, mientras tanto los autores resultan ser
hombres y todos son nativos digitales.

La compaiiia Sensity AI* informa que entre el
90% y el 95% de toda la produccion de deepfakes
se trata de pornografia no consensual y alrededor
del 90% incluye a mujeres.

Esta situacion debe tener incidencia dentro del
analisis del impacto de la inteligencia artificial,
debido a que seria erroneo desprenderse los
lentes de género para entender ;por qué ocurren
hechos como estos? y ;por qué debido a los
multiples estudios en temas de género, estamos
observando retrocesos importantes que incluyen
a una poblacién tan joven?

Lamentablemente, el caso de Almendralejo no
es un evento aislado en el mundo. La utilizacion
de la inteligencia artificial para propdsitos
misoginos es frecuente, si encontramos un
comin denominador: la sexualizacion del
cuerpo femenino que se vende como si fuera
una mercancia o un producto de gratificacion
instantanea.

Mientras escribia este trabajo, saltd a la vista
un articulo del periddico digital La Vanguardia
con el titulo “Hombres compartiendo fotos de
sus mujeres: Es machismo, no perversion™. La
Vanguardia hacia alusion a la pagina de Facebook
llamada “Mia Moglie” de creadores italianos,
en donde hombres compartian imagenes de sus
propias esposas, parejas y amigas en actitudes
intimas, sin su consentimiento, con la Unica
finalidad de recibir comentarios de indole sexual
o con el motivo de querer ver a sus parejas con
otros hombres a cambio de dinero.

Lo preocupante es que este grupo llevaba abierto
desde el 2019 y tenia aproximadamente 32 000
seguidores. Es impresionante que trascurrieran seis
afios desde la creacion de la pagina. Sin embargo,
Meta (compaiiia duefia de Facebook) no fue capaz
de censurarla y procedié a cerrarla a raiz de las

1 Ocaiia, Jorge. (21 de septiembre de 2023). El caso Almendralejo: ;Por qué los menores crean contenidos falsos de caracter

sexual con la IA? EFE. Madrid.

2 Ocafla, Jorge. (21 de septiembre de 2023). El caso Almendralejo: ;Por qué los menores crean contenidos falsos de cardcter

sexual con la IA? EFE. Madrid.

3 Farreras, Carina. (27 de agosto de 2025). Hombres compartiendo fotos de sus mujeres: Es machismo, no perversion. La

Vanguardia. Barcelona.
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denuncias presentadas en la Policia de Roma.
Como bien lo ha expresado la vicedirectriz de la
Policia “es increible que en Facebook te banean
por escribir ciertas palabras, pero por crear
contenido desafiando los derechos de las mujeres,

todo pasa sin que nadie mueva un dedo™.

No obstante, lo que parece maés risible es que sus
creadores han migrado para Telegram, aduciendo
que esta compafiia resultaba menos moralista.
Incluso, parte de los involucrados expresaron que
todo se trataba de una broma y no entendian por
qué se les juzgaba tan gravemente por este hecho.

Loures, en el distrito de Lisboa, fue el epicentro
de conmocién que vivio Portugal en febrero
del 2025, cuando se acusé a tres influencers de
entre 17 y 19 afios de ser sospechosos de violar
a una chica de 16 afos, grabar la agresion sexual
y subirla a redes sociales. Informé Euronews?:
“32 000 personas vieron las imdgenes sin que se
produjera una sola denuncia”.

La joven acudi6 a un encuentro concertado
previamente entre ella y un conocido suyo. El
joven llegd acompaiiado de unos amigos, personas
desconocidas para la victima. En ese contexto
grupal, obligaron a la menor a realizar practicas
sexuales no consentidas, para posteriormente
publicarlas en redes sociales®.

La presentacion de estos casos nos dirige a
nuestro segundo apartado de anélisis, acerca de
como podria la inteligencia artificial reproducir
estos sesgos de género, y preguntarnos sobre
maneras de reducir este nivel de violencia sexual
que vemos en los casos estudiados.

II.  Analisis sobre la IA y los sesgos de
género

La IA estd mas presente que nunca en nuestras
vidas cotidianas, desde tomar una fotografia
y que el recuadro reconozca nuestros rostros,
pasando por las plataformas audiovisuales que
nos sugieren ver series, peliculas, de acuerdo con
nuestros gustos, o las aplicaciones de streaming
que anuncian la ltima cancion de Taylor Swift
y su enorme capacidad para predecir nuestros
gustos musicales.

También nos ayuda a movilizarnos por las calles
menos concurridas para saltar el trafico vehicular,
o bien, responder correos electronicos con una
redaccion adecuada para cada ocasion, usuario
e idioma, o en temas mas elaborados como
la maquina Leonardo Da Vinci para operar a
distancia y los vehiculos autonomos.

El enfoque de este trabajo tiene la finalidad de
observar todos los beneficios que nos conlleva la
IA, empero, si partimos de la base de que resulta
necesaria su regulacion legal, no solamente en el
ambito de la proteccion de datos, sino también en
cuanto a las consecuencias sociales a las que nos
puede llevar una falta de regulacion en la materia.

Desde la invencion del machine learning (o
aprendizaje automatico), hay una realidad clara:
el input de las maquinas va a ser los datos que
toman de todas las personas usuarias que navegan
por internet, redes sociales, la informacion que
resulta de esa interaccion y su analisis.

4 Polese, Roberta. (21 de agosto de 2025). Chiuso “Mia Moglie”, il gruppo facebook dove uomini postavano foto intime delle partner.
La vice direttrice della polizia postale: “Mai visto prima frasi tanto disturbanti: difficile leggerle”. Corriere della Sera. Italia.

5 Mourao Carvalho, Joana. (10 de abril de 2025). La violencia sexual online atrac cada vez mas a jovenes portugueses, y el tema

ha llegado a Bruselas. Euronews.

6 (12 de junio de 2025). Policia portuguesa detiene al tlltimo sospechoso de una violacion grupal a una adolescente. SWI

swissinfo.ch.
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La masificacion de los datos y su analisis arrojan
resultados sobre el comportamiento de cada
ser humano, lo cual es utilizado para saber qué
anuncios colocar en las paginas que revisamos, cual
ideologia politica tenemos de preferencia, cuales
son nuestros gustos de comida, cuales son nuestras
preferencias para buscar pareja y hasta cudl es
el estrato socioeconomico al que pertenecemos,
entre otros. Todos estos datos son transcendentales
para influir desde las decisiones de la compra de
productos, hasta en las disposiciones que tomamos
a nivel politico (como lo demostrdé el caso
cambridge analytica), etc.

La alimentacion de ese input se basa sobre todo lo
que esta en internet, pero no se queda ahi, debido
al machine learning, los algoritmos son capaces
de aprender de ese input y seguir generando
resultados de manera auténoma.

En el procesamiento de la informacion, se
pueden producir errores relacionando unos datos,
verbigracia, con respecto al sexo, esto debidoa que
la l6gica computacional no esta predeterminada,
no son locked softwares, admitiendo a la
tecnologia no solo analizar y procesar, sino
también aprender de millones de datos para
ofrecer sus soluciones autbnomamente’.

Lo anterior se explica facilmente con el caso
de “Tay”, el chatbot que Microsoft cre6 para
tener interacciones con las personas usuarias
de Twitter. La idea era entretenerlas mediante
conversaciones casuales. No obstante, fue retirado
en veinticuatro horas, debido a que un grupo de

personas usuarias deliberadamente exploraron
los algoritmos de aprendizaje y empezaron a
alimentarlo con contenido ofensivo®.

Tay fue un reflejo de los aspectos problematicos
de la cultura en linea. Las personas usuarias
fueron capaces de manipular los mecanismos
de aprendizaje del bot, buscando con ello la
reproduccion de contenido ofensivo, mediante
la amplificacion de problemas existentes de
racismo, sexismo y todo tipo de discursos de odio,
los cuales prevalecen en las redes sociales®. Tay
nos arroja luz sobre la necesidad de regular este
tipo de tecnologias, asimismo, buscar soluciones
multiples, por ejemplo, que sus algoritmos sean
capaces de identificar y cancelar el contenido
dafiino.

Los casos de machine translation tampoco se han
quedado fuera de la polémica. Asi, un estudio
elaborado en la Universidad de Washington'
demostr6 como los sistemas de traduccion
altamente utilizados como Google Translate o
Microsoft Translator traducen de una lengua
como el inglés que carece de flexion de género, a
un idioma como el espafiol que si lo tiene, por lo
que incurren en sesgos de género. Al traducir una
oracion simple como la siguiente:

The doctor asked the nurse to help her in the
procedure.

Traduccion: El doctor le pidio a la enfermera
que le ayudara con el procedimiento.

7  Ricoy Casas, Rosa Maria. (2023). Sesgos y algoritmos: inteligencia de género. En: Bonorino Ramirez, Valcarcel Fernandez y
Fernandez Acevedo (directores). Nuevas normatividades: inteligencia artificial, derecho y género. Espaina: Thomson Reuters,

Aranzadi. Universidad de Vigo, p. 92.

8  Bitra, S. K. (2025). Technical Analysis: The Downfall of Microsoft’s Al Chatbot “Tay.” European Journal of Computer
Science and Information Technology. 13 (17), 1-11. https://doi.org/10.37745/¢jcsit.2013/vol13n17111

9 Ibid.

10  Stanovsky Gabriel, Smith Noah, Zettlemoyer Luke. Evaluating gender bias in machine translation. Paul Allen School of
Computer Science and Engineering, University of Washington. United States Evaluating Gender Bias in Machine

Translation.pdf.
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El propio sistema de traduccion cambia el género
de doctora por doctor, a pesar de que el pronombre
her es femenino y, en este caso, se refiere a la
accion ejercida por la doctora. Sin embargo, el
algoritmo identifica las profesiones en relacion
con su género: doctor es masculino, enfermera es
femenino.

Por la forma fluida en que se presentan los sistemas
de traduccion, es dificil que las personas usuarias
noten estas situaciones. Si debemos hacer notar
que los sistemas de traduccidon automatica son
utilizados a diario por millones de personas. Por
ello podrian impactar a una amplia variedad de
personas de diferentes maneras!!.

No causan sorpresa los vastos estudios que
concluyen que el machine learning no solo
incorpora, sino también aumenta los sesgos
de género'>. Y estamos en presencia de una
consecuencia concreta, si el input tiene un sesgo,
este se volvera exponencial.

Veamos por qué puede ser exponencial e
incidir en la percepcion social. Se comprende
facilmente, con el caso de un algoritmo de
inteligencia artificial que aprendié a asociar
mujeres con imagenes de cocinas, debido a que
el input que recibid sobre miles de imagenes de
internet presentaba mas mujeres que hombres en
fotografias de cocina.

Podriamos pensar que nada de malo tendria
ver mujeres en la cocina de sus casas, al final

son labores domésticas que todas las personas
debemos realizar, esto hasta que empieza a
potenciar los sesgos de género, como el presente
trabajo pretende estudiarlo.

La elaboracion de la IA debe considerar no solo
las alucinaciones y los errores, sino también los
sesgos que se dan en virtud de los perjuicios
sociales. Tal y como lo analiza la investigacion
sobre motores de busqueda realizada por Safiya
Umoja, la explicacion cientifica, Unicamente,
basada desde la perspectiva de las experiencias
de los hombres blancos burgueses conduce a una
comprension parcial e incluso perversa de la vida
social. Esto puede derivar en tergiversaciones y el
uso de grandes datos para mantener y exacerbar
las relaciones sociales, las cuales cumplen
un papel poderoso en el mantenimiento de la
subordinacion racial y de género’.

La falta de representaciéon femenina en las
industrias creadoras de IA afecta el grado en
que las tecnologias sean sensibles en temas de
género, inclusivas y sean espacios seguros para
las mujeres.

El Informe de las Naciones Unidades presentado
en el 2024 indica que las mujeres representan
solo el 29,2% de la fuerza laboral en ciencia,
tecnologia, ingenieria y matematicas y solo el
30% de la fuerza laboral de 1A',

No se puede dejar de considerar que nuestra
capacidad de interactuar con el panorama

11 Savoldi Beatrice, Gaido Marco, Bentivogli Luisa, Negri Matteo, Turchi Marco. Gender bias in machine translation.
Fondazione Bruno Kessler. University of Trento. Italy. tacl a 00401.pdf.

12 Ricoy Casas, Rosa Maria. (2023). Sesgos y algoritmos: inteligencia de género. En: Bonorino Ramirez, Valcarcel Fernandez
y Fernandez Acevedo (directores). Nuevas normatividades: inteligencia artificial, derecho y género. Thomson Reuters,

Aranzadi. Universidad de Vigo, Espaiia.

13 Noble, Safiya Umoja. (2018). Algorithms of oppression: how search engines reinforce racism. 1. ed. New York: NYU Press.

Web, p. 65.

14 Naciones Unidas. (2024). Intensificacion de los esfuerzos para eliminar todas las formas de violencia contra las mujeres
y las nifias: violencia contra las mujeres y las nifias facilitada por la tecnologia. https://www.unwomen.org/sites/default/

files/2024-10/a-79-500-sg-report-endin

-violence-against-women-and-girls-2024-es.pdf,
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informativo de forma sutil y generalizada impacta
nuestra comprension del mundo y de las demas
personas °. Asimismo, debemos anotar que el
impacto no ocurre Unicamente on line, sino
también sus consecuencias también ocurren off’
line.

Las Naciones Unidades identifican que las nuevas
tecnologias y el auge de la IA estan dando lugar
a nuevas formas de violencia contra las mujeres
y las nifias, y crean nuevos espacios para que
se afiance la naturalizacion de normas sociales
perjudiciales y de violencia contra la equidad de
género.

La violencia contra las mujeres y las nifias
facilitada por la tecnologia se genera de muchas
maneras, entre otras, mediante el acoso sexual,
acecho, zoombombing o intromision en reuniones
virtuales, abuso mediante imagenes, troleo,
doxeo, discurso de odio misogino o generizado,
informacién erronea o estrategias de posverdad
(conocidas también como astroturfing y crean la
falsa impresion de que una idea cuenta con apoyo
generalizado)'.

Volviendo al caso del Instituto de Almendralejo,
es necesario consultarse si estamos observando
un retroceso en las poblaciones mas jovenes
con respecto a los pasos que habiamos dado
como sociedad, en cuanto a los derechos de las
mujeres, y como explicamos que las diferentes
inteligencias artificiales estén envolviendo
fines que demuestran sesgos de género en si
mismas; segundo, estan siendo utilizadas como

15 Ibid, p. 101.

instrumentos para perpetuar la agresion sexual
hacia las mujeres. Para ello, es necesario analizar
la manosfera y el posible impacto que pueda tener
en el retroceso de los derechos de las mujeres.

II.I. La manosfera como posible fuente
de retroceso ante los derechos
adquiridos por las mujeres

En el 2014, un joven de 22 afios llamado Elliot
Rodger mat6 a seis personas, entre ellas tres
mujeres de entre diecinueve y veinte afios,
quienes se encontraban fuera de Alpha Phi House,
una sororidad. También hiri6 a catorce mas en un
intento de castigar a las mujeres por rechazarlo.
Horas antes de perpetrar el ataque, difundié una
carta donde se describid6 como el “caballero
magnifico ideal” y no podia comprender por qué

las mujeres no querrian tener sexo con él”’"’.

El uso intensivo de redes sociales por parte de
Rodger, asi como su participacion en grupos
on line de corte antifeminista dieron luz sobre
el potencial existente en internet para difundir
ideologias misoginas. Una combinacion entre la
cultura gamer, las comunidades geeks, en asocio
con la idea de una hipermasculinidad puede
conducir a instancias insanas de acoso contra las
mujeres!s.

Debemos puntualizar que la manosfera
se entiende como un conglomerado de
espacios digitales heterogéneos que aportan
un ciberespacio a multitud de movimientos
masculinistas fundamentados en la propagacion

16 Naciones Unidas. (2024). Intensificacion de los esfuerzos para eliminar todas las formas de violencia contra las mujeres y las
nifias: violencia contra las mujeres y las nifias facilitada por la tecnologia. Ob. cit.

17 BBC. (25 de abril de 2018). Eliot Rodger: How misogynist killer became “incel hero”. Attps.//www.bbc.com/news/world-us-

canada-43892189.

18 Dickel, V., and Evolvi, G. (2023). “Victims of Feminism”: exploring networked misogyny and #MeToo in tha manosphere.
Feminist Media Studies. 23, 1392-1408. https://doi.org/10.1080/14680777.2022.2029925.
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de discursos mis6ginos y antifeministas' (aunque
sus consecuencias también ocurren off line como
el caso de Rodger).

Se ha definido como una contracultura en
linea que busca un espacio alternativo y “mas
verdadero” de produccion de conocimiento
de género, muy asociada a ideas de extrema
derecha®. En los paises anglosajones, se muestra
una transversalidad en la manosfera con respecto
a la idea de una masculinidad basada, entre otras
cosas, en los hombres supremacistas blancos, es
decir, una masculinidad hegemonica?'.

Esta manosfera se posiciona en espacios virtuales
como YouTube, X, WhatsApp, Facebook,
algunos de sus exponentes mas destacados son
influencers, youtubers, o bien, sus personas
usuarias se consolidan a través de grupos cerrados
o abiertos donde existen foros de discusion, o
bien, utilizan podcasts. Ademas, amplifica los
estereotipos sexistas en formatos populares que
pueden compartirse y suman fuerzas a gran escala
con una rendicidn de cuentas limitada a causa del
anonimato de los autores?.

En aras de dimensionar el posicionamiento de
la manosfera en contextos virtuales, se trae a
colacion la investigacion de la manosfera en
Espafna®, aunque si debemos decir que estos
grupos también se encuentran en la manosphera
anglosajona y otros paises. En esta, se puede
reconocer la existencia de ideas transversales,

en temas como la creencia de una jerarquia
sociosexual que muestra a los hombres como
victimas del feminismo, el pensamiento de
que los hombres tienen un potencial masculino
no realizado y la pretension de circular un
conocimiento de género antifeminista.

Estas percepciones se basan en una “suma
cero” donde las ganancias de grupos con otras
identidades de género (especialmente, las
mujeres) se consideran automaticamente una
evidencia de una pérdida de poder para los
hombres de la manosfera®.

Se observa que estas comunidades les dan un
sentimiento de identidad y de comprension a
las personas usuarias, configurandose como un
espacio donde pueden refugiar la rabia y el miedo
que sienten contra los movimientos feministas.

Los y las miembros de la manosfera utilizan
supuestas “evidencias” para justificar sus
argumentos; pero se trata de evidencias donde se
malinterpretan estadisticas, estudios, noticias y
cultura popular, e imitan los métodos aceptados
de presentacion del conocimiento para respaldar
la aparente solidez de sus argumentos que buscan
consolidar su propia cosmovision®

Los grupos construidos en la manosfera generan
una resonancia de gran envergadura por el efecto
de las llamadas camaras eco. Estas son definidas
como entornos digitales en los que la opinion, las

19 Garcia Mingo, Elisa y Diaz Fernandez, Silvia. (2022). Jovenes en la manosfera. Influencia de la misoginia digital en la
percepcion que tienen los hombres jovenes de la violencia sexual. Madrid: Centro Reina Sofia sobre Adolescencia y Juventud.

Fundacién Fad Juventud. DOI: 10.5281/zenodo.7221159.

20 Rothermel, A.-K. (2023). The role of evidence-based misogyny in antifeminist online communities of the ‘manosphere’. Big

Data & Society, 10 (1). https://doi.org/10.1177/20539517221145671. (Original work published, 2023).

21 Dickel, V. and Evolvi, G. (2002). Ob. cit.
22 Naciones Unidas. (2024). Ob. cit, p. 10.

23 Garcia Mingo, Elisa y Diaz Fernandez, Silvia. (2022). Ob. cit, p. 36.

24 Dickel, V., and Evolvi, G. (2002). Ob. cit.

25 Rothermel, A.K. (2023). The role of evidence-based misogyny in antifeminist online communities of the ‘manosphere’. Big
Data & Society, 10 (1). https://doi.org/10.1177/20539517221145671. (Original work published 2023).
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inclinaciones politicas o creencias de las personas
usuarias sobre un tema se refuerzan en virtud de
las interacciones repetidas con pares o fuentes
que tienen ideas, tendencias o comportamientos
similares®.

Los resultados del estudio etnografico realizado
en Espafia”’ nos demuestra que la manosfera
comprende grupos heterogéneos de voces y
opiniones diversas; pero que estan interconectados
por su espectro miségino. Entre ellos,
encontramos la subcultura de los Hombres que
siguen su propio camino (MGTOW por las siglas
en inglés). Este grupo considera el feminismo
como un movimiento “artificial”, un lobby que
busca el mantenimiento del ginocentrismo para
recaudar dinero publico en aras de financiar
politicas que siguen beneficiando socialmente a
la mujer, mientras que al hombre se le discrimina
y se le deja relegado®.

Un segundo grupo que debemos analizar es
el llamado “Comunidad Incel” (Involuntarily
Celibate), el cual se conforma de un grupo de
hombres heterosexuales, cuyo aspecto fisico
les impide acceder a relaciones sexo-afectivas.
Su teoria sobre la realidad social introduce la
metafora de la pildora roja (en referencia a la
pelicula Matrix); pero adicionando su propia
pildora, la pildora negra. Esta ultima vendria a
representar un materialismo radical a la hora de
explicar las relaciones sexuales y el mundo del
ligue, por la cual las mujeres buscarian a hombres

unicamente por su aspecto fisico que vendria a
representar su adecuacion genética.

Segtin este estudio cientifico, la comunidad incel
busca una defensa de la masculinidad tradicional
(sobre todo como aspiracion estética; pero en
ocasiones también como defensa general de roles
tradicionales), donde se identifican como hombre
betas, es decir, bajo en la escala social. Ellos ven
a los hombres que se declaran feministas como
engafiados y quienes orbitan en torno a los deseos
de las mujeres que los oprimen?.

Dentro de estos grupos que podemos categorizar
como contraculturales®®, también encontramos
a los youtubers antifeministas. Dentro de sus
diversas concepciones del feminismo, una de
las nociones mas centrales en todos ellos es la
del feminismo entendido como anticientifico y
adoctrinamiento ideologico; incluso, es visto
como supremacista.

El discurso que gira sobre la masculinidad no se
trata sobre una forma ideal de ser hombre, mas
bien trata de que hay una forma de no serlo y
traicionar a los hombres. Toda masculinidad se
edifica contra ese hombre feminista, ese “aliado”
o “cufiado” sororo. Lo visualiza como una
traicion a su sexo, como alguien desesperado que
se arrastra y, para ello, hace cualquier cosa, pero
esta traicion se justifica debido a que consideran
el acto sexual como esencial a la masculinidad y
fin Gltimo de los hombres?'.

26 Garcia Mingo, Elisa y Diaz Fernandez, Silvia. (2022). Jovenes en la manosfera. Influencia de la misoginia digital en la
percepcion que tienen los hombres jovenes de la violencia sexual. Madrid: Centro Reina Sofia sobre Adolescencia y Juventud.

Fundacién Fad Juventud. DOI: 10.5281/zenodo.7221159.

27 Garcia Mingo, Elisa y Diaz Fernandez, Silvia. (2022), p. 36.
28 Garcia Mingo, Elisa y Diaz Fernandez, Silvia. (2022), p. 36.
29 Garcia Mingo, Elisa y Diaz Fernandez, Silvia. (2022), p. 40.

30 Rothermel, A.-K. (2023). The role of evidence-based misogyny in antifeminist online communities of the ‘manosphere’. Big
Data & Society, 10 (1). https://doi.org/10.1177/20539517221145671. (Original work published, 2023).

31 Garcia Mingo, Elisa y Diaz Fernandez, Silvia. (2022), p. 41.
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En la expresion de muchos de estos youtubers,
su masculinidad es la de hombre fuerte capaz de
ser mas que nadie, ya sea porque esta todo el dia
en orgias o porque sea capaz de ganar en debates
a cualquiera que no necesariamente pasa por la
heterosexualidad incuestionada.

Dentro de esta manosfera, encontramos el grupo
de “los gurus de la seduccion” (Pick up Artists
(PUA, de sus siglas en inglés). Esto se basa en un
“método”, cuyo sistema de practicas, creencias y
artimafias pretende lograr tener relaciones sexuales
conmujeres y sentirse hombres de éxito. El objetivo
de los gurts de la seduccion y sus comunidades no
es seducir ni encontrar una pareja, sino “reforzar”
la hombria y la virilidad frente a otros hombres por
medio de la conquista permanente?.

Finalmente, se presenta el grupo de las
mujeres antifeministas. Aunque pueda parecer
un contrasentido, el estudio que se analiza
encontr6 una comunidad que incluso utilizan
algunos  hashtags como #TeamAlineadas,
#NoHablesPorMi, #YoSoyHembraAlfa. Estos
grupos son conformados por mujeres que tienen
una comunidad en la que el denominador comun
era el antifeminismo™.

La verdadera transcendencia que estas
comunidades virtuales de mujeres pueden tener es
que, debido a su género, ellas mismas descalifican
el feminismo y la inversion que se solicita para la
causa a través de politicas publicas. Ellas mismas
legitiman el antifeminismo que los hombres ya
venian buscando.

Lo cierto del caso es que la misoginia que
envuelven estos grupos esta profundamente

32 Garcia Mingo, Elisa y Diaz Fernandez, Silvia. (2022), p. 43.
33 Garcia Mingo, Elisa y Diaz Fernandez, Silvia. (2022), p. 44.

34 Dickel, V. and Evolvi, G. (2023). Ob. cit.
35 Dickel, V., and Evolvi, G. (2023). Ob. cit.
36 Dickel, V., and Evolvi, G. (2023). Ob. cit.
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arraigada a las normas patriarcales y estructuras
sociales de poder que crean instancias cotidianas
de sexismos. Esta misoginia se traduce en un
intento de castigar a las mujeres que no estan
conformes a las normas patriarcales®* y que
buscan la sumision femenina.

En el estudio llevado en USA por Dickel y Evolvi®
sobre el efecto en la manosfera del movimiento
#MeToo. Se observa como se trata de ridiculizar
a las activistas calificandolas de poco atractivas
y violentas. Incluso, en algunas narrativas, se
argumenta que las mujeres (activistas) practican
el satanismo, o bien, que son intelectualmente
inferiores o inestables mentalmente.

Este estudio demostr6 una narrativa de
descalificacion a la violencia sexual que
vivimos las mujeres, en donde se afirma que sin
pruebas una mujer puede acabar con la vida de
un hombre que estd construyendo un legado de
¢éxito y trabajando por su familia. La narrativa
se basa en que las mujeres intentan subvertir el
statu quo a expensas de los hombres. Por ello,
deben ser castigadas y sometidas de nuevo. En
consecuencia, la proteccion a las mujeres y la
condena a la violencia sexual se equiparan a un
ataque contra los hombres. Esta misoginia on line
se interrelaciona con la homofobia, el racismo y
la supremacia blanca®.

III. Deepfakes y su uso en la violencia de

género
El caso del Instituto de Almendralejo es un claro

ejemplo de como se utilizaron imagenes de
mujeres para modificarlas y crear pornografia
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virtual no consensuada. Resulta de importancia
puntualizar que el tema de los deepfakes de
caracter pornografico es una forma de violencia
sexual que presenta un sesgo de género manifiesto
al perpetuar, con caracter general, la objetivacion
y sexualizacién de las mujeres sin que exista
consentimiento®”.

Entendemos por deepfakes como todo contenido
digital falso creado mediante técnicas de
aprendizaje profundo®. Se trata de contenido
manipulado o generado de forma sintética
mediante la [A para que parezca real. Pueden
crearse deepfakes mediante contenido completa
o parcialmente generado por la IA. Estas
creaciones sintéticas parecen auténticas, y es
dificil reconocer su falsedad.

Tradicionalmente, se requeria un conocimiento
importante para poder llevar a cabo una
manipulacion fotografica o audiovisual de este
tipo. Era un proceso complejo, lento y requeria
mucha paciencia para lograrlo, debido a que las
herramientas no eran tan sofisticadas. Asimismo,
el realismo que mostraba era limitado.

En la actualidad, vemos cémo jovenes de
secundaria, sin ningun dominio, ni expertise
en informatica, logran facilmente realizar
las modificaciones a las fotografias de sus
compafieras de clase, para desnudarlas y generar
una pornografia virtual no consensuada.

Las capacidades de los deepfakes se han
aumentado no solo en su desarrollo para realizar
manipulaciones a rostros reales o generados por
la TA. También se puede sincronizar la voz de

un video con el movimiento de los labios de la
persona (/ip-synched), con lo cual parece que esta
pronunciando un discurso o expresando palabras
que nunca fueron indicadas por esa persona.
Incluso, se puede provocar hasta que la persona
mueva la cabeza.

Asimismo, encontramos, tipos de deepfakes de
texto, con lo cual el contenido textual se asemeja a
una produccion humana, pero no lo es (como seria
el caso de ChatGPT). Claro que todo esto afecta
diferentes esferas de la vida en sociedad, como las
politicas o la comision de estafas econdmicas.

Como sociedad, es necesario generar conciencia
de que las consecuencias de los deepfakes van
alla de un hecho meramente digital, ya que
los efectos en las victimas son especialmente
complejos y transcienden al mundo fisico. Como
bien lo explica Badiola, la ultrafalsificacion total
o parcial agrede de manera directa a la dignidad,
imagen y la reputacion publica de la persona
victima del deepfake®.

No hay duda de que la TA es una manera de
construccion social. Debemos pensar en la [A
como herramienta de educacion social. No
obstante, si debemos ser conscientes de lo
absolutamente innovadora que es la IA, y que atin
queda mucho camino por recorrer no solo como
objeto de revolucion tecnoldgica, sino también es
un campo que el derecho no ha entrado a regular
y es necesario hacerlo.

Lamentablemente, algunos deepfakes se han
convertido en una forma de abuso sexual digital,
principalmente, en virtud de que los algoritmos se han

37 Badiola Coca Silvia. (2025). Deepfakes pornograficos y menores. En: Varona Gema (directora). Victimologia didactica y

aplicada: andlisis de casos. Ediciones Laborum, p. 13.

38 Tolosana, R., Vera Rodriguez, R., Fierrez, J., Morales, A., Ortega-Garcia, J. (2022). An Introduction on Digital Face
Manipulation. En Rathgeb, C., Rathgeb, C., Tolosana, R., Vera-Rodriguez, R., & Busch, C. Handbook of digital face
manipulation and detection: from DeepFakes to morphing attacks. Springer Nature, p. 4.

39 Badiola Cosa Silvia. (2025). Deepfakes pornograficos y menores. En: Varona Gema (directora). Victimologia diddctica y

aplicada: analisis de casos. Ediciones Laborum.
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entrenado con iméagenes de mujeres. Estos deepfakes
podrian representar una forma por medio de la cual
las mujeres pierden el control sobre su imagen y son
victimas de objetivacion y sexualizacion®.

El largo alcance delictivo que la creacion de este
contenido pornografico no consensuado puede
englobar conductas muy propias de la violencia
de género, como amenazar, controlar, intimidar,
aislar, avergonzar, chantajear y abusar de las
victimas que son, en su mayoria, mujeres*.

Igualmente, las empresas tecnoldgicas tienen
un papel preponderante en la prevencion de los
deepfakes pornograficos no consensuados, esto
debido a que se ha identificado que los procesos
para eliminar el contenido no deseado tiende a ser
lento y poco efectivo. Incluso, una vez eliminado
el contenido, este puede continuar en los
resultados que arrojan los motores de busqueda
y otras plataformas, lo cual provoca que las
afectaciones para la victima sean mas dolorosas*.

Uno de los grandes retos en laregulacion de [A es la
evolucion y desarrollo sumamente acelerados que
presentan. Los casos de deepfakes cada dia estan
mas al alcance de la mano de toda la poblacion.
Por ello nos debemos plantear la alfabetizacion
tecnologica como un tema serio de abordar dentro
de los planes educativos de todas las sociedades.

Para tener un claro ejemplo de la evolucion de
estas tecnologias, debemos plantear los casos de
deepfake avatar (DA), los cuales son reconocidos
como una entidad digital que tiene una apariencia

antropomorfica (similar a la humana) y son
dominados y operados por un programa de
software para informar, interactuar y comunicarse
con las personas usuarias de sistemas de
informacion, aplicaciones o servicios®.

Este tipo de deepfake avatar es muy semejante
a un humano real, ademas, interactiia y conversa
con los humanos con un modelo de lenguaje
integrado como el de ChatGPT y puede responder
a las personas usuarias de manera realista.
Diversos estudios han demostrado que los DAs
pueden mostrar un alto nivel de emociones y
habilidades interpersonales utilizando audio,
video, sensores y software analitico avanzado*.

Si bien es cierto, es muy probable que, en los
anos venideros, encontremos con mas frecuencia
los DA para atencion al cliente, marketing o
publicidad, o incluso para hacer presentaciones
a nivel empresarial. Este recurso bien empleado
puede ser una herramienta educativa que reduce
costos; asimismo, es adaptativo a cualquier
entorno, de manera que su utilizaciéon puede ser
de largo alcance.

Tal y como lo estudiamos con el machine
translation, es relevante considerar que las
mujeres tengan representacion en la creacion de
estos avatars, con la finalidad de evitar que una
vision misogina o sexualizada sea trasladada al
agente y, en consecuencia, a las personas usuarias.
Debemos evitar que sea una vision netamente
alineada con una masculinidad hegemonica
blanca. La necesidad de considerar la inclusion

40 Barba Arteaga, C. (2024). Deepfakes sexuales: impacto, prevencion y perspectivas de género en el entorno digital. Hernandez
Miguel. Communication journal. 15,229-244. https://doi.org/10.21134/zt4eht3 1

41 Montesinos Garcia, A. (2024). Inteligencia artificial en la justicia con perspectiva de género: amenazas y oportunidades.
Revista Actualidad Juridica Iberoamericana. N.° 21, pp. 566-597.

42 Ibid., p. 236.

43 Kaate, 1., Salminen, J., Al Tamime, R., Jung, S. & Jansen, B. J. (2025). Is Deepfake Diversity Real? Analyzing the Diversity
of Deepfake Avatars. Expert Systems with Applications. 269. Article 126382. https://doi.org/10.1016/j.eswa.2025.126382

44 Kaate, L., Salminen, J., Al Tamime, R., Jung, S., & Jansen, B. J. (2025). Ob. cit.
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racial y étnica es de igual relevancia. Si no se
estima la diversidad cultural, tendriamos avatars
racistas, elitistas y, probablemente, homoéfobos.

Sin duda, la IA nos impone multiples retos como
sociedad, construir IA para que sea comprensiva
de las diversidades culturales, que sea capaz de
vernos desde nuestras diferencias y similitudes
que todos los humanos tenemos. Poder representar
y respetar todas esas diferencias es uno de esos
enormes retos. Empero, si no se plantea desde
ya, mas bien la IA puede perpetuar esas brechas
socioculturales y practicas misoginas que las
sociedades enfrentamos.

Vemos coémo el hecho de poder participar de
entornos virtuales de manera anéonima o mediante
nombres ficticios, o por medio de creacion de
avatars (como ocurre en el caso del metaverso)
puede generar en las personas usuarias una
sensacion de impunidad por la dificultad para
dar con el creador del contenido agresivo, quien
se puede esconder utilizando estos medios.
Ademas, la capacidad de difusiéon masiva y la
rapidez con que se propaga pueden dificultar las
investigaciones en este tipo de delitos.

El espacio digital interactia, se alimenta, pero
también, permea el mundo fisico. Su interaccion
es cada vez mas simbiotica. Por ello los espacios
digitales no pueden estar carentes de regulacion,
porque en todos y todas como sociedad van a
repercutir sus efectos.

IV. Visualizando algunas soluciones
. Desde el campo socioeducativo

Iniciamos este apartado revisando la sentencia
86/2024 del veinte de junio de 2024 del Juzgado
de Menores de Badajoz, en la cual se condeno
a los menores del Instituto de Almendralejo a
veinte delitos de pornografia infantil (segin los
numerales 189 1b y 2 a y b del Cdédigo Penal
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Espafiol) y veinte delitos contra la integridad
moral (articulo 173. 1 del Codigo Penal Espafiol).

La pena es la libertad vigilada durante un afo
con una medida socioeducativa orientada a
recibir formacion afectivo-sexual, sobre el uso
responsable de las tecnologias de la informacion.
También se ordend que los teléfonos moviles
fueran devueltos una vez que se formatearan y
borraran todo el contenido que podria perturbar a
las victimas. Como tercer punto, se condeno a los
menores al pago de las costas procesales causadas
en el procedimiento de manera proporcional.

Se debe rescatar que la sentencia orienta la
pena hacia medidas socioeducativas, abarcando
educacion afectivo-sexual y alfabetizacion
tecnologica. Es una medida muy oportuna debido
a que es posible identificar uno de los detonantes
de los delitos de agresiones sexuales que es de
caracter ideoldgico.

Justamente, es el irrespeto que existe hacia las
mujeres al vernos como objetos sexuales o al
considerarnos como un SexX0 accesorio, anexo,
como lo describio la filosofa francesa Simon de
Beauvoir en su libro El segundo sexo, desde el
siglo pasado.

La necesidad constante de imponernos a las
mujeres estereotipos de como actuar, como
vestirnos, siempre buscando mujeres silenciosas
que no hagan mucho ruido, conuna clara tendencia
hacia el sometimiento, es una idea que impera en
nuestras sociedades. Por ello, la identificacion de
este tipo de ideologia es un punto de partida para
marcar un paso adelante. Surge la necesidad de
deconstruir en nosotros y nosotras mismas €sos
estereotipos e ideas que han imperado, y que el
patriarcado se ha encargado de difundir.

Si debemos decir que el gran reto para lograr la

equidad de género es la inclusion de los hombres
dentro de la lucha por la equidad. Es importante
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que, desde la lucha feminista, los hombres no
se sientan excluidos, rechazados o aislados.
No podemos generar una ideologia feminista
que peque contra su propia génesis; es decir,
degradar a un género para sometimiento sobre
otro. La importancia de que los hombres también
puedan comprender las necesidades que levantan
las voces desde el feminismo, sin generar un
discurso reaccionario como el de la manosfera,
es un desafio que el feminismo debe plantearse.

El estudio sobre la manosfera espafiola abriga
una conclusién que no podriamos dejar de lado
en el presente trabajo. Al comprender por qué
se crean los espacios manosféricos, vemos que
existe entre estos hombres sentimientos de miedo
y de ira hacia la lucha feminista, debido a que se
sienten excluidos.

Por tanto, se debe poner el foco en las necesidades
socioafectivas de los hombres, en el sentido de
brindar abordaje a su ira o miedo, y que estas
emociones puedan ser vencidas para evitar
que se sientan victimizados y, con ello, evitar
comportamientos agresivos o violentos hacia las
mujeres. Dicho sentimiento banaliza la violencia
contra las mujeres y contribuye a la promocion
de tecnoculturas toxicas®. El norte deberia ser
la construccion de sociedades donde todas las
personas nos sintamos incluidas.

Asimismo, resulta necesario establecer un marco
de regulacion que nos guie hacia el avance en el
desarrollo de las IA. De esta forma, se aplaude la
valentia de la Union Europea al crear el primer
marco regulatorio en el mundo sobre IA.

. Marcos de regulacion a nivel legislativo

El Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo 2024/1689 para regular la [A parte de un

45 Garcia Mingo, Elisa y Diaz Fernandez, Silvia. (2022), p. 77.

semaforo que califica los riesgos, los cuales son
divididos en cuatro grupos. Por su importancia,
se representa de manera grafica®.

Especificamente, nos vamos a centrar en el
analisis de los deepfakes que fue el punto de
partida del presente trabajo y, como vemos, el
reglamento los considera como riesgo limitado
con una obligacion de transparencia.

En su inciso primero, el articulo 50 les impone de
caracter general la obligacion a los proveedores
de sistemas de IA de informar a las personas
fisicas de que estan interactuando con un sistema
de TA. Asi las empresas pueden pensar con gran
creatividad si poner marcas de agua, por ejemplo,
o cualquier disefio que anuncie la creacion de la
IA, cumpliria con el enunciado.

Ese articulo indica dos excepciones: la primera
genera preocupacion a nivel de aplicacion
practica: 4) “excepto cuando resulte evidente
desde el punto de vista de una persona fisica
razonablemente informada, atenta y perspicaz,
teniendo en cuenta las circunstancias y el
contexto de utilizacion”. La redaccion no resulta
la més feliz, realmente, que partir de una persona
atenta y perspicaz, puede conllevar a oscuros a
nivel juridico. Se trata de dos conceptos muy
indeterminados que, en materia de la IA, pueden

46 (19 de mayo de 2021). Una regulacion europea de la inteligencia artificial adecuada y sin fronteras. Telefonica.
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generar confusion, por ejemplo, una persona
puede ser muy atenta y perspicaz en su vida
real, pero, en el mundo digital, no tiene mucha
expertise, o pienso, en el caso de las personas
adultas mayores que no han crecido en el mundo
digital, pero han sido muy atentas y perspicaces
a lo largo de su vida. Desde mi punto de vista, se
pudo haber evitado esa excepcion para no caer
en confusiones juridicas que luego provoquen
vacios legales.

La segunda excepcidn guarda mas sentido, ya que
no aplica la obligacion a los sistemas de [A que
estan enfocados en detectar, prevenir, investigar
o enjuiciar delitos, con sujecion a las garantias
adecuadas para los derechos y libertades de
terceros. No se aplica si esos sistemas estan a
disposicion publica.

Actualmente, los avances de la llamada Policia
predictiva toman relevancia. En tanto, se han
utilizado, por ejemplo, con imagenes de nifias
creadas por deepfake para ser el “encubierto”
ante la bisqueda de pederastas, o bien, se han
utilizado para ayudar a las mujeres a detectar
a tiempo la violencia de género. Esta Policia
predictiva puede resultar muy util, si se hace un
uso concienzudo de este tipo de herramientas.
Desde luego, colocar una advertencia de que
es creado por A generativa tornaria ineficaz la
herramienta con los fines policiales.

El 50.2 regula el contenido sintético de audio,
imagen, video o texto, indicando que los proveedores
de la IA deben velar porque los resultados de salida
del sistema estén macados en un formato legible y
a maquina y que sea posible detectar que han sido
generados o manipulados por la TA.

Consideramos que es idoneo que la manipulacion
o generacion del contenido sea marcada como IA,

para que todos las personas usuarias conozcan
su origen. Ahora, lo que no queda claro es qué
debemos entender por contenido sintético. Segun
la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos,
los datos sintéticos son aquellos generados de
manera artificial, en contraposicion de los datos
reales que son recopilados en la realidad.

Si se considera con Estella*’que abarcan todos los
contenidos generados ymanipuladosconsecuencia
del uso de sistemas generativos de 1A que utilicen
datos sintéticos, deben estar marcados por igual.
Aunque escapa de los alcances de este trabajo
abarcar todos los supuestos que podria englobar
el concepto de contenido sintético.

El inciso 50.4 habla de ultrasuplantacion de
contenido que también podria entenderse como
deepfakes. Este inciso traslada la responsabilidad
a aquellas empresas que desplieguen un sistema
de IA. Laresponsabilidad se traduce en que deben
hacer publico que estos contenidos o imagenes
han sido generados o manipulados de manera
artificial.

En igual sentido, realiza la excepcion cuando se
trata de usos para detectar, prevenir, investigar o
enjuiciar delitos. Y también, exceptia los casos
en que se genere para la creacion de una obra
0 programa manifiestamente creativo, satirico,
artistico, de ficcion o analogo.

. Modelo de deteccion y autorregulacion
empresarial

En un modelo de deteccion de deepfakes
pornograficos, se crean sistemas que los detectan
y previenen su creacion. La idea es crear softwares
queregulen la creacion de contenido que puede ser
ilicito y la utilizacion de las distintas aplicaciones
que crean contenido de deepfake.

47 Estella, A. (2025). La regulacion de las deepfakes (ultrasuplantaciones) en el reglamento de la UE sobre inteligencia artificial.
Revista de Administracion Publica. 226, 261-290. doi:https://doi.org/10.18042/cepc/rap.226.11.
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Desde los sistemas de compliance, las mismas
empresas que crean los algoritmos de IA
deben tener sistemas de autorregulacion para
censurar y no permitir contenidos de deepfakes
pornograficos, esto debido a que es una actividad
delictiva y, por tanto, también el propio sistema
puede ser colaborador activo en dicha creacion.

Hay un ejemplo de la empresa Meta que crea
el sistema Desafio de Deteccion de Deepfake
(DFDC), el cual involucra a diversas entidades
en la elaboracion de sistemas para identificar
y prevenir el uso engafnoso de deepfakes*®. La
idea es que la propia empresa lo identifique y
lo censure antes de que se realice el contenido
pornografico.

V. Conclusiones

Con la IA generativa, el ritmo de innovacion
es veloz, mas que cualquier otro que hayamos
experimentado. De  forma tal, resulta
imprescindible poder desarrollar una buena
capacidad de previsibilidad y de resolucion
cuando las consecuencias de esta IA aparezcan.

Ante el planteamiento inicial que surge del caso
del Colegio de Almendralejo, nos permite tener
claro que la IA puede incurrir en sesgos de género
(o de raza, etc.), cuando no se utilizan de manera
adecuada. También nos permite ver que esta clase
de aplicaciones no se estan autorregulando y que
replican los sesgos de quienes las crean o las usan.
Por tanto, ya estamos analizando casos donde un
grupo de jovenes facilmente acceden a tecnologia
DeepFake para desnudar a sus compafieras sin
que medie consentimiento alguno.

Hay una conclusion clara, los sistemas de IA
replican y van a seguir replicando los sesgos de
género, debido a que los inputs tienen sesgos, sus
usuarios tienen sesgos, y el machine learning esta

48 Barba Arteaga, C. (2024). Ob. cit, p. 238.
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tomando datos que incluyen sesgos de género
para su propia construccion algoritmica. De ahi
surge la necesidad de que las mujeres participen
y tengamos mucha mas representacion en la
creacion de los softwares de 1A.

Como se manifiesta en el presente trabajo, deben
existir diferentes frentes de contencidon en pro
de buscar un equilibrio sano con esta clase de
tecnologias. La alfabetizacion tecnologica resulta
vital, no podemos lanzar a nuestros jovenes a
interactuar cada minuto con estas tecnologias sin
tener un menor marco de referencia sobre como
debemos trabajar con ellas.

La Union Europea ya impuso un camino creando
un marco regulatorio. Nos guste o no, el ambito
de las inteligencias artificiales tiene serias
injerencias en nuestras vidas, por eso deben estar
reguladas.

No cualquier intervencion puede estar permitida,
como ocurre en el caso de los deepfakes
pornograficos no consensuados, donde se aboga
para que este tipo de aplicaciones sea censurado,
debido a que no respeta los datos de las mujeres
(o victimas de DF) y, ademas, crea contenido
ilicito.

Asimismo, debe existir una busqueda de las
empresas creadoras de 1A para su autorregulacion
o sistemas de compliance, creando softwares que
identifiquen contenido deepfake pornografico o
con discursos falsos, los cuales logren censurar
la creacion antes de que salga a la luz publica,
es decir, antes de que una persona pueda ser
victimizada, o bien, se envien mensajes falsos
(como han sido los casos en el contexto politico).

La IA es una herramienta muy eficaz si se

utiliza con ética y de manera adecuada. En
ningin momento, este trabajo pretende ir en
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contra de la utilizacion de sistemas de IA. En
medios educativos, empresariales, puede resultar
muy versatil y abarcadora. No obstante, como
cualquier 4rea de la vida humana, debe tener
limites para evitar males mayores a sus beneficios
y, justamente, por ello se aboga para que tenga un
marco regulatorio claro y aplicable.
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LA FASE DE ADMISIBILIDAD DEL RECURSO
DE APELACION EN EL PROCESO CIVIL

Dr. Luis Mariano Argiiello Rojas*
RESUMEN

Se ofrece una guia consultiva (test) que servira tanto a litigantes como a personas juzgadoras en la adecuada
delimitacion de los presupuestos de admisibilidad que deben cumplirse en aras de lograr que el recurso
vertical sea admitido y, consecuentemente, pueda ser dilucidado en su mérito. Obviar los requisitos técnicos
que conlleva esta fase procesal implica que se considere que el recurso esta mal admitido, lo cual genera
consecuencias negativas para el desenvolvimiento de la teoria del caso de la parte impugnante. En ciertos
escenarios, este aspecto podria generar un potencial reclamo disciplinario y/o civil contra el o la profesional
en Derecho que, por negligencia o desconocimiento, propicié una “pérdida de oportunidad” procesal.

Palabras clave: administracion de justicia, proceso civil, recurso de apelacion, motivacion, plazos.
ABSTRACT

A consultation guide (test) is provided to assist both litigants and judges in properly defining the admissibility
requirements that must be met for a vertical appeal to be admitted and subsequently adjudicated on its merits.
Failure to comply with the technical requirements of this procedural stage will result in the appeal being
deemed improperly admitted, which has negative consequences for the development of the appellant’s case
theory. In certain scenarios, this could lead to potential disciplinary and/or civil action against the legal
professional who, through negligence or lack of knowledge, caused a procedural “loss of opportunity”.

Keywords: administration of justice, civil procedure, appeal, motivation, time limits.
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Argiiello, La fase de admisibilidad del recurso de apelacion en el proceso civil

Cuando los colores no coinciden, cuando fallan
las referencias en el indice, cuando no hay un
precedente determinante, es cuando comienza

la tarea de la persona juzgadora. B. Cardozo
citado por Barak. A. (2021, p. 72).

SUMARIO. L.- Introduccion. II.- Test orientativo.
IL.A.- ;La resolucion es apelable? IL.B.- ;Cual es
el plazo para presentar el recurso vertical? II.C.-
(Donde y/o ante quién debo presentar el recurso?
IL.D.- ;Existe legitimacion para impugnar? ILE-
(Se fundamentan debidamente los agravios?
ILF.- ;Se ostenta poder especial judicial o el
escrito cuenta con las firmas correspondientes?
IL.G.- ;Se resolvio la revocatoria implicita? IIl.-
Consecuencias del juicio negativo de admisibilidad.
IV.- Conclusiones. V.- Referencias. V.A.- Doctrina.
V.B.- Jurisprudencia. V.C.- Normativa.

I. Introduccion

| tratamiento de la cuestion recursiva en

el proceso civil costarricense exige una
dosis razonable de técnica y precision forenses.
Lejos deben quedar los parametros rigoristas y
formalismos vacios que limitan injustificadamente
el acceso a la segunda instancia, pues la perversion
del derecho procesal es el medio ilegitimo que
mas rapido revela el fracaso de una determinada
administracion de justicia.

Los enemigos de la democracia suelen centrar su
atencion prioritaria en la metodologia procesal.
(Dime como es tu derecho procesal y te diré
qué tipo de gobierno existe en tu pais? Por tanto,
dedicarse en serio al estudio del derecho procesal
no es otra cosa mas que lanzase a la defensa del
Estado de derecho.

Sea como fuere, el citado derecho procesal se nutre
del equilibrio y, por ende, para el caso del recurso
ordinario de apelacion, es imperativo denotar una
serie de aspectos elementales que resultan exigidos
dentro delfiltro inicial de la admisibilidad en aras de
que el recurso vertical sea admitido para su analisis
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de mérito. Este articulo se concreta mediante el
repaso selectivo de vasta jurisprudencia civil, pues
se parte de la practica para delimitar una teoria que,
sin eludir su rigurosidad, se proyecta francamente
como realista.

Estudiar los alcances de la taxatividad
impugnaticia, denotar los plazos diferenciadores
que existen segun se combatan autos o sentencias
y analizar los parametros de forma, legitimacion
y fundamentacién impugnaticia se erigen como
los objetivos principales de esta investigacion.

Para lograr tal cometido, la propuesta gravita
medularmente sobre la asociacion analitica de
variados criterios jurisprudenciales que, en sede
de apelacion civil, han venido a darles contenido
a diversas regulaciones previstas en el Codigo
Procesal Civil —en adelante CPC o Ley N.°
9342— sin dejar de lado los aportes sobre este
particular que lo mejor de la doctrina procesal
nacional y extranjera ha brindado.

El camino hacia la justicia se llama derecho
procesal. Nuestra conviccion es que, a pesar del
devenir de los afios que extiende abruptamente los
ingentes repertorios de informacion acumulada y
de la vertiginosidad insuperable que se impulsa a
fuerza de algoritmos, todavia queda espacio para
el genio de la pluma humana.

Por tal razén, en las siguientes paginas, se
construye una “propuesta de orden” que ansia
mejorar los esquemas de planteamiento dentro de
los recursos de apelacion en el contexto procesal
civil y, de esta forma, mantener un impulso
lento, pero seguro en la mejora continua de la
administracion de justicia nacional.

II.  Test orientativo
En el presente item de la investigacion, se ofrece
una guia de consulta que podran realizar tanto

las personas litigantes como las juzgadoras a la
hora de dirimir si la resolucion judicial —que
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sera objeto de analisis— es susceptible de ser
combatida mediante el recurso vertical.

Es evidente que, si de previo a presentar el medio
de impugnacion correspondiente, se proyectaran
las preguntas que aqui proponemos, se evitaria
que muchos recursos de apelacion fueran
decretados como mal admitidos.

En el derecho procesal, los medios son los
que avalan los fines y no a la inversa. Sin
embargo, duele ver cdmo una injusticia no
puede ser enmendada porque lastimosamente
el recurso vertical no cumple requerimientos
de admisibilidad elementales, v. gr., se presenta
fuera de plazo, se concreta de forma erratica, o
bien, se omite la expresion de agravios, etc.

El Estado de derecho no es un ente abstracto, sino
una vivencia colectiva que pende —entre otros
factores— del esfuerzo de los diversos participes
del sistema de administracion de justicia. Por eso
vale la pena detenerse en la realizacion efectiva
del derecho de configuracion legal de acceso a la
doble instancia,' mediante el adecuado escrutinio
de los requisitos liminares que operativizan su
admisibilidad.

II.LA. ;La resolucion es apelable?

Nuestro pais ha experimentado con modelos
procesales que, lamentablemente, propician la
anarquiaen el abordaje de la cuestion recursiva. En
determinados contextos temporales y sectoriales,
germina la inseguridad juridica cuando existe
dubitacion en determinar la procedencia de

un recurso contra una determinada resolucion
judicial, maxime cuando de por medio se potencia
su habilitacidon o negatoria mediante cuestionables
“tesis de creacion o activismo judicial”. Por eso
conviene retener cual es el origen que sustenta
la concrecion de la taxatividad de los medios de
impugnacion en la tesitura del actual CPC.

Como bien sostiene Diez-Picazo: “toda
investigacion historica desmitifica —por decirlo
con una palabra de moda— el texto legal y le
devuelve su originario sentido”. (1993, p. 257).

En consecuencia, realizando un quiebre con
un nebuloso pasado histérico, el principio de
taxatividad impugnaticia busca generar seguridad
juridica en el tratamiento del ambito recursivo,
evitando el subjetivismo y el desorden en la
determinacion para definir si contra alguna
resolucion judicial en lo particular cabe algun
tipo de medio de impugnacion o no.

Las resoluciones judiciales solo puedan ser
impugnadas en los casos y mediante los medios
y/o recursos previstos por ley (existiendo en
nuestro criterio reserva legal en su habilitacion),
pues de no ser asi, se vaciaria de contenido la
intencion legislativa, aclarando, eso si, que, en
rigor tedrico-procesal, los medios de impugnacion
son el género y los recursos la especie.

El soporte juridico-positivo a esta disposicion se
encuentra en el numeral 65.1 del CPC que, en
lo literal, dispone: “Las resoluciones judiciales
solo se podran impugnar por los medios y en los
casos expresamente establecidos. Son medios

1  Téngase presente que el derecho fundamental de acceso a la justicia “no es un portico tan amplio que puede traspasase sin abrir
puertas; éstas son requeridas como presupuestos formales de admision, pero jamas podran tener tantos cerrojos que obliguen
a superar con esfuerzo aquello que, en realidad, es la bienvenida a los que piden justicia”. (Gozaini, 2012, p. 98).
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de impugnacion la revocatoria, la apelacion, la
casacion y la revision®”.

Como es de notar, el cardcter expreso de la
regulacion en comentario excluye cualquier
tipo de analogia o creatividad jurisdiccional
que venga a socavar la dimension restrictiva del
precepto (cfr. art. 3.4, interpretado a contrario
sensu, CPC).

Lo recién expuesto cobra capital importancia en
el recurso de apelacion, porque resulta procedente
contra los autos establecidos en el numeral 67.3
del CPC®y aquellas sentencias que resuelven
las cuestiones debatidas —salvo las dictadas en
procesos ordinarios de mayor cuantia o cuantia
inestimable que gozan de casacion—, incluyendo
las que se dicten en ejecucion de sentencia que
solo cuentan con apelacion. En ese orden, el
numeral 67.1, CPC, establece que procedera el
recurso de apelacion contra las resoluciones que
expresamente se dispongan.

En la praxis forense, la taxatividad impugnaticia
se proyecta como un punto de equilibrio:
garantizar la certeza en la toma de decision,
pero sin perder de vista el requerimiento de una
justicia pronta que no fomente la mora judicial.
A modo de filtro, la normativa positiva tiene que
tomar partido por aquellas hipotesis resolutivas a
las cuales el sistema juridico-procesal le brindara
recurso de apelacion.

En definitiva, se conjuga la trascendencia que
tiene el pronunciamiento y el efecto propio que
produce dentro del proceso, en aras de valorar
su susceptibilidad para ser impugnado mediante
recurso vertical.

Imaginese por un momento los dos polos opuestos,
esto es, /qué pasaria en un disefio procedimental
si ninguna resolucidén fuera apelable? O bien,
(donde acabariamos si toda resolucion que se
emite en el desarrollo del proceso es susceptible
de ser impugnada mediante recurso vertical?
Pues bien, en el primer escenario, se erigiria una
figura plenipotenciaria de persona juzgadora que
evidentemente tendria predisposicion a abusar de
sus potestades jurisdiccionales por la ausencia de
limites, dado que ninguna parte le podria sefialar
sus errores ante un tribunal distinto.

Por otro lado, la segunda propuesta tampoco seria
nada alentadora, pues un proceso donde todo
lo que diga o haga una persona juzgadora que
brinde asidero automatico para el establecimiento
de un recurso de apelacion se proyectaria como
un proceso interminable al mejor estilo de una
“drama kafkiano”, pues a no dudar, cualquiera de
las partes se inclinaria a abusar de los “recursos
ad infinitum” (Peyrano, 2006, p. 195) para atrasar
las contiendas judiciales que le sean desfavorables
propiciando un tipico “efecto desaliento” o
“pesadilla vivencial” en la contraparte.

Como lo apunta Lopez (2017), este articulo no cita al incidente dentro de los medios de impugnacion. Lo anterior, a nuestro
juicio, no es un error, pues obedece al contexto de la regulacion en comentario, pues la taxatividad impugnaticia se circunscribe
al cuestionamiento de resoluciones (recursos) y los mentados incidentes en tesis de principio se dirigen contra actuaciones, sin
esquivar que, en la actual tesitura del CPC, la revision se cataloga como una demanda (cft. art. 72, CPC). Con todo, tampoco se
puede olvidar que el numeral 33.3, CPC, si habilita un incidente especial por las causales de revision frente a cierta tipologia
de resoluciones que alli se contemplan.

En esta regulacion, conviene no dejar percibido su tltimo parrafo que dispone: “/...J En los procesos de mayor cuantia, los
autos que se dicten sobre incidentes o aspectos que no excedan la suma prevista para menor cuantia careceran de recurso de
apelacion”. Por ejemplo, si en un proceso de ejecucion hipotecaria estimada en setenta millones, se presenta una liquidacion
de intereses moratorios tasada en quinientos mil colones, el auto que la resuelve no sera susceptible de recurso vertical. Como
valiosos precedentes, se pueden consultar entre otros: (i) Tribunal Primero de Apelacion Civil de San José. Voto N.° 690-4C
de las quince horas nueve minutos del dieciséis de mayo de dos mil veinticuatro y (ii) Tribunal Primero de Apelacion Civil de
San José. Voto N.°-1295-3C- de las catorce horas cuarenta y cinco minutos (2:45 p.m.) del seis de octubre de dos mil veintidos.
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Cabe insistir en que normalmente los sistemas
procesales y, en este particular, nuestro CPC
no son la excepcion, se balancean por dotar de
apelacion a aquellas resoluciones que, en el
camino de enjuiciamiento, tengan: i. efecto propio
trascendencia resolutiva. De inmediato,
se podria replicar que estos marcadores son
conceptos juridicos indeterminados que gozan
de cierto halo de abstraccion. Sin embargo, de
momento, son los parametros pensados para
realizar esa toma de decision a nivel de disefio
normativo, siendo imperativo que se concreten
en supuestos debidamente delimitados como, a
nuestro juicio, con bastante certeza, se logrd con
la lista dispuesta en el numeral 67.3, CPC*.

o il

II.B. ;Cual es el plazo para presentar el

recurso vertical?

El numeral 67.1 in fine, CPC, respecto al plazo
para la interposiciéon del recurso de apelacion
dispone: “Cuando se permita que se interponga en
audiencia, se deberd hacer de forma inmediata al
dictado de la resolucion. El plazo para apelar los
autos escritos es de tres dias y el de las sentencias
cinco dias”. De la regulacion recién citada se
pueden derivar multiples consideraciones que es
preciso sefalar.

En tesis de principio, el plazo para presentar el
recurso vertical se yergue como improrrogable,
pues no existe disposicion legal en contrario
que brinde un tratamiento diferenciado, salvo
que se acredite algin supuesto de caso fortuito

o fuerza mayor (v. gr., desastre natural, muerte
del apoderado especial judicial, caida de sistemas
judiciales por sabotaje informatico, etc.), en cuyo
caso, el plazo se podra interrumpir reiniciandose
en el momento en que la causa haya cesado.

Se proyecta un supuesto de interrupcion y de no
suspension de plazos, aspecto que en todo caso
puede ser apreciado de oficio o via alegacion de
parte, siendo que, en este ultimo escenario, no
sera de recibo cuando se solicite por la “parte
que ha gestionado después de ocurridos o no
se invoquen dentro de los cinco dias después de

haber cesado”, (cft. art. 30.1, CPC).

Por otro lado, es significativo denotar que
el modelo procesal civil estd fuertemente
influenciado por la oralidad (cft. art. 2.6, CPC).
La audiencias preliminar, complementaria, Uinica,
de ejecucion o medidas cautelares, etc., se erigen
en cruciales dentro del desenvolvimiento del iter
procesal, y es frecuente que se dicten oralmente
muchos autos durante su celebracion (v. gr.,
resoluciéon de medidas cautelares, incidentes,
excepciones procesales, etc.).

Por tal razon, es fundamental que las personas
dedicadas a la abogacia concreten una debida
preparacion e interioricen estrategias de
“litigacion especializada” (Artavia, 2025) que
les permitan concretar lineas argumentales que
brinden asidero a potenciales recursos que deban
interponer “en forma inmediata” en el curso de
las mentadas audiencias, pues si no combaten en

4  Partiendo de algunos referentes tedricos elementales (Haba, 2015 y Nieto, 2007), conviene aclarar que somos asépticos de
danzar irreflexivamente alrededor del texto positivo de las normas vigentes, siendo necesario separar en algunas ocasiones
la postura jurisdiccional (respeto de lege data) vs. la critica académica (postura de lege ferenda) que se puede aqui plantear.
En ese tanto, nuestra consideracion es que, en la lista del numeral 67.3, CPC, se debieron también incluir algunas otras
resoluciones que si deberian tener recurso de apelacion, v. gr., resolucién que acoja la ejecucion provisional, resolucion que
admita el allanamiento de bienes inmuebles o resolucién que deniegue la oposicion fundada en monitorios o procesos de
ejecucion pura. Con todo, respecto a otras resoluciones como la que resuelve por el fondo el incidente de cobro de honorarios,
o bien, la aprobacion de la cuenta particion, el CPC deberia ser mas enfatico en calificarlas como “autos” o “sentencias”, sin
esquivar que respecto a la prueba y maxime frente a aquellas resolucion escritas u orales que la denieguen injustificadamente,
debid haberse dispuesto un mecanismo mas elocuente de apelacion diferida o reservada como acontece en otros modelos
procesales, v. gr., arts. 524 y 663, in fine, Codigo de Trabajo.
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aquel momento la resolucion que sea desfavorable alzada, esquivando el deber de motivacion
a sus intereses, se tornara inadmisible cualquier de su recurso oral como tal; aspecto que
reclamacion posterior. incluso fue certeramente advertido por
la representacion actora, cuando recordo
Al respecto, conviene citar lo razonado por las reglas que aplican en audiencia oral
el Tribunal de Apelacion Civil y Laboral de a las impugnaciones que alli se intenten.
Heredia (Seccion Extraordinaria) en el voto n.° Sea como fuere, conviene denotar acd que
2025000521 de las siete horas cuarenta minutos el recurso de apelacion, en tanto medio
del veintiocho de octubre de dos mil veinticinco: ordinario y vertical de impugnacion, se
configura como un acto procesal unico
La parte impugnante de forma poca e indivisible, cuya eficacia depende de
técnica realiz0 una censura genérica que los agravios se expresen en forma
y vaga frente a la resolucion oral que completa y suficiente en el mismo momento
intento cuestionar; en esta orientacion, de su interposicion, ya sea en forma
se arguyo en modo simplista una supuesta escrita o verbal; pues en esta particular,
falta de legitimacion y desproporcion en la normativa vigente no realiza ninguna
la medida cautelar dispuesta, pero no discriminacion sobre el particular.
se brindaron las razones, fundamentos
o motivos que darian contenido a tales Por otro lado, tratdindose del combate de
reproches; es decir, la representacion resoluciones escritas, se debera ser muy celoso
impugnante no explica por qué la del respeto a los plazos procesales, pues como
medida cautelar dispuesta tendria tales se indico, se cuenta con tres dias para el caso
falencias ni en qué sentido, lo dispuesto de los autos o cinco dias para el combate de las
y/o razonado oralmente por el a quo (en sentencias (cfr. art. 67.1 in fine, CPC), so pena de
relacion con la anotacion de la demanda que se declare que el recurso de apelacion esta
y el perseguido efecto de publicidad mal admitido por extemporaneo®.
registral) seria erroneo. Lastimosamente
para sus intereses, la parte apelante En la dinamica del proceso civil, lo recién
parece que supuso o dio por sentado, expuesto no es un aspecto baladi, pues
que tendria una segunda oportunidad lastimosamente la practica forense revela mucha
de exponer sus reclamaciones en una impresion técnica en la denominacion debida de

audiencia (posterior) ante esta camara de

Con afan didactico, se trae a colacion lo expuesto por el Tribunal de Apelacion Civil y de Trabajo de Cartago que, en lo conducente,
resolvid, por medio del voto n.° 2025000276A de las ocho horas cincuenta minutos del uno de julio de dos mil veinticinco: “/...J
En el caso que aca nos ocupa la resolucion combatida le pone fin al proceso y por ende es calificable como un auto (cfi. Art.
67.3.2, CPC), ahora bien, el numeral 67.1, CPC, establece en lo que interesa, que el recurso de apelacion procedera unicamente
contra las resoluciones que expresamente se disponga y que, en el caso de los mentados autos, deberd formularse dentro del plazo
de tres dias. Sentado lo anterior, se aprecia de las constancias de notificacion incorporadas a la carpeta digital del expediente,
que dicho proveido fue transmitido al correo electronico oportunamente sefialado por la parte para atender sus notificaciones,
el ocho de junio del dos mil veintitrés (cfr. Imagen 22, EJV), de este modo, la notificacion se tuvo por hecha el dia habil siguiente
de esa transmision, sea el dia viernes nueve de junio de aquel ario, por lo que el plazo de tres dias supra mencionado, comenzo a
correr el citado lunes 12 de junio y vencio el dia miércoles 14 de junio, ambos del referenciado aiio dos mil veintitrés (Cfr. Arts.
29.2y 30.5, CPC y numeral 38 de la Ley de Notificaciones Judiciales), por ende, bajo esas condiciones, el recurso de apelacion
presentado el viernes 16/06/2023, luce extemporaneo y por mandato de ley, deviene en inadmisible, por lo cual no queda otro
camino mds que declarar mal admitido el recurso de apelacion aqui estudiado”.
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resoluciones judiciales, se califica como auto lo
que corresponde a una sentencia o viceversa.

El problema radica en que la enunciacion dada
por la autoridad de primera instancia puede
generar severas confusiones o falsas expectativas
en la parte apelante y, por tanto, puede deducir un
recurso vertical pensando que cuenta con cinco
dias para su concrecion cuando en rigor debio
presentarlo dentro del plazo de tres dias (caso de
los autos).

Luego, en tales escenarios, el recurso de apelacion
no tiene otro camino mas que lo declaren mal
admitido, debido a que el 6rgano de alzada “debe
garantizar el respeto por el cardcter de orden
publico de las normas procesales, un error no crea
derecho y ademas extender el plazo via criterio
interpretativo supondria generar en desequilibrio
procesal frente a la contraparte”. (Argiiello,
2025a, p. 81).

II.C. ;Dénde y/o ante quién debo presentar
el recurso?

En el marco de los modelos procesales, existen
tratamientos diferenciados con ocasion de la
sede ante la cual debe interponerse el recurso
de apelacion. Por un lado, algunos optan por
una nocion tradicional al habilitar al o6rgano
jurisdiccional de primera instancia para recibir el
recurso vertical (cfr. art. 584, Codigo de Trabajo).

Sin embargo, otros sistemas procesales se inclinan
en forma alternativa por disponer de una especie
de “via directa” de presentacion ante la camara
de segunda instancia (v. gr., art. 133.1, Codigo
Procesal Contencioso Administrativo).

El ordinal 67.1 in fine, CPC, resulta enfatico al
disponer que se formulara el recurso vertical
ante el tribunal que dictd la resolucion que se

impugna. Por ende, no queda margen de duda
de que, en nuestra materia de estudio, el 6rgano
jurisdiccional de primera instancia sera por regla
el habilitado para recibir el recurso de apelacion,
normalmente un juzgado civil, un juzgado
especializado de cobro, un juzgado concursal, o
bien, un tribunal colegiado de Primera Instancia
Civil y, consecuentemente, tales instancias son las
llamadas a realizar un examen de admision inicial
de cara a valorar la “elevacion” del recurso de
apelacion, sin perjuicio del andlisis ulterior que,
sobre aspectos de admisibilidad, procedimentales
y/o de formalidad, el 6rgano de segunda instancia
puede volver a realizar a la hora de recibir el
expediente judicial en razon de la habilitacion de
su competencia funcional (cfr. art. 67.6, in fine,
CPO).

Sea como fuera, lo relevante de este disefio
procesal es que, frente a aquellos escenarios en
los cuales el 6rgano jurisdiccional de primera
instancia deniegue indebidamente la admision
del recurso vertical, se habilita la procedencia de
la apelacion por inadmision.

El punto gravitacional de tal “medio de
impugnacion”® es el abordaje de la resolucion que
resulte denegatoria de un recurso de apelacion
que debera presentarse en el acto si se le denegd
en audiencia oral o, dentro del tercer dia, si se
trata de una resolucion escrita.

Ademas, conviene agregar que el mentado recurso
de apelacion por inadmision también debera
concretarse ante el mismo tribunal que denegd el
recurso, y expresara con claridad las razones por
las cuales se estima que la denegatoria es ilegal.
(Cfr. arts. 68.1y 68.2, CPC).

La apelacion por inadmision presenta caracteres
autonomos que la diferencian de un tipico recurso
vertical. En el marco del derecho comparado,

6  Algunas ideas complementarias sobre esta tematica también se pueden consultar en Argiiello, 2025 b, pp. 356-378.
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se le denomina recurso de queja, pues: “es
efectivamente una queja. [Asi] aquella parte que
considere que el Tribunal de primera instancia le
deneg6 indebidamente un recurso de apelacion,
plantea una apelaciébn por inadmision para
intentar que el superior lo admita”. (Lopez, 2017,
p- 459).

Endefinitiva,laapelacion porinadmision constituye
un recurso directo, de hecho o de queja, el cual
representa la Unica via impugnatoria frente a un
pronunciamiento jurisdiccional de inadmisibilidad
dictado en primera instancia, donde no se aborda el
mérito del asunto, sino que se trata de un recurso
cuya esfera de agravios deben circunscribirse a
una causa especifica y delimitada, debido a que su
interposicion procede exclusivamente cuando una
resolucion rechaza ilegalmente la admision de un
recurso de apelacion.

II.D. Existe legitimacion para impugnar?
El numeral 65.2, CPC, dispone que solamente:
“podran impugnar quienes sean perjudicados
por las resoluciones, segun los términos y las
condiciones dispuestos por la ley”. De esta
forma, el parametro clave para dictaminar si a
una parte (0 en su caso tercero o interviniente’)
le asiste legitimacion impugnaticia, pasa por la
correcta asimilacion de la nocidn tedrico-procesal
de perjuicio o lo que es lo mismo: gravamen.

En efecto, se requiere precisar que gravamen y
agravio son dos categorias procesales distintas,
dado que el primero alude a un requerimiento
objetivo traducido en la afectacion real y actual®
que genera la resolucion impugnada en la esfera
juridico-existencial de la parte procesal que busca
impugnar una resolucion judicial.

Por otro lado, el segundo se traduce en la protesta
razonada que explica el porqué del recurso, siendo
traducible como los fundamentos que dan asidero
al ambito de la impugnacion. En términos mas
practicos, no puede haber agravio sin gravamen,
pero si puede haber gravamen sin agravio eficaz,
en tanto, existan falencias motivacionales que le
impidan al tribunal de alzada realizar una correcta
revision del fallo combatido, aunque en el fondo, si
exista interés para recurrir. En suma, el gravamen
se genera a priori, y el agravio se traduce a
posteriori dentro del recurso de apelacion.

Conviene resefar que la delimitacion del ambito
de la legitimacion para entablar medios de
impugnacion —o en nuestro caso de estudio:
recurso de apelacion— esta cefiida a un imperativo
respeto por el principio de reserva de ley. No en
vano, el numeral analizado hace hincapié¢ en que
la determinacion de quién puede impugnar o no es
“seglin los términos y las condiciones dispuestos
por la ley”.

Al respecto se ha indicado: “/...] El legislador, al momento de establecer quienes gozaban de la posibilidad de recurrir,
determino que lo eran todas aquellas personas que fueran perjudicadas por una decision judicial; sea, a quienes tengan un
interés porque lo resuelto les afecta. Debemos entender, entonces, que la legitimacion para impugnar se extiende a terceras
personas, ajenas al proceso, cuando sean afectadas por estas resoluciones”. Tribunal de Apelacion Civil y Trabajo de
Puntarenas. Voto n.° 2022000053 de las trece horas treinta y uno minutos del quince de marzo de dos mil veintidos.

Es importante construir parametros razonables en la determinacion de la legitimacion para impugnar, pues, en caso contrario,
existiria un “efecto desborde” en la cuestion recursiva. En tesis mayoritaria, se dispuso: “/...] Lo contrario seria conceder
una legitimacion mds amplia, cuando lo regulado en el cardinal 65.2 del codigo adjetivo civil va en el orden que la persona
ostente un perjuicio objetivo con lo resuelto. No uno que aunque puede resultar presuntivo a través de diversos silogismos,
requieren de variedad de supuestos para que de manera efectiva se constaten. Por ejemplo, el caso de socios reclamando
cuestiones donde una sociedad es parte, conyuges respecto a procesos de sus parejas, o incluso, cualquier ciudadano frente a
posibles condenas del Estado. El acceso a la justicia consagrado como pilar fundamental en el articulo 41 de la Constitucion
Politica, conlleva el derecho a obtener una decision, pero no que se admita lo pretendido en todos los casos o que se atienda
en las vias legales que no correspondan”. Tribunal Segundo de Apelacion Civil. Seccion Primera. Voto n.° 431 de las catorce
horas treinta y ocho minutos del primero de agosto de dos mil veinticuatro.
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Lo anterior engloba a nuestro juicio dos
consideraciones adicionales que de seguido resulta
oportuno exponer. En primer lugar, recalca que
el derecho al recurso (una vez contemplado en la
legislacion procesal) es traducible como un derecho
fundamental integrante de las garantias del debido
proceso y, por tanto, su limitacion se habilita
unicamente por ley. Como segundo aspecto, se le
impone a la persona juzgadora una vision restrictiva
a la hora de establecer criterios procesales que
vengan a encausar la legitimacion para impugnar.

De esta forma, no se pueden ensayar creaciones
formalistas, o bien, implementaciones analdgicas
que “via interpretacion” socaven la procedencia
del recurso. Es mas, a nuestro juicio, en esta
tematica, se impone en caso de dubitacion una
regla hermenéutica traducible como: in dubio
pro recurso, pero tal aspecto sera propio de una
investigacion ulterior.

ILE. ;Se fundamentan debidamente los
agravios?

La presentacion de un recurso vertical exige
de la proyeccion responsable del litigante que
decide combatir aquella resolucién que se le
presenta como desfavorable. La apelacion no es
un fin en si misma y no se satisface con meras
leyendas automatizadas o frases de rutina.
En este particular, la utilizacion irreflexiva
de la inteligencia artificial puede generar
consecuencias nefastas. Tras la verificacion del
gravamen, la construccion de los agravios es una

labor intelectiva que amerita estudio, reflexion y
pericia de cara a su concrecion.

En los viejos modelos procesales, la parte procesal
que se considera afectada con una resolucion
judicial podia formular la apelacion a prioriy, una
vez admitida, deducia o fundamentaba agravios a
posteriori. Sin embargo, tal metodologia quedo
desterrada del actual sistema procesal civil.

El numeral 65.5, CPC, resulta altamente enfatico
al disponer en lo conducente que cualquier
impugnacion: “deberd contener, bajo pena de
inadmisibilidad, las razones claras y precisas
que ameritan la modificacion o nulidad de lo
resuelto”. Por tanto, en la actualidad, el mensaje
es claro: impugné si, pero también motivé sus
agravios.

De cara a nuestro estudio, es oportuno sefalar
que lo interesante de esta regulacion es que
la ausencia de fundamentos o contenido a las
censuras lanzadas no se tiene que resolver en tesis
de principio en el fondo o mérito de la apelacion,
sino que se presenta como un presupuesto de
admisibilidad.

De este modo, si el recurso vertical carece de
reproches o agravios dirigidos contra el criterio
resolutivo de la primera instancia, lo propio es
que el organo a quo deniegue la alzada, pues
si es admitida indebidamente, el tribunal de
apelaciones lo debera declarar mal admitido’, con
el consecuente retraso que sufrira el expediente,
pues la experiencia forense denota que muchos

9 A guisa de ejemplificacion se ha indicado: “De la conjuncion de lo dispuesto en los articulos 67.3.27 y 165 del Codigo Procesal
Civil, se colige con total claridad, que por decision expresa del legislador, la posibilidad de impugnar el auto que aprueba el
remate se circunscribe a toda aquella actividad procesal defectuosa que se haya producido antes o durante la celebracion de
ese acto propiamente dicho, es decir, a aspectos intrinsecos al mismo. Por consiguiente, no es legalmente posible introducir a
debate con ocasion de la aprobacion de la almoneda, temas procesales ajenos que deben ser alegados y encausados por las vias
procesales diseriadas al efecto, esto es, a través de los recursos o incidencias legalmente procedentes, segun sea el caso. [...]
n atencion a lo anterior y en definitiva ante la ausencia de agravios, claros, precisos y directos que valorar por parte de esta
Camara, en contra de la resolucion que aprobo la almoneda celebrada en autos, no queda otro camino mas que, declarar mal
admitido el recurso de apelacion incoado por el demandado”. Tribunal de Apelacion Civil y de Trabajo de Cartago. Seccion
Extraordinaria. Voto n.° 2025000250 de las siete horas cincuenta y cinco minutos del diecisiete de junio de dos mil veinticinco.
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expedientes suelen guardar meses o afios de
espera en situaciones que en rigor nunca debieron
ser remitidas ante la sede de apelaciones.

Por otro lado, en el ambito de las audiencias
orales, la exigencia de la motivacion recursiva
adquiere matices muy relevantes. Nadie ignora
que, en su dimension escrita, una vez notificada
la resolucion, la persona profesional en Derecho
cuenta con un espacio importante para valorar y
preparar su articulaciéon impugnaticia.

La consulta de jurisprudencia, doctrina y empleo
responsable de lainteligencia artificial le permitira
buscar “puntos de ataque” para traerse abajo y/o
revertir el pronunciamiento de primera instancia,
o bien, ponderar pausadamente la conveniencia
de no formular el recurso vertical ante las pocas
opciones de triunfar.

Sin embargo, aquel valioso tiempo no existe en el
ambito de una audiencia oral y, en consecuencia,
el o la litigante debera ser versatil y audaz con
ocasion de la formulacion de su recurso de
apelacion, pues aunque evidentemente no se
le podra exigir a un recurso oral las mismas
posibilidades que un recurso escrito (v. gr., en la
cita amplia de precedentes o textos doctrinales
etc.), aun asi, la apelacion oral debera ser también
motivada, pues la regulaciéon en comentario no
distingue entre uno y otros.

Tal y como indico el Tribunal de Apelacion Civil
y Trabajo de Heredia, Seccion Extraordinaria,
en el citado voto n.° 2025000521 de las siete
horas
octubre de dos mil veinticinco, la exigencia de
motivacidn responde a la necesidad de preservar
la coherencia y estabilidad del debate en segunda
instancia, impidiendo la incorporacion ulterior de
argumentos o pretensiones sorpresivas.

cuarenta minutos del veintiocho de

En tal sentido, valdrese que, de conformidad
con el numeral 27.3, CPC, salvo disposicién en
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contrario, una vez recibidos de manera efectiva
por el despacho competente, los actos procesales
de las partes producen inmediatamente Ia
constituciéon, modificacion y extincion de
derechos y deberes procesales.

Por lo anterior, una vez presentado el recurso de
apelacion, el contenido de los agravios queda
fijado, sin posibilidad, en tesis de principio, de
ser novado o ampliado, por ende, saber motivar
el recurso vertical es de absoluta importancia,
una vez detectado el gravamen sobre el cual se
justificara la deduccion de los agravios.

ILF. (Se ostenta poder especial judicial
o el escrito cuenta con las firmas
correspondientes?

Aunque el patrocinio letrado y la representacion
mediante mandato especial judicial (cfr. arts.
20.1,20.2 y 20.3, CPC y arts. 1288 a 1294, CC)
puedan ser considerados como presupuestos de
admisibilidad basicos, en la practica procesal,
el incumplimiento de tales requisitos suele ser
relativamente frecuente. Ya sea por descuido
material, negligencia evidente o impericia
técnica, gran cantidad de recursos de apelacion
se tienen por mal admitidos al constarse que el
libelo recursivo se interpone por quien carece
de un poder especial judicial que asi lo faculte,
o bien, el escrito carece de firmas legalmente
validas.

Si bien los actos procesales estdn instruidos
por un cierto halo de informalidad y, por ende,
no estan sujetos a estructuras predeterminadas
(cfr. art. 24.1, CPC), es conveniente de seguido
precisar que aquel grado de permisibilidad
tiene su limitante cuando la propia ley exige
expresamente alguna forma particular.

El acto procesal —como una especie del acto

juridico— para ser valido y productor de efectos
juridico-procesales (cfr. art. 27.3, CPC) debe
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revestir el caracter proyector de una determinada
manifestacion de la voluntad de la parte procesal
que dice que recurre, lo cual se denota ausente
cuando el abogado o la abogada litigante interpone
un recurso vertical directamente sin la firma de la
parte procesal que representa y carece a su vez
de un poder especial judicial que asi lo faculte, o
bien, cuando el escrito indica que contiene unas
firmas que en realidad son imagenes editables
mediante un simple “copie y pegue”.

Sea como fuere, conviene clarificar que la
prerrogativa general prevista en el parrafo
segundo del numeral 20.2, CPC, debe ser
entendida en su justa dimension, pues si bien
esta regulacion dispone que: “/...] La firma
del abogado autenticante implicard, salvo
manifestacion expresa en contrario, direccion
del proceso con las facultades de actuar en
nombre de la parte para todo lo que le beneficie,
siempre y cuando no se requiera poder especial
Judicial o la participacion personal de la parte.
El autenticante serd responsable por el contenido
de sus gestiones”, es imperativo de seguido
acotar que la regla del poder especial judicial
sigue manteniendo su plena vigencia; esto es, la
firma como tal del o de la profesional autenticante
resultard operativa siempre y cuando la actuacion
procesal no requiera de un poder especial judicial
que la ampare y/o justifique.

La habilitacion normativa relacionada con la
firma unidimensional del abogado o de la abogada
autenticante se circunscribe a actuaciones
meramente instrumentales o accesorias, v. gr.,
presentacion de timbres, modificacion del medio

para atender notificaciones, aportacion de una
personeria omitida o acreditacion de un depdsito
de honorarios prevenido, etc.

Pero no se extiende frente a aquellas actividades
procesales de mayor relevancia, v. gr., presentacion
de un desistimiento, solicitud de medidas
cautelares, o bien, la interposicion de recursos,
porque, conforme claramente se desprende del
texto legal citado, la exigencia de un poder especial
judicial rige como regla general para aquellos actos
que comprometen la voluntad dispositiva de la
parte y que no siempre pueden ser en su beneficio
(por ejemplo, de cara a la imposicion en costas en
casos de vencimiento o denegatoria).

En efecto —y en lo que a este estudio interesa—,
dada la vigencia del principio dispositivo en
materia recursiva, se vuelve indispensable
verificar la manifestacion explicita (o al menos
presunta mediante mandato suficiente) de la
parte que decide recurrir y, por lo tanto, la tonica
existente a nivel jurisprudencial'® ha sido tener
como mal admitidos aquellos recursos verticales
que carecen de tal requisito.

Por otro lado, uno de los aspectos que
lastimosamente se ha presentado en la dinamica
cotidiana es la constatacion de escritos de
apelacion que se presentan mediante la técnica
de un “copie y peque” de la supuesta firma de la
parte impugnante, o bien, de su propio patrocinio
letrado. Aqui la consecuencia es igualmente
tener como mal admitido el recurso de apelacion,
no bajo una concepcion formalista, sino, por
el contrario, mediante el respeto debido de la

10  Entre otros precedentes, se pueden consultar: & Tribunal de Apelacion Civil y Trabajo de Alajuela, Seccion Extraordinaria.
Voto n.° 2025-000026 de las once horas treinta y siete minutos del catorce de enero de dos mil veinticinco; ii. Tribunal Primero
de Apelacion Civil de San José. Voto n.° 342-4C de las diecisiete horas del cuatro de marzo de dos mil veintiuno; iii. Tribunal
de Apelacion Civil y Trabajo de Alajuela. Seccion Extraordinaria. Voto n.° 2024-000735 de las diez horas cincuenta y uno
minutos del veinte de noviembre de dos mil veinticuatro, iv. Tribunal Primero de Apelacion Civil de San José. Voto n.° 517-3C
de las catorce horas y cincuenta y siete minutos del quince de abril de dos mil veintiuno.
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legalidad procesal (cfr. art. 27.3, CPC), pues
el escrito no puede reputarse como valido'!' ni
eficaz'?, sino representa una manifestacion de
voluntad idonea de la parte que dice que recurre.

En términos atin més claros, el eje de la cuestion
radica en cuestionar qué garantia tiene el tribunal
de que esa firme de “copie y pegue” no se esté
utilizando en forma indiscriminada, abusiva o a
espaldas del cliente, sin informarle, por ejemplo,
del avance del proceso e incluso realizando
actividad procesal de la cual no estaria de acuerdo
0 que, en su momento, consideré6 que no era
viable darle “carta abierta” a su patrocinio letrado
para tal “toma de decision unilateral”, siendo esa
la razon para no otorgar un mandato especial
judicial previo. En tal linea, la jurisprudencia
menor" se ha decantado por indicar:

De acuerdo con las disposiciones
establecidas en la Ley de Certificados,
Firmas  Digitales 'y  Documentos
Electronicos, los escritos que se presenten
por medios electronicos, incluyendo
los recursos, a efecto de acreditar su
autenticidad y validez, deben consignar
la firma de la persona responsable que
los suscribe, ya sea digitalizando el
documento fisico que contenga su firma,
o por medio de la firma digital, pues,
como bien se expone en el cardinal 3 de
ese cuerpo normativo, “[...] el empleo del
soporte electronico para un documento
determinado no dispensa, en ningun caso,

el cumplimiento de los requisitos y las
formalidades que la ley exija para cada
acto o negocio juridico en particular”. Por
ultimo, y de conformidad con lo normado
en los articulos 2, 3 y 18 del Reglamento
sobre Expediente Judicial Electronico ante
el Poder Judicial, para que los documentos
presentados de forma electronica sean
validos, es decir, para efectos procesales,
deberan encontrarse
firmados por la parte, ya sea con firma
digital, electronica y holografica, como
identificacion inequivoca del suscriptor.
Tribunal de Apelacion Civil y Trabajo de

debidamente

Heredia, Seccion Extraordinaria. Voto
n.° 2025000419 de las catorce horas
cincuenta y uno minutos del veinticinco de
septiembre de dos mil veinticinco.

En definitiva, las representaciones letradas
reciben el pago de sus honorarios para realizar un
trabajo que, si bien, en tesis de principio, es de
medios y no de resultados, exige compromiso y
eficiencia.

En el ejercicio liberal de la profesion del Derecho,
debe prevalecer la mistica, de suerte tal que el
organo jurisdiccional no esta llamado a suplir las
falencias técnicas elementales que presenta un
abogado o una abogada litigante, pues aquello
supondria generar un desequilibrio frente a la
contraparte del recurso vertical. Por ende, cuando
una parte procesal le resulta mal admitido un
recurso de apelacion por un error burdo de su

11 Bajo una nocion sistematica del ordenamiento juridico e instrumental del derecho procesal, conviene precisar que de acuerdo
con Campos (2014, p. 57): “se habla de negocio juridico invalido [...] como aquel que recibe una valoracion negativa ante su
no adecuacion a una serie de supuestos perseguidos tanto por ley como por los posibles contratantes. En ese sentido, la invalidez
presupone siempre un disvalor sobre un actuar humano que evidencia interés no digno de tutela por parte del derecho”.

12 Asisegun Antillon (2001, p. 357): “la eficacia del acto procesal es su aptitud para producir efectos juridicos que la ley le atribuye”.

13 También se pueden citar: i. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. Voto n.° 2023-1003 de las doce horas cincuenta
minutos del veintiocho de abril de dos mil veintitrés; ii. Tribunal Primero de Apelacion Civil de San José. Seccion Extraordinaria.
Voto n.° 1586-3C de las catorce horas treinta y cuatro minutos del veinticinco de noviembre de dos mil veintidds; #ii. Tribunal
Primero de Apelacion Civil de San José. Seccion Extraordinaria. Voto n.° 544-1C de las diecisiete horas cuarenta y seis minutos
del veinte de mayo de dos mil veintidds); év. Tribunal de Apelacion Civil y de Trabajo de Cartago. Seccion Extraordinaria.
Voto n.° 2025000338 de las once horas treinta y siete minutos del veintiocho de julio de dos mil veinticinco, entre otros.
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patrocinio letrado, podria ponderar algtin reclamo
de responsabilidad civil por tal notoria mala
praxis profesional'“.

II.G. ;Se resolvio la revocatoria implicita?
Los 6rganos jurisdiccionales de primera instancia
deben tener cautela en el momento de elevar los
recursos de apelacion asociados medularmente con
la impugnacion de autos, pues tienen la obligacion
procesal de pronunciarse sobre la revocatoria
implicita. En tal sentido, el numeral 66.3, CPC,
dispone que, cuando conjuntamente con el
recurso horizontal, resulte procedente el vertical
“[...] la interposicion de este implicara siempre
la interposicion del de revocatoria de forma
concomitante, aunque no se pida expresamente”.

Ademas, tal regulacion procesal de orden publico
(cfr. art. 3.1, CPC) resulta elocuente al disponer
de seguido que, en la resolucién que emita la
persona juzgadora de primera instancia, debe
pronunciarse tanto sobre la revocatoria como en
su caso sobre la admision de la apelacion.

La omision de resolver la revocatoria implicita
puede generar que la cdmara de segunda instancia
dictamine que se establezca la nulidad del auto
que dispuso la alzada y devolver el expediente
al organo de primera instancia, pues su tramite
estd incompleto, lo cual evidentemente generara
atrasos importantes en la resolucion del tema
pendiente de impugnacion.

Mas alla de criterios interpretativos, varias
integraciones colegiadas insisten en que
la norma procesal es clara en cuanto a la
importancia de pronunciarse sobre la mentada
revocatoria implicita!®, pues incluso fue una
de las innovaciones del actual CPC, en aras de
robustecer la responsabilidad de las personas
juzgadoras de primera instancia a la hora de tener
una ultima oportunidad para la valoracién de sus
criterios antes que remitir los expedientes ante los
organos de alzada.

III. Consecuencias del juicio negativo de

admisibilidad

Para las representaciones impugnantes, superar el
juicio de admisibilidad se proyecta como un paso
inicial. En el momento de concertar el recurso
vertical, lo prioritario que debe asegurarse es el
cumplimiento de los parametros que garantizan
que el medio de impugnacidon no serd declarado
como mal admitido.

No se debe pensar en agravios asociados con el
fondo y/o mérito de la causa, si antes no se asegura
que los aspectos procesales —que aqui hemos
encapsulado bajo un “test orientativo”— han sido
debidamente satisfechos. En consecuencia, en
esta tematica, la frase “lo primero es lo primero”
tiene operatividad discursiva.

Las consecuencias para quien ostenta el
patrocinio letrado de un proceso judicial y cuyo

14 En la doctrina nacional, con gran sentido, se ha manifestado: “Los tribunales argentinos con frecuencia han acogido reclamos
dirigidos contra abogados, a quienes se ha atribuido la pérdida de la oportunidad de ganar un juicio, a causa de un actuar
negligente. Por ejemplo: por no haber presentado la demanda mediando un mandato o por haber dejado permitir caducar la
instancia y prescribir la accion o por no haber apelado en tiempo til”. (Torrealba, 2011, p. 756). El destacado es propio.

15 Al respecto se ha indicado: “El referirse a la revocatoria cumple un fin publico de obligatorio acatamiento, conforme el
principio de legalidad y el debido proceso; de manera tal que, lo decidido por el a-quo al limitarse a admitir la apelacion resulta
incorrecto, pues se insiste, lo rebatido si cuenta con recurso horizontal y en caso de rechazo, necesariamente debian indicarse
las razones en las cuales se afincod esa decision. Se trata de un tema verificable de oficio, en atencion no solo a la revision
obligatoria del procedimiento de admisibilidad de la alzada; sino también, a los derechos procesales de las personas que
intervienen en el proceso, lo que incluye entre otras cosas, tener un criterio fundamentado de las decisiones que se adopten”.
Tribunal de Apelacion Civil y Trabajo de Heredia. Seccion Extraordinaria. Voto n.° 2025000450 de las siete horas cincuenta
y uno minutos del nueve de octubre de dos mil veinticinco.
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recurso de apelacion no supera siquiera el juicio
de admisibilidad podrian ser muy variadas.
En primer lugar, podria perder la confianza
de su cliente, pues es facil suponer la severa
incomodidad que supondra comunicar que un
recurso vertical interpuesto no superd el valladar
inicial de admisibilidad. Lo anterior se torna aun
mas gravoso, si se toman en cuenta el tiempo que
trascurre y las esperanzas que se suelen depositar,
maxime si existian razones objetivas para esperar
que, en el fondo o mérito del asunto, la resolucion
combatida podria ser cambiada.

Con todo, un error grosero en el ambito de la
admisibilidad, v. gr., presentar el recurso de
apelacion un dia después de vencido el plazo,
formular el recurso de apelacion sin contar
con poder especial judicial, o bien, enviar el
escrito ante un despacho judicial diverso, etc.,
podrian ser el aliciente para que se presente
alguna reclamacioén de responsabilidad civil o
disciplinaria por “mala praxis profesional”.

Lastimosamente, los 6rganos de alzada han visto
frente a sus ojos como una resolucion judicial
injusta o arbitraria no puede ser revocada o
anulada dado que el recurso vertical se presentd
en forma indebida.

El quid de la cuestion es que, debido a ese error
procesal basico, se pierde la oportunidad de que
el 6rgano de alzada revise la actuacion del 6rgano
de primera instancia, siendo un factor clave para
valorar la procedencia de alguna tipologia de
reclamacion frente al referido patrocinio letrado.

IV. Conclusiones

De forma sintética, podemos redondear las ideas
expuestas a lo largo del camino investigativo
recorrido de la siguiente forma:

A. En un régimen de derecho, la justicia
como fin pende de la correcta realizacion
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del derecho procesal que es su medio
por excelencia. No basta con tener la
razon, siendo imperativo saber como
alegar, probar y deducir. En lo concreto
del recurso de apelacion, el mérito o
fondo de los agravios estan supeditados
a que, en un primer momento, el medio
de impugnacion devenga en admisible, lo
cual se logra mediante el cumplimiento
de diversas regulaciones procesales de
tiempo, modo y lugar.

El estudio detenido de la dinamica
forense revela que los recursos verticales
se declaran frecuentemente como
mal admitidos. El ingente numero de
resoluciones emitidas en tal sentido por
los tribunales de apelacion civil revela
severos errores de litigacion por parte
de las representaciones legales de las
partes impugnantes. Pero también denota
una “posicion timida o complaciente”
de las autoridades de primera instancia
en el momento de realizar el juicio
de admisibilidad, pues no existen
“verdaderos filtros” a la hora de elevar los
expedientes ante los 6rganos judiciales de
segunda instancia, lo cual lastimosamente
acrecienta un problema sistémico de mora
judicial.

La guia propuesta, concebida como
un test orientativo, se erige como una
herramienta valiosa para estructurar
preambular que permite
encauzar, con mayor rigor técnico, el
abordaje de la cuestion recursiva en el
ambito de la apelacion civil. Un sistema
de administracion de justicia eficiente no
constituye un privilegio de las personas
juzgadoras, ni mucho menos un beneficio
disefiado para el ejercicio profesional
de la abogacia. Por el contrario, se
configura como un pilar esencial para

un analisis
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la efectividad y el pleno disfrute de los
derechos fundamentales de las personas
que integran la sociedad costarricense.

D. Incurrir en errores groseros debido a la
impericia o negligencia en el ambito
de la admisibilidad puede constituir un
factor desencadenante para la eventual
interposicion de reclamaciones de
responsabilidad civil o disciplinaria,
fundadas en supuestos de mala praxis
profesional, pues debido a ese error
procesal basico, se pierde la oportunidad
de que el organo de alzada revise
la resolucién judicial que se busco
infructuosamente impugnar.
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INTELIGENCIA ARTIFICIAL GENERATIVA EN
EL ANALISIS DE EXPEDIENTES JUDICIALES
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RESUMEN

Se examinan las implicaciones juridicas del uso de la inteligencia artificial generativa en el analisis de
expedientes judiciales dentro del proceso penal de personas adultas y del proceso penal juvenil, con
especial énfasis en la proteccion del derecho fundamental a la privacidad. A partir del estudio de los riesgos
asociados al tratamiento de datos sensibles, se revisan los marcos normativos nacionales e internacionales
aplicables y se evidencia la necesidad de salvaguardas estrictas. Se concluye que el uso de estas tecnologias
es juridicamente admisible solo cuando las plataformas de inteligencia artificial generativa integran los
principios de confidencialidad y privacidad de los datos desde su disefio.
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protection of the fundamental right to privacy. Based on the study of the risks associated with the processing
of sensitive data, the applicable national and international regulatory frameworks are reviewed, and the need
for strict safeguards is evidenced. It is concluded that the use of these technologies is legally permissible
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Introduccion

1 surgimiento de la inteligencia artificial

generativa ha irrumpido con fuerza en
diversos sectores de la sociedad, incluyendo el
ambito juridico. Plataformas como Gemini de
Google, Copilot de Microsoft, ChatGPT, entre
otras, se han convertido en herramientas de apoyo
en la redaccion de escritos, analisis de normativa,
sistematizacion de la informacion y comprension
de textos juridicos complejos.

Aunque esta revolucion tecnologica ofrece
grandes beneficios en términos de eficiencia y
acceso al conocimiento, también presenta serios
desafios éticos y juridicos, particularmente en la
proteccion de los derechos fundamentales.

Algunos de estos contextos particularmente
sensibles son el proceso penal ordinario y el
proceso penal juvenil donde se exige el respeto
de una serie de garantias procesales que no son
negociables. La proteccion de la privacidad de
las personas intervinientes (por ejemplo: menores
de edad) constituye un principio rector, derivado
tanto de normas nacionales como internacionales
de derechos humanos.

El uso de herramientas de inteligencia artificial
generativa para estudiar o procesar expedientes
judiciales que contienen datos personales,
sensibles y confidenciales genera la interrogante:
(,como garantizar el resguardo de esta informacion
en entornos digitales que, por su naturaleza, se
apoyan en modelos entrenados con grandes
volumenes de datos que se alimentan de los datos
suministrados y/o consultados?

En el presente articulo, se propone analizar las
implicaciones juridicas del uso de inteligencia
artificial generativa en el analisis de expedientes
en materia penal de personas adultas y en materia
penal juvenil, con énfasis en la proteccion del
principio de privacidad.
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Paraello,seabordaranlos marcosjuridicosnacionales
e internacionales aplicables, las caracteristicas
técnicas de estas plataformas, los riesgos asociados
a su implementacion sin salvaguardas adecuadas, y
se propondran criterios para su uso responsable en
el marco de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, la Convencion de los Derechos del Niflo,
el Codigo Procesal Penal, la Ley de Justicia Penal
Juvenil y sus principios rectores como el interés
superior del niflo, de la nifia y del o de la adolescente
en conflicto con la ley.

Desarrollo

Numerosos articulos, la doctrina y documentales
indican que, con la incorporacion de las nuevas
tecnologias, los sistemas expertos, algoritmos,
modelos computacionales, el internet, la
inteligencia artificial, el Big Data, entre otros,
estamos en la cuarta revolucion industrial.

En el avance de la tecnologia en el procesamiento
de datos, los softwares inteligentes facilitan la
actividad de las empresas, trabajos, profesiones,
ambitos del sector salud, empresarial, y ahora
estas tecnologias irrumpen en el ambito del
derecho; todo ello, gracias a que estos programas
computacionales pueden analizar, predecir,
producir y generar gran cantidad de informacion
en cuestion de segundos.

El surgimiento de estas nuevas tecnologias
con la transformacion digital permite que, en
muchos ambitos de la sociedad, las empresas,
las instituciones y el ambito judicial puedan
reinventarse y evolucionar en sus funciones.

Desde el ambito de la inteligencia artificial, la
cuarta revolucion industrial puede ser aplicada
en el derecho penal de personas adultas y en
el derecho penal juvenil, y debe ser respetuosa
de derechos fundamentales pertenecientes a los
seres humanos; en especifico, el derecho a la
privacidad de los datos y la confidencialidad.
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Inteligencia artificial

En los tltimos afos, hemos escuchado hablar cada
vez mas sobre inteligencia artificial, lo vemos
como algo novedoso del siglo XXI. No obstante,
la inteligencia artificial tiene sus origenes desde
la década de los afios 50 del siglo XX, solo
que, con el pasar de los afios y la evolucion de
esta tecnologia, se ha hecho una division entre
inteligencia artificial tradicional e inteligencia
artificial generativa.

La inteligencia artificial tradicional tiene sus
origenes en el afio 1950 cuando cientificos como
Alan Turing se preguntaron: ;Puede una maquina
pensar? Posteriormente, el termino de inteligencia
artificial fue utilizado por primera vez en 1956 por
John McCarthy, Marvin Minsky y Claude Shannon
en una conferencia en Dartmouth (Estados Unidos)
al referirse a “la ciencia e ingenio de hacer maquinas
inteligentes, especialmente programadas de célculo
inteligentes”. (Universidad de Buenos Aires, s. f.).

El origen de la inteligencia artificial generativa
se deriva del afio 2014 en adelante, gracias a
tres importantes avances en el desarrollo de
esta ciencia: A) Mayor capacidad de computo:
procesadores mas potentes y almacenamiento
masivo de datos. B) Big Data: la disponibilidad
de millones de documentos, textos e imagenes
en internet para entrenar modelos. C) Redes
Generativas Antagénicas (GANs): en el 2014, Ian
Goodfellow y su equipo propusieron este modelo
que permite a las maquinas la creacion artificial de
nuevo contenido nuevo y convincente, marcando
el inicio formal de la IA generativa.

En el afio 2017, Google desarrolla la arquitectura
Transformer, con la cual se logra entender el
lenguaje natural de una forma mucho mas compleja.

El gran impacto que se conoce hoy dia es gracias
a que, en el afio 2020, la compaiiia OpenAl lanza
GPT-3, posteriormente, en el 2022, ChatGPT
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muestra al mundo la capacidad de la IA de escribir,
conversar, resumir, traducir e, incluso, argumentar.

Resulta esencial establecer la definicion de
inteligencia artificial. Si bien es cierto, lineas
arriba se indico que, en 1956, John McCarthy
define la inteligencia artificial como maquinas
inteligentes, resulta necesario llegar a establecer
el actual concepto de IA (actualmente existen
muchos intentos por definir el concepto de la [A),
para lo cual se recurre a la definiciéon dada en el
continente europeo por la Comision Europea y el
Consejo de la Union Europea.

El autor Mir6 Llinaris (2018) afirma que la IA
en definitiva comprende infinidad de técnicas
avanzadas para el procesamiento matematico,
entre las que son fundamentales el Big Data para
grandes volumenes de datos, el Data Mining,
utilizado para encontrar patrones que tengan
utilidad de forma comprensible, o el Machine
Learnig que sirve para conseguir un aprendizaje
de las maquinas, el (PNL) Procesamiento del
Lenguaje Natural pretende que los sistemas
informaticos puedan reconocer la voz del ser
humano, dando después una respuesta desde el
punto de vista l6gico. No se debe olvidar la vision
por parte de los ordenadores que servira para el
reconocimiento facial con la finalidad de captar
estados emocionales (p. 91).

En su Libro blanco sobre inteligencia artificial,
la Comision Europea define la [A de la siguiente
manera:

Los sistema de inteligencia artificial
(IA) son programas informaticos (y
posiblemente también equipo informaticos)
diseniados por seres humanos que, dado un
objetivo complejo, actian en la dimension
fisica o digital mediante la percepcion de su
entorno mediante la adquisicion de datos,
la interpretacion de los datos estructurados
o no estructurados, el razonamiento sobre
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el conocimiento o el tratamiento de la
informacion, fruto de estos datos y la
decision de las mejores acciones que se
llevaran a cabo para alcanzar el objetivo.
(Libro blanco, p. 20, nota 47).

El Consejo de 1a Union Europea ha implementado
el Convenio Marco del Consejo de Europa sobre
Inteligencia Artificial, Derechos Humanos,
Democracia y Estado de Derecho, y en el articulo
2, define los sistemas de inteligencia artificial:

Definicion de sistemas de inteligencia
artificial a efectos del presente Convenio,
se entendera por «sistema de inteligencia
artificialy un sistema automatizado que, con
objetivos explicitos o implicitos, deduce de la
informacion que recibe la forma de generar
resultados como predicciones, contenidos,
recomendaciones o decisiones que puedan
influir en entornos fisicos o virtuales. Los
distintos sistemas de inteligencia artificial
varian en sus niveles de autonomia y
capacidad de adaptacion tras su despliegue.

De las definiciones anteriores, se puede concluir
que lalAserefiere a sistemas creados por humanos
que procesan informacion y toman decisiones
para alcanzar objetivos. Estos sistemas pueden
influir en nuestro entorno mediante predicciones,
contenido y recomendaciones.

Inteligencia artificial generativa en el
derecho penal: escenarios y herramientas
de aplicacion

se ha
innovaciones

La inteligencia artificial generativa
convertido en una de las
tecnoldgicas mas disruptivas de los tltimos afios.
Su capacidad para producir textos, imagenes
y analisis de patrones previamente entrenados
estd transformando multiples dmbitos de la vida
humana, y el derecho penal no es la excepcion.
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Esta disciplina, que tradicionalmente ha
dependido del razonamiento juridico, la
valoracién probatoria y la interpretacion
normativa propiamente humana, hoy se ve
impactada por herramientas que pueden agilizar
procesos, reducir cargas administrativas y
potenciar la calidad de las estrategias juridicas.

Enel contexto penal, lainfluenciadelainteligencia
artificial generativa se visualiza especialmente
en la posibilidad de analizar expedientes
complejos. El volumen de informacion que
suelen tener los expedientes en materia penal,
tales como denuncias, declaraciones de las
victimas y testigos, informes policiales, peritajes,
dictamenes médicos legales, resoluciones
judiciales, impugnaciones, entre otros, puede
superar la capacidad de andlisis humano.

Aqui es donde plataformas como Gemini de
Google, Copilot de Microsoft, ChatGPT y otras
se convierten en auxiliares valiosos, al resumir,
clasificary detectar patrones en grandes cantidades
de datos en cuestion de segundos. De ese modo,
se abren escenarios donde la persona defensora,
el fiscal, la fiscala o, incluso, el juez o la jueza
pueden identificar contradicciones, incoherencias
probatorias o vacios argumentativos con mayor
rapidez y precision.

Las aplicaciones practicas son multiples. Estas
plataformas permiten generar borradores de
alegatos, respuestas a providencias, peticiones
diversas y demas. También pueden asistir en la
redaccidon de incidentes iniciales en la etapa de
ejecucion de la pena como incidentes de queja,
solicitudes de libertad condicional, escrito de
unificacion de penas, entre otras gestiones propias
de la dindmica judicial.

Otro aspecto relevante es la eficiencia. Una tarea
que para un ser humano puede requerir horas
o, incluso, dias, como sintetizar un expediente
voluminoso o comparar multiples declaraciones
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testimoniales, puede realizada por Ia
inteligencia artificial en segundos.

SEr

Ademas, estas plataformas permiten efectuar
analisis estadisticos y de patrones ocultos en los
datos, lo cual facilita predicciones sobre posibles
resultados de un caso, evaluacion de riesgos
de condena o absolucioén, y construccion de
estrategias basadas en escenarios simulados. Todo
ello supone un cambio cualitativo en la toma de
decisiones juridicas, pues complementan, mas no
sustituyen el razonamiento humano.

Sin embargo, es fundamental reconocer los
limites de estas herramientas. La inteligencia
artificial generativa no debe concebirse como un
sustituto del ser humano en la toma de decisiones
y, en especial, en la Administracion de Justicia.
Su rol es estrictamente instrumental: facilitar el
trabajo, optimizar tiempos y brindar informacion
relevante, pero nunca reemplazar el juicio critico
ni la valoracion de un operador juridico.

Como senala Abadias (2022), las maquinas que
emulan a la humanidad son producto de la misma
humanidad y, por tanto, comparten su falibilidad.
La confianza ciega en sus resultados seria tan
peligrosa como ignorar su potencialidad.

Riesgo de privacidad y de datos sensibles

Si bien es cierto el analisis de grandes cantidades
de datos que puede realizar la inteligencia artificial
es beneficioso para la precision y la eficiencia en
las labores de los administradores de justicia,
presenta importantes riesgos de privacidad para
las partes involucradas en los procesos penales de
personas adultas y procesos penales juveniles.

Por la capacidad de una maquina de procesar, en
segundos, miles de documentos judiciales, esta
se vuelve una herramienta poderosa que puede
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transformar la practica del derecho penal. No
obstante, la otra cara de la moneda es el riesgo
de que esa misma capacidad derive en una
exposicion indebida de informacion confidencial
o sensible de personas sometidas a un proceso
penal, ya sean personas imputadas, personas
victimas, testigos, entre otros.

Se debe tomar en cuenta que estas plataformas
de Al procesan y almacenan la informacion
proporcionada por la persona usuaria para mejorar
sus respuestas, conllevando la preocupacion de la
posible vulneracion de datos. El problema no solo
radica en el almacenamiento, sino también en la
circulacion transnacional de informacion. Lo que
se ingresa en un sistema localizado en Costa Rica
puede terminar en servidores ubicados en otros
paises del mundo.

A pesar de que estas plataformas (o en su mayoria)
establecen la opcion en sus sistemas de desactivar
el uso de los datos para mejorar los modelos,
como lo hace ChatGPT con la opcion “Mejora el
modelo para todos”, lo cierto es que persiste la
duda sobre la verdadera eficacia de tales controles.
En principio, se asegura que los datos ingresados
por las personas usuarias no seran reutilizados sin
consentimiento. Sin embargo, no se cumple con
el principio de “privacidad desde el disefio” que
deben garantizar las plataformas de inteligencia
artificial generativa.

El riesgo se multiplica cuando los datos provienen
de expedientes judiciales que contienen historias
clinicas, fotografias de personas, peritajes
psicologicos, informacion sobre victimas de
delitos sexuales o testimonios de menores de
edad. En estos escenarios, un mal manejo no solo
violenta derechos fundamentales, sino también
puede tener consecuencias irreversibles en la vida
privada y social de las personas involucradas.
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Marco regulatorio: Proteccion de la
privacidad en el proceso penal de
personas adultas y en el proceso penal
juvenil, su vinculo con el uso de la
inteligencia artificial

El principio de privacidad y confidencialidad de
las personas adultas, asi como de las personas
menores de edad en el proceso penal, constituye
garantias juridicas fundamentales protegidas a
nivel internacional y nacional. Esta proteccion
cobra especial relevancia frente al desarrollo
y uso de tecnologias emergentes como la
inteligencia artificial generativa que introduce un
nuevo campo de riesgos y desafios.

El uso de la IA en la gestion de expedientes
judiciales debe necesariamente armonizar con el
respeto a la dignidad humana, la presuncion de
inocencia y la prohibicion de exposicion indebida
de datos sensibles.

1. Normativa internacional de
proteccion de la privacidad

En su articulo 11, la Convencién Americana sobre
los Derechos Humanos establece el derecho de
toda persona al respeto de su honra y dignidad,
prohibiendo las injerencias arbitrarias en su vida
privada. Este principio cobra una dimension
especial cuando se trata de personas menores
de edad, reforzado por el articulo 19 del mismo
instrumento que impone al Estado un deber de
proteccion.

La Convencion de los Derechos del Nifio (CDN)
complementa este marco al sefialar, en su articulo
16, la prohibicion de injerencias ilegales en la vida
privada de los menores y, en su articulo 40, inciso
vii, reafirma la necesidad de respetar su privacidad
durante todas las fases del procedimiento penal.
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En sus Observaciones Generales n.° 24 y 25, el
Comité de los Derechos del Nifio ha desarrollado
estas garantias exigiendo medidas, tales como
audiencias a puerta cerrada, confidencialidad en
los expedientes judiciales, anonimizacion de las
sentencias y proteccion de los registros judiciales.

En particular, la Observacion General n.° 25 sobre
la nifiez y el entorno digital advierte sobre el riesgo
que representan las tecnologias como la IA en
cuanto a recoleccion masiva de datos, la elaboracion
de perfiles, la vigilancia digital y el procesamiento
automatico de informacion personal.

En este contexto, cobra fuerza el principio
de “privacidad desde el disefio” que obliga
a que todas las plataformas tecnoldgicas que
procesen datos de menores incorporen, desde su
programacion inicial, la efectiva proteccion de
los datos contra el uso indebido.

Las Reglas de Beijing (ONU, 1985) refuerzan
esta perspectiva, estableciendo la necesidad de
confidencialidad absoluta en todas las etapas
del proceso penal juvenil (reglas 8.1 y 21),
prohibiendo tanto la divulgacién de la identidad
del menor y el uso posterior de sus antecedentes
en procedimientos de adultos.

Por su parte, las Reglas de Brasilia sobre el
Acceso a la Justicia de Personas en Condicion
de Vulnerabilidad (2008) destacan el deber
de proteger la intimidad, la imagen y los datos
personales de los involucrados, subrayando que
el riesgo es mayor cuando esta informacion
se encuentra en soportes digitales facilmente
transferibles y susceptibles de tratamiento
automatizado.
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2. Marco normativo costarricense de
proteccion de la privacidad

En el plano nacional, el Cédigo Procesal Penal
establece con claridad que la privacidad de las
actuaciones constituye una regla esencial en la
etapa de investigacion. El articulo 295 dispone
que, durante el procedimiento preparatorio,
las diligencias no seran publicas para terceros,
permitiéndose tinicamente a las partes el examen
de las actuaciones, directamente o a través de
sus representantes. Este marco impone una
obligacion de secreto tanto para las partes como
al funcionariado judicial y cualquier persona
que, por razon de sus funciones, tenga acceso al
expediente.

La finalidad de esta norma ha sido explicada
por la doctrina. Javier Llobet, citando a C.F.
Kiithne (Strafprozessrecht, p. 462), sefala que,
mientras en el juicio oral impera el principio de
publicidad como garantia de transparencia, en la
fase preparatoria, predomina el secreto respecto a
los extrafios al proceso. Se trata de proteger a la
persona imputada frente a los efectos adversos de
una exposicion publica en una investigacion que
aun no ha sido probada ni confirmada mediante
la apertura de juicio. Esta distincion entre etapas
es esencial para equilibrar dos principios en
tension: la publicidad procesal y el derecho a la
privacidad.

En la misma linea, la Circular de la Secretaria de
la Corte del 9 de agosto de 2010, reiterada por
la Circular 08-2016, establece que el acceso a la
informacién contenida en una causa penal solo
estd permitido a las partes o sus representantes.
En consecuencia, siempre que se acredite de
manera suficiente la condicion de parte, no puede
negarse el acceso al expediente. Esto refuerza
la idea de que la confidencialidad es relativa y
no absoluta: protege frente a terceras personas
ajenas al proceso, pero no debe convertirse en un
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obstaculo para quienes legitimamente participan
en el proceso penal.

A nivel general, Costa Rica cuenta, ademas, con
la Ley N.° 8969 “Ley de Proteccion de la Persona
frente al Tratamiento de sus Datos Personales”,
aprobada en el afio 2011, y su Reglamento
(Decreto Ejecutivo n.® 37554-JP del 30 de octubre
de 2012). Esta ley se erige como el principal
instrumento normativo para salvaguardar los
datos personales en el pais. Define los datos
personales como ‘“cualquier dato relativo a una
persona fisica identificada o identificable” y
persigue como propoésito garantizar el respeto
de los derechos fundamentales de toda persona,
independientemente de su  nacionalidad,
residencia, la vida privada, la intimidad y demaés
derechos de la personalidad.

Un elemento fundamental de esta legislacion se
encuentra en la seccion II, titulada “Categorias
especiales del tratamiento de los datos”. Alli
el numeral 9,1 define los datos sensibles
estableciendo que ninguna persona estara
obligaba a suministrarlos, y la prohibicion de
su tratamiento. Entre estos datos, se incluyen
el origen racial o étnico, opiniones politicas,
convicciones religiosas, espirituales o filosoficas,
asi como lo relacionados con la salud, la vida o
la orientacion sexual. Esta disposicion reviste
gran relevancia para el ambito penal, donde
la recopilaciéon de informacion sensible puede
ser comun en peritajes médicos, evaluaciones
psicologicas o informes sociales, pero debe estar
sujeta a salvaguardas mas estrictas para evitar
usos indebidos o discriminatorios.

En materia de personas menores de edad, el
Codigo de la Nifiez y la Adolescencia (Ley N.°
7739) y la Ley de Justicia Penal Juvenil (LJPJ)
refuerzan este marco protector. La Ley N.°
7739 reconoce de manera expresa el derecho a
la privacidad (articulo 25), el derecho al honor
y reputacion (articulo 26) y el derecho a la
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proteccion de la imagen (articulo 27). Estas
disposiciones consolidan la idea de que los
niflos, las nifias y adolescentes gozan de un
blindaje reforzado frente a la exposicion de datos
personales.

La Ley de Justicia Penal Juvenil reafirma este
enfoque al establecer, en su articulo 20, la garantia
del derecho a la privacidad de los menores
sometidos a proceso penal juvenil, prohibiendo
divulgar su identidad en cualquier circunstancia.
A su vez, el articulo 21 desarrolla el principio
de confidencialidad sobre los hechos, datos y
registros vinculados a las personas menores de
edad, reforzando la prohibicion de difundir o
almacenar informacion de forma que pueda ser
utilizada sin control judicial.

La normativa costarricense, por tanto, traza
un marco robusto para la proteccion de datos
sensibles y la privacidad en el ambito penal; pero
enfrenta nuevos desafios en el contexto del uso
de la inteligencia artificial.

En caso de que se apliquen los sistemas
automatizados de analisis de datos, sin mecanismo
de anonimizacion y control, se pueden contradecir
estos principios legales al poner en riesgo la
confidencialidad de la informacion judicial,
especialmente en procesos penales juveniles
donde el deber de proteccion es mayor.

3.  Anonimizacion de los expedientes
judiciales

Actualmente, en Costa Rica, la anonimizacion
de los expedientes judiciales se realiza con
intervencion humana cuando se debe leer el
expediente, se deben buscar los datos sensibles y
efectuar los cambios respectivos, por ejemplo, se
deben cambiar, uno a uno, el nombre de la persona
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imputada, la persona ofendida, los y las testigos
como demas partes por imputado A”, “victima
A”, “testigo A”, etc. Asimismo, se deben eliminar
los nimeros de cédula, teléfono, nombres de
familiares, direcciones correspondientes al
domicilio, el trabajo y/o estudio, entre otros.

No obstante, realizar manualmente esta tarea
conlleva tiempo. En expedientes voluminosos,
se requiere de mayor cantidad de tiempo para
efectuar los cambios respectivos y alcanzar la
total anonimizacion del expediente judicial. Esto
representa un gran atraso en el estudio del caso
y en la preparacion de la estrategia juridica, y
delimita el enfoque de las funciones del abogado,
de la abogada o de la persona asistente juridica.

Ante estaproblematica, se debenbuscar soluciones
que garanticen la rapida anonimizacion de los
datos, obteniendo como resultado que el abogado
o la abogada de inmediato pueda concentrar toda
su atencion en el estudio, andlisis y determinar
la estrategia del caso asignado con el uso de
herramientas de inteligencia artificial generativa.

El Poder Judicial de Costa Rica y el Colegio
de Abogados y Abogadas no tienen ninguna
herramienta a la cual se pueda acudir con la
finalidad de lograr la anonimizacién de los
expedientes judiciales. En internet se pueden
encontrar varios programas que brindan los
servicios de anonimizacion, por lo general de
pago. Sin embargo, no se garantiza la proteccion
de la privacidad ni la confidencialidad de los
datos que si o si se deben proteger.

Es interesante lo realizado por el Gobierno de
Espafia, propiamente el Ministerio de Justicia
cuenta con un programa de inteligencia artificial
llamado: ADIA, el cual tiene como principal
funcioén brindar soluciones de anonimizacion.
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ADIA. Programa de anonimizacion de
datos del Gobierno de Espaiia

ADIA es un asistente de documentos con
inteligencia artificial. Esta herramienta publica
fue desarrollada para la anonimizacion y el
resumen de documentos dentro del Servicio
Publico de Justicia Espafiol. Sus principales
funciones consisten en optimizar procesos
judiciales, reducir la carga de trabajo del personal
y garantizar la privacidad y confidencialidad de la
informacion sensible (Administracion de Justicia
de Espafia, s. f.).

A diferencia de programas comerciales privados
que brindan soluciones de anonimizacién como
Nymiz, la herramienta del Ministerio de Justicia
espafiol se distingue por ser una herramienta
desarrollada propiamente por la Administracion
publica para que cubra necesidades muy
especificas. La implementacion de ADIA es el
camino de la transformacion digital de la justicia
espaifiola. (Nymiz, s. f.).

La utilizacion de ADIA es sencilla para las
personas usuarias, quienes solo deben acceder
a través de la red interna de la pégina: https:/
www.administraciondejusticia.gob.es/-/adia-
anonimizado-de-documentos, o bien, por medio
del Escritorio Integrado y la red SARA. Una
vez en la aplicacion, la persona usuaria adjunta
un documento, selecciona la opcion deseada
(anonimizar o resumir) y, al finalizar el proceso,
el programa de Al genera y entrega el archivo
resultante. La herramienta esta dirigida a cualquier
persona usuaria, con un enfoque particular en
los y las profesionales del ambito de la justicia
(Administracion de Justicia de Espaiia, s. f.).

Es esencial que Costa Rica implemente un
programa de anonimizacion de datos similar
a ADIA para optimizar su sistema judicial.
Dicha herramienta, disefiada por la propia
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Administracion publica, garantizaria la privacidad
y confidencialidad de la informacién sensible, lo
que es fundamental en el entorno legal.

Al automatizar la anonimizacién y el resumen
de documentos, se reduciria significativamente
la carga de trabajo del personal, permitiéndole
enfocarse en tareas mas complejas y estratégicas.
Esto no solo mejoraria la eficiencia operativa y
la gestion de datos, sino que también impulsaria
la transformacién digital del servicio de justicia
costarricense. En tltima instancia, la adopcion
de esta tecnologia beneficiaria a todos los y las
profesionales del sector y fortaleceria la confianza
publica en el manejo de la informacion judicial.

Parafraseando a Maria Agustina en una charla
reciente: Estamos en un punto de no retorno, hoy
no podemos decir que no quiero que no esté mas la
inteligencia artificial, no quiero que la tecnologia
siga avanzando. La inteligencia artificial no solo
nos va a servir para aprender, sino que nos sirve
como una herramienta para mi trabajo actual y para
mis trabajos que vienen en el futuro. Es entendible
que los cambios nos traen miedo, incomodidad,
incertidumbre, es natural, pero la inteligencia
artificial es una oportunidad de mejorar. ;Estamos
listos para darle la oportunidad? (Canal TEDx
Talks, 2023, 10m 23s). Se debe incentivar el
uso de la inteligencia artificial generativa de una
manera responsable y ética en nuestras funciones
profesionales del dia a dia.

Garantias de privacidad en plataformas
de vanguardia: Los casos de NotebookLM
y Microsoft Copilot

A pesar de los riesgos identificados sobre la
circulacién transnacional de informacion y el
posible uso de datos para el entrenamiento de
modelos, la industria tecnoldgica ha comenzado
a implementar soluciones que buscan mitigar
estas preocupaciones mediante entornos de
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procesamiento mas seguros. Herramientas como
NotebookLM de Google y Microsoft Copilot
representan una evolucion hacia el cumplimiento
de los principios de confidencialidad y
“privacidad desde el disefio” exigidos por los
marcos regulatorios internacionales.

1. NotebookLLM de Google. NotebookLM
se distingue por ofrecer un entorno de
trabajo basado en “fuentes” cerradas. A
diferencia de las versiones comerciales
estandar de otros modelos que utilizan las
interacciones para mejorar sus algoritmos,
NotebookLM permite al o a la profesional
en Derecho cargar expedientes judiciales
en un entorno donde la IA solo interactua
con la informacién proporcionada. La
promesa fundamental de esta herramienta
es que los datos personales y sensibles
cargados en los “cuadernos” no se utilizan
para entrenar los modelos globales de
Google, garantizando que la informacion
confidencial de las partes intervinientes
permanezca bajo el control de la persona
usuaria. Esto responde directamente
a la necesidad de evitar la exposicion
indebida de testimonios, historias clinicas
o peritajes sensibles presentes en los
procesos penales.

2. Microsoft Copilot y la proteccion de
datos. Por su parte, Microsoft Copilot
ofrece la privacidad de datos integrada
donde la persona usuaria controla los
datos. Las indicaciones, entradas y
respuestas no se utilizan para entrenar
modelos. Bajo este esquema, la plataforma
asegura que los datos de la organizacion
y del chat no se guardan. Microsoft
no tiene acceso visual a ellos, y lo més
importante es que los datos no se utilizan
para entrenar los modelos de lenguaje.
Esta salvaguarda técnica es crucial para
el operador juridico en Costa Rica, ya que

182

armoniza el uso de la tecnologia con el
deber de secreto impuesto por el Codigo
Procesal Penal y la Ley de Proteccion de
la Persona frente al Tratamiento de sus
Datos Personales. Al garantizar que los
datos no “alimentan” la base de datos
publica, se reduce significativamente el
riesgo de vulneraciéon de la privacidad
que caracteriza a los sistemas de
procesamiento automatico de informacion
personal. Cabe indicar que la suscripcion
o disponer de la licencia de Microsoft,
como actualmente cuenta el Poder
Judicial de Costa Rica, permite el uso de
la IA Copilot de manera segura.

Conclusiones

El uso de la inteligencia artificial generativa debe
realizarse de manera responsable bajo principios
éticos, acatando las regulaciones existentes en la
normativa nacional e internacional.

El uso de estas nuevas plataformas generativas
puede conllevar a grandes riesgos; entre ellos,
la vulneracion al principio de privacidad de las
actuaciones. De esta forma, debe ser claro que
subir expedientes donde constan las calidades
de las partes, tales como nombre, nimeros de
identidad, nimero de teléfonos celulares o fijos,
direcciones de domicilio, trabajo, nombre de los
progenitores, implica la violacién del principio
de privacidad y confidencialidad de las partes y
demas intervinientes.

Para proteger la privacidad de las personas
involucradas  (victimas, testigos, personas
imputadas, investigadoras, actoras procesales) en
los procesos penales, se debe evitar su exposicion
a terceras personas.

Resulta esencial garantizar la proteccion de

la privacidad de las partes involucradas en el
proceso penal, mediante el uso de plataformas de
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inteligencia artificial generativa que garantice la
privacidad de los datos mediante la “privacidad
desde el disefio de las plataformas”, como son:
NotebookLLM y Microsoft Copilot. Para el uso de
otras plataformas como ChatGPT, se recomienda la
correcta anonimizacion de los expedientes antes de
utilizarlas para consultas y estudios de expedientes.

En este proceso de anonimizacidon de los datos

sensibles, se recomienda implementar las

siguientes medidas:

a) Eliminacion de datos personales:
nombres, apellidos, alias, nUmeros
de cédula, pasaportes, numeros de
expediente,  direcciones, teléfonos,

correos electronicos, fotografias, firmas.

b) Sustitucién por identificadores: “imputado
A”, “victima B”, “testigo C”, etc.

c) Ocultamiento de referencia indirectas:
datos que permitan inferir la identidad
(lugar de trabajo, parentesco, etc.).

Al adoptar estos consejos, nos aseguramos de
no compartir datos privados, confidenciales
de las partes ante terceras personas y, asi como
profesionales en Derecho, podemos utilizar la
plataforma de inteligencia artificial generativa
para el estudio y el andlisis juridico de los
expedientes. Por tanto, se incentiva el uso de
la inteligencia artificial de forma responsable y
¢ética como un aliado para complementar nuestro
profesionalismo como abogada o abogado.
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INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y DERECHO
PUBLICO: OPORTUNIDADES, RIESGOS Y
DESAFIOS EN SU IMPLEMENTACION

M. Sc. Aura Lisseth Cedefio Yanes*
RESUMEN

En este articulo, se analiza la viabilidad en el uso y aplicacion de las inteligencias artificiales en el derecho
publico, tanto en el area judicial como administrativa. Esto implicé analizar las oportunidades y los riesgos
que su uso podria representar, asi como los desafios existentes para su puesta en practica, atendiendo los
principios de legalidad, debido proceso y de igualdad y no discriminacion.

Palabras clave: inteligencia artificial, derecho publico, principio de legalidad, debido proceso, igualdad y
no discriminacion.

ABSTRACT

In this article, the feasibility of using and applying artificial intelligence in public law—both in the judicial
and administrative spheres—is examined. This involved analyzing the opportunities and risks that its
use may present, as well as the challenges that may arise for its implementation, taking into account the
principles of legality, due process, access to justice, and equality and non-discrimination.
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INTRODUCCION

Con el paso del tiempo, hemos vislumbrado los
avances tan significativos que han tenido las
nuevas tecnologias, y esto ha facilitado mucho no
solo el acceso rapido y eficiente a la informacion,
sino también ha demostrado gran eficiencia en la
realizacion y ejecucion de tareas que se basan en
procesos especificos, asi como en la creacion de
contenidos variados.

Las tecnologias abarcan multiples
herramientas valiosas, por lo que este estudio se
centra en analizar la viabilidad de implementar
sistemas de inteligencia artificial en la resolucion
de controversias de derecho publico —tanto en el
ambito judicial como administrativo— mediante
la identificacién de las oportunidades, riesgos
y desafios que su adopcion implica, a fin de
determinar si los potenciales beneficios superan
las eventuales afectaciones a los principios
de legalidad, debido proceso e igualdad y no
discriminacion.

nucvas
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En este contexto, el presente articulo sostiene que
laimplementacion de herramientas de inteligencia
artificial en el derecho publico costarricense
resulta juridicamente viable Ginicamente bajo un
modelo de supervision humana, explicabilidad
algoritmica y habilitacion normativa expresa,
como condiciones minimas para preservar la
vigencia del Estado de derecho y, de ese modo,
garantizar la proteccion efectiva de los derechos
fundamentales.

Por tltimo, este estudio adopta un enfoque
cualitativo de caracter dogmatico-analitico,
basado en revision normativa, jurisprudencia
constitucional ~ costarricense y literatura
especializada internacional sobre inteligencia
artificial y derecho publico. Se emplea un método
hermenéutico-critico orientado a identificar
tensiones entre la automatizacién estatal y
las garantias fundamentales, proponiendo
criterios juridicos minimos para una eventual
implementacion de [A en el contexto costarricense.

I INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Las concepciones de la inteligencia artificial
acercadel origen o el inicio de dichas herramientas
tecnologicas de vanguardia suelen ser lejanas
entre las personas estudiosas. Sin embargo, existe
cierta coincidencia en la precision de remontar
sus origenes aproximadamente a mediados del
siglo XX, ya que gracias a multiples invenciones,
por ejemplo, la analizadora diferencial de
Vannevar Bush; la maquina de Turing en
1936; Eliza que corresponde al primer chatbot
creado en 1966 por Joseph Weizenbaum; Alice,
también un chatbot -considerado a ese momento
mas sofisticado-, creado en 1995 por Richard
Wallace; el surgimiento del PLN (Procesamiento
del Lenguaje Natural); Siri, creado en el 2011;
ChatGPT, lanzado publicamente en el 2022,
entre muchos otros avances, (dado que no se
ahondara en este estudio el detalle exacto de
esta evolucion), se ha desarrollado lo que hoy
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conocemos como inteligencia artificial o Al (por
sus siglas en inglés).

Estareferencia se hace muy breve y quiza limitada
-al menos desde el punto de vista cronologico-,
para situar a las personas lectoras en el contexto
que nos atafie y evidenciar que, entre el estallido
que supone una nueva herramienta tecnologica
y otra, suelen pasar muchos afios. Asi, en este
momento histérico, somos testigos de una
aceleracion tecnologica que muy probablemente
se estabilice e incorpore en nuestras vidas, para
entrar en una nueva etapa de evolucion silenciosa,
hasta que llegue a ocurrir un nuevo crecimiento
exponencial de las proximas innovaciones
tecnologicas.

Por tanto, como lo hoy vivido es novedoso, al
menos a partir de las nuevas funcionalidades que
ofrece la IA, es necesario su estudio para lograr
una mayor comprension de su funcionamiento,
sus capacidades reales, su adaptacion, los riesgos
asociados y las oportunidades de mejora.

1.1 Definicion

Antes de enunciar las definiciones de inteligencia
artificial, resulta importante resaltar que hay
pocos estudios en el tema que se detienen a
analizar el concepto. Se comprende claro que,
en su mayoria, el objetivo dista de esa necesidad
de conceptualizar. Sin embargo, esa reflexion o
contextualizacion inicial permite una verdadera
comprension  sobre  dichas  herramientas
tecnoldgicas, puesto que la mayoria de personas
que han interactuado con ellas sabran usar algunas
funcionalidades de una o varias herramientas;
pero desconocen realmente qué son, codmo se

componen y como constituyen una realidad en la
actualidad.

Para efectos de este estudio, se mencionara
brevemente el concepto. Al respecto, se ha
afirmado (segun traduccion propia al espaiiol)
que la inteligencia artificial es:

Un sistema de IA es un sistema basado
en maquinas que, por razones explicitas
o implicitas objetivos, infiere, a partir de
la informacion que recibe, como generar
resultados como predicciones, contenido,
recomendaciones o decisiones que pueden
influir en la o entornos virtuales. Los
diferentes sistemas de IA varian en sus
niveles de autonomia y adaptabilidad
después del despliegue .

Segun se observa, se considera que la inteligencia
artificial es como un sistema que es operado por
maquinas y que posee la virtud de inferir como
generar resultados, predicciones, contenido,
recomendaciones o decisiones.

Por otra parte, se ha definido también (segun
traduccion propia al espafiol) como “Tecnologias
con la capacidad de realizar tareas que, de otro
modo, requeririan inteligencia humana, como la
percepcidn visual, el reconocimiento del habla
y la traduccion de idiomas™; es decir, como
tecnologias con capacidad de realizar tareas sin
la intervencién humana.

En similar concepcion, (segin traduccion propia
al espanol), se ha afirmado también que:

A pesar de las diferentes definiciones, el
entendimiento comun de la inteligencia

1 OECD Legal instruments. (2019). Recommendation of the Council on Artificial Intelligence. 1. https://legalinstruments.oecd.

org/en/instruments/oecd-legal-0449

2 UK Parliament. (2018). A/ in the UK: ready, willing and able? https://publications.parliament.uk/pa/ld201719/1dselect/

1dai/100/10005.htm#_idTextAnchor006
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artificial es que estd asociada con
mdquinas y computadoras que ayudan a la
humanidad a resolver problemas y facilitar
los procesos de trabajo. En sintesis, se
trata de una inteligencia diseniada por
los seres humanos y demostrada por
las maquinas. El término IA se utiliza
para describir estas funciones de una
herramienta creada por el ser humano que
emula las capacidades “cognitivas” de la
inteligencia natural de la mente humana’.

El autor reconoce que, a pesar de la existencia de
distintasdefiniciones, sehaasociadolainteligencia
artificial con maquinas y los ordenadores que
ayudan a la solucién de problemas y facilitan
los procesos de trabajo. Ademas, afirma que es
una herramienta creada por los humanos para
emular las capacidades “cognitivas” propias de la
inteligencia natural de la mente humana.

Ciertamente, las distintas concepciones combinan
conceptos como maquinas, computadoras,
algoritmos, datos, redes neuronales artificiales,
réplica de habilidades humanas. Pero si se analiza
con detenimiento, es entendible que, a lo largo
del devenir humano, los conceptos cambien.
Esto obedece al hecho de que las inteligencias
artificiales son cambiantes,
solo por el desarrollo que sus programaciones e
infraestructura tecnologica les permitan crecer,
sino por su propio aprendizaje, puesto que existe
evidencia de que los sistemas de A pueden
aprender a partir de la interaccion humana,
(depende del tipo de sistema y del disefio técnico
de la herramienta), de si mismas y al competir
con otras [A.

evolucionan, no

Por eso, en la medida en que se potencien sus
capacidades, es posible que su definicion y
concepcion puedan sufrir actualizaciones y
cambios necesarios para su incorporacion y
entendimiento segun la sociedad que se beneficie
de ella, sin perder de vista que:

Las IA son imprecisas, dinamicas,
emergentes y capaces de «aprendery.
Las IA «aprendeny» consumiendo datos y
extrayendo observaciones y conclusiones
a partir de ellos. Mientras que los sistemas
anteriores requerian entradas y salidas
exactas, las IA con funciones imprecisas
no necesitan ni lo uno ni lo otro. Estas
14 traducen textos no intercambiando
palabras sueltas, sino identificando y
empleando frases y patrones idiomdticos.
Asimismo, estas 1A se consideran
porque
respuesta a circunstancias cambiantes y
emergentes y porque pueden identificar
soluciones novedosas para los humanos.
En el campo de las maquinas, estas cuatro

cualidades son revolucionarias®.

dinamicas evolucionan  en

1.2 Funcionalidad

En cuanto a su funcionalidad, (segun traduccion
propia al espafiol) se ha afirmado que las
inteligencias artificiales “pueden ver e identificar
objetos. Pueden entender y responder al lenguaje
humano. Pueden aprender de nueva informacion
y experiencia. Pueden hacer recomendaciones
detalladas a usuarios y expertos. Pueden actuar de
forma independiente, reemplazando la necesidad
de inteligencia o intervencion humana’. Es decir,

3 Michael Cheng-Tek Tai. (2020). The impact of artificial intelligence on human society and bioethics. 7zu Chi Medical Journal.

N.° 32. Vol. 4.

https://journals.lww.com/tcmj/fulltext/2020/32040/the impact of artificial intelligence on human.5.aspx

4  Henry A. Kissinger, Eric Schmidt y Daniel Huttenlocher. (2023). La era de la inteligencia artificial y nuestro futuro humano.

Espaiia, Madrid: Ediciones Anaya Multimedia. 57-58.

5 Cole Stryker y Eda Kavlakoglu. (s. f). ; What is artificial intelligence (Al)? Parr. 2. https://www.ibm.com/think/topics/artificial-
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pueden entender y responder al lenguaje humano,
aprenden, son independientes, no requieren de
la intervencion humana en si para funcionar, al
menos a mi parecer, desde el punto de vista de
sus capacidades, dado que emulan e, incluso,
se ha afirmado por ciertos autores superan la
capacidad humana, tanto de procesamiento de
datos, aprendizaje, asimilacion de la informacion,
criticidad, creatividad, experticia, etc. Ademas,
se ha indicado que:

las IA resuelven todo tipo de problemas
mejor que cualquier humano porque
acceden a atributos que son efectivos
para el problema que las mdquinas
intentan resolver... ven cosas que nosotros
no podemos ver. También nos superan
ampliamente en la capacidad de identificar,
entre millones de caracteristicas, cudles
son las mas eficientes para resolver un
problemay cudles son las mas irrelevantes,
las que conviene ignorar®.

En lo que concierne a las inteligencias artificiales
y su funcionalidad, debe resaltarse su gran
capacidad para realizar multitareas, dado que
representan herramientas muy valiosas por sus
vastas competencias en la ejecucion de tareas de
indole analitico, cognitivo y perceptivo que le
proporcionan una autonomia destacable.

Esto permitiria la delimitacion de los eventuales
niveles de automatizacion que se quisieran
implementar; por ejemplo, en el ambito de la
justicia y del sector publico en general. Para
ello, conocer las funcionalidades de dichas
herramientas resulta indispensable con el fin de
adecuar su uso en torno a las necesidades que se
requieran solventar y la valoracidon posterior de

las posibilidades de desarrollo o adquisicion de
estas.

No cabe duda de que las inteligencias artificiales
poseen funcionalidades muy amplias, entre las que
se destacan no solo la automatizacion de tareas
repetitivas, la rapidez en el aprendizaje de datos,
la mejora en la toma de decisiones, la reduccion
de errores humanos y su disponibilidad 24x77,
sino también las relativas a la simulacion de los
procesos mentales humanos, ya que esto permite
la realizacion de tareas que ya no dependen del
pensamiento humano, como, por ejemplo, el
razonamiento y la resolucion de problemas,
dado que son capaces de proponer soluciones a
diversos problemas de cualquier indole que se
presenten, pueden identificar con gran agilidad
los patrones logicos de ciertos procesos, asi como
evaluar distintos escenarios que se les presenten.

Poseen también funcionalidades de interpretacion,
puesto que tienen gran capacidad de comprender
e interpretar el lenguaje humano, lo que les
permite realizar traducciones con gran precision,
manteniendo los estilos, lenguajes técnicos, etc.,
todo con una agilidad y rapidez insuperable.
Presentan gran eficiencia al momento de
resumir y clasificar textos, asi como generar
explicaciones, textos, etc. Ademas, de manera
critica y muy acertada, pueden hacer sugerencias,
recomendaciones, evaluaciones, etc., segin las
indicaciones y requerimientos que les den.

Otras de sus funcionalidades que se deben
destacar corresponden al reconocimiento y
analisis de imagenes, videos, voz, documentos,
etc., la deteccion de patrones que se encuentran
ocultos, entre muchas otras funcionalidades que
no solo enriquecen las herramientas existentes

6  Mariano Sigman y Santiago Bilinkis. Artificial. (2023). La nueva inteligencia y el conocimiento de lo humano. Colombia,

Bogota: Penguin Random House Grupo Editorial, S.A.S. 35-36.

7  Cole Stryker y Eda Kavlakoglu, parr. 39.
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y sus beneficios, sino también poseen gran
potencial de desarrollo hacia el futuro.

1.3 Aplicacion en sistemas judiciales y/o
administrativos

En lo que concierne a los usos y la eventual
aplicacion de las inteligencias artificiales en
el contexto administrativo, se puede destacar
la posibilidad de procesamiento de volumenes
importantes de datos, la deteccion de patrones
que se encuentran ocultos, la clasificacion
automatica de perfiles de beneficiarios de
ayudas sociales, la clasificacion de documentos
a fin de hacer mas expedita y eficiente su
eventual resolucion o respuesta, y la mejora de
los tiempos en la realizacion de ciertas tareas,
tales como la clasificacion de causas, deteccion
de fraudes, identificacién de inconsistencias o
errores procesales ante su capacidad de analizar,
comparar, evaluar, sugerir, proponer mejoras,
como se ha indicado, en grandes cantidades de
informacion.

Se puede también resaltar la posibilidad
de implementacion de alertas en riesgos
administrativos como vencimientos de plazos
y la coadyuvancia en temas de formulacion
presupuestaria. Todo ello permite que el personal
humano pueda abocarse a la realizacion de tareas
que si requieran indudablemente de su atencion.

Sepermitirianunamejorasignacionderecursos,un
desempeifio eficiente en los procesos, la redaccion
de borradores, gestion de expedientes, generacion
de documentos que, de manera recurrente, deban
confeccionarse, extraccion rapida y efectiva de
datos en distintos sistemas, chatbots que briden
informacion sencilla y recurrente, incorporacion
de plataformas de gestion automatizada de

trdmites, modelos de decision algoritmica
autonoma, asistentes inteligentes para personas
funcionarias y operadores de justicia.

Todo esto impacta significativamente y, de
manera favorable, puesto que reduce los
tiempos de resolucion de casos judiciales o
administrativos, puede mejorar los procesos
administrativos, ya sea simplificandolos,
clasificando gestiones, haciendo proyectos
de resolucion, proporcionando una fuente de
evaluacion de riesgos procesales, la posibilidad
de analisis estadisticos eficientes y fiables sobre
decisiones diversas (siempre que se contextualice
adecuadamente), la busqueda inteligente en bases
de datos normativos, sintesis de jurisprudencia,
creacion de plantillas inteligentes de sentencias,
construccion de argumentos basados en hechos y
normas.

No obstante, si bien es cierto que las inteligencias
artificiales pueden llegar a ser bastante efectivas
y eficientes en nuestras labores, pueden también
generar riesgos que seran analizados mas
adelante.

II. DERECHO PUBLICO

El derecho publico “es el Derecho del Estado;
tiene por objeto las relaciones de la vida
publica, constitutivas de la organizacion y de
la actividad del Estado, organismo politico que
protege actualmente la vida civil en los pueblos
civilizados™. Esa regulacion y vigilancia son
las que permiten escudrifiar las actuaciones que
despliega el Estado.

Por tanto, existe en el derecho publico una serie
de principios rectores de su funcion y organizacion
administrativa, cuyo objetivo es “orientar, dirigir y

8  Maurice Haouriou. (2019). Principios de derecho publico y constitucional. Chile, Santiago: Ediciones Olejnik, 15.
https://books.google.co.cr/books?hl=en&Ir=&id=fKL-EAAAQBAJ&oi=fnd&pg=PA7&dq=derecho+tpublico&ots=tIgo7SY

ib&sig=dntc8BL9-hxIVatSXzYA9SgHjpo&redir esc=y#v=onepage&q&f=false
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condicionar a todas las administraciones publicas
en su cotidiano quehacer’™. Asi, para efectos de
este estudio, se analizardn unicamente los que
pueden colisionar de forma directa en el uso de
inteligencias artificiales en la funciéon publica.

2.1 Principio de legalidad

El principio de legalidad encuentra sustento tanto
en el numeral 11 de la Constitucion Politica, como
en el 11 de la Ley General de la Administracion
Publica, el cual impone la obligacion de la
Administracion publica a someterse a la ley y a
las potestades que esta le confiere.

Representa entonces la piedra angular en que se
sustenta el derecho publico y, en esos limites y
sometimiento legal impuesto, no se debe perder
de vista que, para la eventual incorporacion de
las inteligencias artificiales, ya sea para gestion
de asuntos, recomendacion de decisiones,
clasificacion de asuntos y de informacion, etc.,
resultaria necesaria una base normativa habilitante,
partiendo del hecho de que sin una, no seria posible
la delegacion de funciones de decision sin una ley
que asi lo habilite. Mucho menos, seria posible que
se creen competencias o se pretenda sustituir con
dichas herramientas la intervencion humana en la
toma de decisiones o en el control y supervision
debida en todo el proceso tanto inicial, intermedio
y de ejecucion de tecnologias como estas.

Todo ello procede con el objetivo de evitar
nulidades, discriminaciones, arbitrariedades
de la Administracion publica, desviaciones de
poder y, mucho menos, violaciones al principio
de legalidad, dado que, bajo el principio de
responsabilidad, la Administracion publica
podria actuar en forma contraria a la legalidad

en los supuestos en que una inteligencia

artificial implementada produzca resultados

discriminatorios o injustificados.

Debido a que resulta necesaria la identificacion
del responsable de la comision de decisiones
injustas, errores o recomendaciones defectuosas,
se requieren una clara asignacion de
responsabilidades y la garantia de una permanente
supervision y control humano que permita una
adecuada trazabilidad, registro y documentacion
de todo el proceso de entrenamiento, desarrollo
y ejecucion de las inteligencias artificiales y sus
resultados, para asi lograr el cumplimiento de
plazos, garantias, procedimientos y competencias.

2.2 Principio de igualdad y no
discriminacion

El principio de igualdad y no discriminacion parte
del deber del Estado de brindar un mismo trato en
condiciones iguales, y se ha indicado al respecto:

El articulo 33 de la Constitucion Politica
reconoce normativamente el principio de
igualdad, sobre el cual la Sala ha sido
conteste en manifestar que se resume en el
derecho a ser tratado igual que los demas
en todas y cada una de las relaciones
Jjuridicas que se constituyan. Asimismo, se
ha definido que la igualdad es, al mismo
tiempo, una obligacion constitucional que
consiste en tratar de igual forma a los que
se encuentren en iguales condiciones de
hecho, erigiéndose como tal en un limite a
la actuacién del poder publico™.

Se ha entendido que “el principio a la igualdad
ante la ley se viola, si alguna disposicion otorga
un trato distinto, sin motivo justificado, a
personas que se encuentren en igual situacion, o

9 Poder Judicial. (2014). Principios desarrollados en la jurisprudencia constitucional. San José, Costa Rica: Escuela Judicial. 37.

10 Sala Constitucional. (29 de enero de 2010. 12:45 horas). Recurso de amparo: resolucion 01925 — 2010. 111. https://nexuspj.

poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-471163
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sea que para una misma categoria de personas las
regulaciones tienen que ser iguales™!.

Por consiguiente, se viola la igualdad cuando el acto
emanado se encuentra desprovisto de justificacion
razonable y objetiva, y ahi es cuando se debe prestar
especial cuidado en el uso de las inteligencias
artificiales, porque con base en sus programaciones
y, segun se vera en apartados posteriores, de
acuerdo con los datos que se le suministren para
su entrenamiento, se puede afectar este principio
por la existencia de sesgos en la programacion
algoritmica, maxime que, en la experiencia en otros
paises, se ha visto la discriminacion causada a ciertas
poblaciones, acentuando incluso la vulnerabilidad a
la que historicamente se han visto expuestas, y esto
representa un verdadero desafio de las inteligencias
artificiales.

2.3 Debido proceso

El debido proceso constituye un derecho
fundamental consagrado en el numeral 39 de
la Constitucion Politica costarricense, el cual
establece que “a nadie se hard sufrir pena sino
por delito, cuasidelito o falta, sancionados
por ley anterior y en virtud de sentencia firme
dictada por autoridad competente, previa
oportunidad concedida al indiciado para ejercitar
su defensa y mediante la necesaria demostracion
de culpabilidad”?. Esto supone “una garantia
constitucional que protege a los particulares
frente a la accion del Estado o sus instituciones
segun la cual la modificacion de sus derechos o
situaciones juridicas debera ser precedida por un
procedimiento en el que se garantice una amplia
oportunidad de defensa’'?.

En torno al debido proceso que garantiza
nuestra carta magna, una de las cuestiones
fundamentales de su existencia radica en evitar
las actuaciones arbitrarias de la Administracion,
debiendo garantizar el derecho de defensa de los
administrados, asi como el cumplimiento de las
etapas de los procesos o procedimientos, segin
el ambito de ejercicio de su potestad de imperio.
Sin embargo, propiamente en lo que concierne al
uso de las inteligencias artificiales -como en todo
proceso automatizado-, si es posible vislumbrar
muchos beneficios, pero también amenazas que
pueden afectar la tutela efectiva de otras garantias.

Asimismo, resulta indispensable que las
decisiones publicas no sean adoptadas de manera
exclusivamente automatizada, sin supervision
humana significativa. La intervencion de personas
funcionarias competentes sencillamente no
puede reducirse a una mera validacion formal del
resultado producido por el sistema, sino que debe
implicar una revision sustantiva que considere
el contexto del caso concreto, particularmente
cuando estan en juego derechos fundamentales.

En este sentido, el uso de herramientas de
inteligencia artificial en el derecho publico
debe concebirse como un mecanismo de apoyo
a la labor humana y no como un sustituto de la
funcion decisoria estatal. La delegacion acritica
de valoraciones juridicas a sistemas algoritmicos
puede conducir a una deshumanizaciéon del
procesoy a la pérdida de legitimidad institucional,
especialmente en aquellos supuestos donde
se requieren ponderacion, razonabilidad y
sensibilidad frente a las circunstancias particulares
de las personas involucradas.

11  Sala Constitucional. (27 de enero 1995. 11:03 horas). Recurso de amparo: resoluciéon 00500-1995. Ivo. https://nexuspj.poder-

judicial.go.cr/document/sen-1-0007-99904

12 Asamblea Nacional Constituyente. (8 de noviembre de 1949). Constitucion Politica. Articulo 39. https://pgrweb.go.cr/scij/
Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?nValorl=1&nValor2=871

13 Universidad de Costa Rica. La garantia constitucional del debido proceso en los procedimientos universitarios. 4. https://

juridica.ucr.ac.cr/sites/default/files/2024-12/debido_proceso.pdf
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De esta forma, el respeto al debido proceso exige,
como condiciones minimas, la existencia de
una base normativa habilitante, la transparencia
del funcionamiento del sistema, la supervision
humana permanente y la posibilidad real de
impugnacion de los resultados
generados por la inteligencia artificial.

revision e

Asimismo, podria colisionar el uso de las
inteligencias artificiales con esta garantia, en
los casos en que las decisiones devengan de un
algoritmo -como se aplica ya en otros paises-,
dado que, en Costa Rica, ciertamente esa realidad
no se vive. Pero esto no obsta que, en un futuro
cercano, se pretenda esa posibilidad. Esta
afectacion se generaria en tanto no exista mayor
motivacion de la decision tomada o sugerida y,
con ello, se impida la comprension respecto al
motivo que dio origen a la decision.

Otro aspecto de cuidado surge cuando se delegan
ciertas decisiones en los algoritmos, desplazando
de ese modo la toma de decision por parte de
quien legitimamente le corresponda. El problema
se materializa cuando estas herramientas sugieren
valoraciones, dado que, como se ha venido
explicando, estas no piensan ni sienten como una
persona humana, carecen de contexto, etc., lo que
pone en riesgo los casos en que se les confiere
la capacidad de clasificar pruebas de manera
automatica, puesto que existe una limitacion al
contradictorio y al ejercicio pleno de la defensa
técnica y material de las personas.

2.4 Principio de eficacia

La Sala Constitucional ha sefialado que la eficacia
“como principio supone que la organizacién y
funcion administrativa deben estar disefiadas y
concebidas para garantizar la obtencion de los
objetivos, fines y metas propuestos y asignados

por el propio ordenamiento juridico, con lo que
debe ser ligado a la planificacion y a la evaluacion
o rendicion de cuentas™'?.

Ciertamente, esta eficacia que conlleva la
obligaciéon de la Administracion respecto al
cumplimiento de sus objetivos y fines obliga
también a la planificacion, la evaluacion
permanente y, sobre todo, a la rendicion de
cuentas, pero, en ese quehacer, debe evitar retardos
indebidos como parte de las responsabilidades,
deberes y exigencias a los que los entes publicos
estan llamados a cumplir.

Sin embargo, no es un secreto que, especialmente,
en los ultimos cinco afios, la Administracion
publica ha  sufrido  grandes
presupuestarios que, aunado a los aumentos
poblacionales y las exigencias sociales, se ve cada
vez mas impedida para satisfacer en su totalidad
todas esas exigencias a las que esta sujeta.

recortes

Pero existen muchos tramites que son repetitivos,
siguen patrones especificos, por lo que se
considera que, ciertamente, la incorporacion de
las inteligencias artificiales podria agilizar mucho
ciertos procesos, analisis estadisticos, obtencion
de informacion fiable y rapida que facilitarian
el cumplimiento de fines, metas y objetivos
propuestos por diversos entes publicos, incluso,
a nivel jurisdiccional al momento de realizarse el
analisis de admisibilidad y eventual distribucion
de asuntos que son sometidos a la jurisdiccion
contenciosa-administrativa, de manera muy
eficiente, dadas las gestiones repetitivas o
similares que se presentan dia a dia y que colapsan
las posibilidades de respuesta pronta.

Esta situacion deja a las personas administradas
en evidente vulnerabilidad, debido a la tardanza
en la emision de soluciones, porque incluso

14 Sala Constitucional. (30 de septiembre de 2003. 17:48 horas). Recurso de amparo: resolucion 11222 — 2003. III. https://
nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-321052

193

Volver al indice


https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-321052
https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-321052

Cedefio, Inteligencia artificial y derecho publico: oportunidades, riesgos y desafios en su implementacion

han sido demostrados su viabilidad y éxito
en muchos paises, principalmente -a nivel
latinoamericano- Colombia, Brasil, etc., los
cuales han ido ampliando cada vez mas, el uso de
dichas tecnologias en su funcion publica-estatal.
Por eso, con su uso, se podrian lograr muchos
avances en términos de eficacia y celeridad y asi
cumplir cabalmente con los principios rectores de
la funcién y organizacion administrativa.

III. IMPLEMENTACION

3.1 Oportunidades

Resultan innumerables los beneficios que el uso
de las inteligencias artificiales proporciona hoy
dia a la humanidad; por ejemplo, la posibilidad de
que estas actiien como “compafieras inteligentes
que comprendan nuestras necesidades, anticipen
nuestros deseos y amplifiquen nuestra capacidad
de explorar, aprender y crear. En suma, seran los
hilos que unan la promesa de la tecnologia con
las experiencias mas profundas y significativas
de la existencia humana”'®. Estas posibilidades
resultan muy llamativas y permiten destacar
algunas de las oportunidades que suponen su uso
e implementacion en el derecho publico.

3.1.1 Eficiencia procesal

Elarticulo4 delaLey General delaAdministracion
Publica establece que: “la actividad de los entes
publicos debera estar sujeta en su conjunto a los
principios fundamentales del servicio publico,
para asegurar su continuidad, su eficiencia, su

15 Paola Villarreal, 77.

adaptacion a todo cambio en el régimen legal o
en la necesidad social que satisfacen y la igualdad
en el trato de los destinatarios o beneficiarios™'¢.
Asi, la eficiencia resulta ser uno de los principios
fundamentales del servicio publico, y se ha
sefialado que este principio:

Implica obtener los mejores resultados
con el mayor ahorro de costos o el
uso racional de los recursos humanos,
materiales, tecnologicos y financieros. La
simplicidad demanda que las estructuras
administrativas y sus competencias sean
de facil comprension y entendimiento, sin
procedimientos alambicados que retarden
la satisfaccion de los intereses publicos
empeniados"’.

Noresultaunsecretoelhechodeque“Lostribunales
de todo el mundo estan experimentando crisis de
eficiencia, relacionadas con una falta de recursos
y unos tribunales cada vez mas saturados”'®. Tal
situacion resulta un impedimento mayor para
garantizar la justicia pronta que deberia brindarse
a las personas administradas.

Pero, ciertamente, resulta ineludible el colapso
judicial y administrativo que existe por motivos ya
previamente abordados al inicio de este estudio.
Se vislumbran las inteligencias artificiales
como una oportunidad para su mejora, dado
que “la posibilidad de digitalizar y automatizar
la resolucion de conflictos promete mejorar
la eficiencia del sistema judicial al reducir los
tiempos de respuesta y los costes asociados a la

16 Asamblea Legislativa. (2 de mayo de 1978). Ley General de la Administracion Publica: N.° 6227. Articulo. 4. https://pgrweb.
go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?nValorl=1&nValor2=13231

17 Sala Constitucional. (7 de octubre de 2011. 10:13 horas). Recurso de amparo: resolucion 13524 — 2011. IV. https://nexuspj.

poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-524824

18 Marta Cantero Gamito. (2024). Acceso a la justicia en tiempos de IA: jhacia una justicia low-cost? CIDOB. Parr. 3. https://www.
cidob.org/publicaciones/acceso-la-justicia-en-tiempos-de-ia-hacia-una-justicia-low-cost
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administracion de justicia”. Incluso la solucién
de conflictos en linea que, por ejemplo, en Espafia
se incorporan, ha permitido en muchos casos,
“responder a los retos que actualmente afronta
la administracion de justicia bajo la promesa de
reducir drasticamente la duracion y el coste de los
procesos”?.

Por esa razon, muchos Estados han apostado
a su uso, no solo para hacer mas eficientes los
procedimientos gubernamentales, sino también
para reducir los tiempos de respuesta, situacion
que incluso ha sido comprobada en Costa Rica
con la incorporacion parcial de inteligencias
artificiales para la resolucion de procesos de
cobro judicial, lo que ha tenido un alto beneficio
hasta el momento.

Si se analizan las funcionalidades de las
inteligencias artificiales y su posible aplicacion
en los sistemas judiciales o administrativos, se
puede afirmar que estas herramientas si podrian
garantizar no solo mejores resultados en menor
tiempo, lo que supondria a la larga un ahorro de
costos, sino también permitiria un mejor y mas
eficiente uso del recurso humano al centrarlo
en tareas donde realmente se requieran su
participacion, analisis y atencion inmediata,
posibilitando asi un uso mas eficiente de los
recursos que, bajo parametros de transparencia,
rendicion de cuentas y ética, sin duda, permitirian
la satisfaccion de los intereses publicos, asi
como el de las personas administradas, al ver
reducidos los tiempos de respuesta, lo que
supone oportunidades sumamente valiosas, si se
destinan los recursos econdémicos que suponen
la inversion, desarrollo, implementacion y, sobre
todo, los soportes necesarios para su éxito.

19 Marta Cantero Gamito, parr. 5.
20 Marta Cantero Gamito, parr. 11.

3.2 Riesgos

Si bien se hizo un analisis general sobre algunos
de los multiples beneficios que trac consigo la
implementacion de las inteligencias artificiales
en el ambito del derecho publico, asi como las
oportunidades en su incorporacion, también deben
analizarse los riesgos que supone su aplicacion,
porque en todo proceso de toma de decisiones,
se deben ponderar ambos factores para verificar
su viabilidad, por lo que, a continuacion, se hara
referencia a algunas desventajas existentes.

3.2.1 Sesgos y discriminacién

La discriminacion es un riesgo potencial de las
inteligencias artificiales, pero no porque tengan un
atributo propio que las inste o motive a ello, sino
porque “aplica su método y produce un resultado,
sea este -desde una perspectiva humana- banal o
impactante, benigno o maligno. La IA no puede
reflexionar; la importancia de sus acciones debe
decidirla el ser humano. Por lo tanto, los humanos
deben regular y supervisar la tecnologia”!. En
este supuesto, debe existir:

Un compromiso con la idea de que los
sistemas de IA no deben reproducir la
discriminacion hacia ciertos grupos con
base en caracteristicas como género, raza
0 posicion socioeconomica. La equidad
plantea que, para superar los ciclos
historicos de opresion y discriminacion,
es necesaria la correccion algoritmica de
dichos desequilibrios en una especie de
accion afirmativa que busque la igualdad
de oportunidades para todos. Es decir, la
equidad algoritmica enfrenta de manera
proactiva la discriminacion sistémica
que puede estar incrustada en los datos

21 Henry A. Kissinger, Erick Schmidt y Daniel Huttenlocher, 75-76.
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utilizados para entrenar los modelos, los
cuales, evidentemente, son un reflejo fiel
de las sociedades?.

Realmente, las inteligencias artificiales -al menos
hasta el momento- no son capaces de reflexionar
como lo haria el ser humano, lo cierto es que
muchos de los errores que podrian cometer en la
ejecucion de las tareas asignadas se han dado por
la existencia de sesgos en el conjunto de datos
con las que fueron entrenadas, y esos datos, a
su vez, son lo que permiten al fin de cuentas su
existencia, porque “los datos son al computo lo
que los 4tomos a la materia: si no existieran los
datos, no existiria el computo y, por supuesto,
tampoco la IA”%.

Asi, la calidad de la informacion que se le
suministra debe garantizarse en todo el proceso
de entrenamiento, dado que “los datos mal
etiquetados, sesgados o insuficientes pueden
conducir a resultados incompletos y a decisiones
erroneas. Por ello, interpretarlos es de suma
importancia para aplicarlos al mundo real y
asegurar su calidad; el procesamiento adecuado es
crucial para construir sistemas de IA efectivos™.

Bajo tal entendimiento, al fin de cuentas, es
claro que sus sesgos se derivan “directamente
del sesgo humano, es decir, que sus datos de
entrenamiento contengan sesgos inherentes a
las acciones humanas”®. Todo ello culmina en
resultados discriminatorios para algunos grupos
sociales o poblacionales, dado que, como se
observa, los sesgos constituyen riesgos latentes
en el entrenamiento y ejecucion de las 1A.

Sin embargo, hay que cuestionarse si realmente
podria evitarse esto, porque si partimos del hecho

de que cualquier sesgo reproducido resulta una
herencia -negativa claro- de los humanos, y son
estos quienes las entrenan con datos producidos
también por la humanidad, afirmaria que su
eliminacion quizd sea imposible, asi como
improbable es eliminar la subjetividad que
podria existir, por ejemplo, en la cabeza de una
persona juzgadora, quien al fin de cuentas, no es
una maquina y, aun asi, se enfrenta al momento
de resolver e interpretar un caso, a sus propios
prejuicios, experiencias y perspectivas del mundo
y su entorno.

Por eso, en toda herramienta, debe existir una
supervision cercana que posibilite la deteccion, la
eventual correccion (siempre que su programacion
sea posible) o, al menos, la minimizacion de su
ocurrencia para garantizar un mayor éxito en
la incorporacioén y aceptacion social de dichas
herramientas en el sistema publico-estatal.

3.2.2 Riesgo de datos

No solo los sesgos y la posible discriminacion
algoritmica constituyen riesgos en el uso de
las inteligencias artificiales, sino también
la vulneracion de los datos de los que estas
herramientas tecnoldgicas podrian ser victimas.
Partiendo de que las inteligencias artificiales se
componen de gran cantidad de datos, estos corren
el riesgo de verse manipulados o comprometidos
parcial o totalmente producto de ciberataques. Al
respecto se indica que:
Los sistemas de IA dependen de
conjuntos de datos que pueden ser
vulnerables al envenenamiento de datos,
la manipulacion de datos, el sesgo en
los datos o ciberataques que pueden

22 Paola Villarreal. (2024). Inteligencia artificial. Ciudad de México, México: Ediciones Culturales Paidos, S. A. de C.V, 131.

23 Paola Villarreal, 26.
24 Paola Villarreal, 27.

25 Henry A. Kissinger, Erick Schmidt y Daniel Huttenlocher, 77.
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provocar filtraciones de informacion.
Las organizaciones pueden mitigar estos
riesgos protegiendo la integridad de
los datos e implementando medidas de
seguridad y disponibilidad durante todo el
ciclo de vida de la IA, desde el desarrollo
hasta el entrenamiento, la implementacion

y la postimplementacion?.

Este riesgo latente supone grandes inversiones de
recursos para reducir el impacto de los riesgos de
datos a partir de la implementaciéon de medidas
que propicien la seguridad durante todo el proceso
de creacion, desarrollo e implementacion de las
inteligencias artificiales.

Tanto investigadores de ciberseguridad como
actores malintencionados han demostrado que
los modelos son vulnerables y manipulados a
través de ataques. Uno de ellos es la inyeccion
intencional de ruido, ya sea visual o auditivo,
que implica la introduccion de sefiales aleatorias
cuidadosamente disefiadas para confundir a los
modelos en su etapa de entrenamiento y provocar
que interpreten la informacion de manera
erronea. Este ruido, que puede ser imperceptible
para el ser humano, tiene el poder de alterar
significativamente las decisiones del modelo.

Dado que las inteligencias artificiales no se
encuentran exentas de ser objeto de engafio o
manipulacion, si un Estado decide utilizar estas
herramientas para cualquier tarea que se requiera,
debe también valorar la inversion econdémica que
supone su proteccion o al menos la reduccion
de riesgos que protejan principalmente los datos
que consten en ellas y evaluen el impacto que su
vulneracion podria llegar a causar, para asi evitar
afectaciones que podrian ser de dificil o hasta
imposible recuperacion.

26 Cole Stryker y Eda Kavlakoglu, parr. 55.
27 Cole Stryker y Eda Kavlakoglu, parr. 58.
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3.2.3 Ktica y riesgos legales

La falta de estrategias y medidas que garanticen
la efectiva proteccion de los datos y el uso ético
de las inteligencias artificiales suponen riesgos
importantes, dado que:

Si las organizaciones no priorizan la
seguridad y la ética al desarrollar e
implementar sistemas de IA, corren
el riesgo de cometer violaciones de
privacidad y producir resultados sesgados.
Por ejemplo, los datos de entrenamiento
sesgados utilizados para las decisiones
de contratacion pueden reforzar los
estereotipos raciales o de género y crear
modelos de IA que favorezcan a ciertos
grupos demogradficos sobre otros”.

Ciertamente, en derecho publico, ante una falta
de ética y de ineficacia en la proteccion de los
datos, se aumentaria el grado de criticidad, al
afectar de manera directa la eventual motivacion
de las decisiones judiciales o administrativas, la
transparencia indispensable, la correspondiente
rendicion de cuentas e, incluso, el ejercicio
propio del poder publico, ya que se debe evitar al
maximo la posibilidad de violentar la privacidad
o la produccioén de resultados sesgados.

Resulta importante sefialar que:

Nuestra mente es elastica; es decir, es
capaz de adaptarse a nuevas entradas
sin preparacion previa, mientras que los
modelos deben ser reentrenados cada
vez que se agregan variables en caso de
error o de cambio de circunstancias. Esto
es importante, sobre todo, cuando las
decisiones que toman los algoritmos tienen
implicaciones éticas, pues si un algoritmo
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se equivoca al tomar una decision de
este tipo, es dificil que pueda rectificar el
error aunque se ejecute nuevamente y esto
puede tener graves consecuencias®.

Los riesgos éticos y legales siempre estardn
presentes, ya sea que se utilice una inteligencia
artificial o no. Sin embargo, cuando se decide su
incorporacion bajo la potestad publica-estatal, se
acentua la necesaria regulacion que garantice la
proteccion de los datos, la responsabilidad en la
toma de decisiones, pero, sobre todo, para generar
confianza y una aceptacion y sometimiento social
de su uso.

3.2.4 Altos costos

Como toda nueva tecnologia, especialmente
las de proposito general como son las IA,
existe la necesidad de incorporacion de otras
tecnologias para su adecuado funcionamiento,
lo que podria suponer altos costos no solo desde
el punto de vista econdmico, sino también
ambiental, dado que “el entrenamiento de la IA
y, en particular de los modelos de A generativa
como ChatGPT, requiere que millones de
computadoras operen continuamente durante
meses”? e, indudablemente, “estas necesidades
energéticas contribuyen a la huella de carbono
de la tecnologia y, por ello, nos enfrentamos a la
tarea de equilibrar los beneficios de la tecnologia
computacional con su impacto ambiental”.

No se puede obviar el hecho de que la gran
cantidad de datos que requieren las inteligencias
artificiales para su efectivo funcionamiento
necesita una infraestructura informdtica muy
considerable, lo que la hace también muy costosa
desde el punto de vista econémico, puesto que
los modelos existentes actualmente tienen costos

28 Paola Villarreal, 61.
29 Paola Villarreal, 117.
30 Paola Villarreal, 117.
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muy elevados, y no todos los Estados poseen los
recursos economicos suficientes para invertir en
herramientas realmente eficaces.

Esta situacion genera desequilibrios de poder y
de acceso indiscutibles a quienes tienen acceso
o no a dichas herramientas tecnologicas, asi
como por la diferenciacion de los paises que son
productores de dichas tecnologias y a quienes se
limiten a ser meros consumidores del servicio.
Estos ultimos también se enfrentan a muchos
riesgos que se derivan de esta misma causa.

3.2.5 Pérdida de garantias procesales

Uno de los pilares del Estado de derecho es
la proteccion que se debe dar a las garantias
procesales. No obstante, con el uso de
las inteligencias artificiales en el derecho
publico, entendido en el campo de la gestion
administrativa, judicial o, incluso, la funcion
fiscalizadora del Estado, se podrian materializar
algunas actuaciones arbitrarias del Estado.

Esto no surgiria por el eventual uso e incorporacion
delasinteligencias artificiales para el mejoramiento
de sus funciones, sino como consecuencia de la
falta de supervision y de regulaciones concretas
que garanticen una transparencia ante la
implementacion de sistemas automatizados que
podrian generar; por ejemplo, resultados sobre si
una persona califica 0 no para ser candidata a un
beneficio, la evaluacién de su nivel econdmico,
su realidad social, si es candidata a una licitacion,
etc., porque al carecer las inteligencias artificiales
de contexto, no seran capaces de explicar y motivar
sus resultados, y si no se explica o entiende por
qué se obtuvo un resultado especifico, existe una
erosion clara en esas garantias procesales. Incluso
se ha indicado que:
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La fragilidad de la 14 es un reflejo de la
superficialidad de lo que aprende. Las
asociaciones entre aspectos de entradas
y salidas basadas en el aprendizaje
supervisado o de refuerzo son muy
diferentes de la verdadera comprension
humana, con sus muchos grados de
conceptualizacion y experiencia. La
fragilidad es también un reflejo de la
falta de autoconciencia de las I4. Una IA4
no es sensible. No sabe lo que sabe. Por
consiguiente, no puede identificar y evitar
lo que para los humanos podrian ser
errores obvios. Esta incapacidad de la 14
para comprobar por si misma errores que,
de otro modo, serian evidentes, subraya
la importancia de desarrollar pruebas
que permitan a los humanos identificar
los limites de las capacidades de una 14,
revisar sus lineas de accion propuestas y
predecir cudndo es probable que una IA

falle’'.

Entonces, resulta clara la importancia de entender
que, cuando no se prevé la impugnacion o
revision propia de la informacion contenida en
el sistema, o su claridad respecto a quién, como
y cuando fue alimentado el sistema sefalado, se
podrian ver violentados los derechos de defensa,
de contradictorio, la verdadera motivacion de un
acto administrativo, el debido proceso, publicidad
y transparencia, etc.

3.2.6 Responsabilidad juridica difusa

En cuanto a temas de responsabilidad, “la nociéon
de “brecha de responsabilidad” en relacion con
la inteligencia artificial (IA) fue introducida
originalmente en el debate filoséfico para

31 Henry A. Kissinger, Erick Schmidt y Daniel Huttenlocher, 78.

sefnalar la preocupacion de que los “autématas
de aprendizaje” puedan dificultar o, incluso,
imposibilitar la atribucién de culpabilidad moral
a las personas por eventos desafortunados™>.

Segun los autores, esto implica que la “brecha de
responsabilidad” se genero por la preocupacion de
que los “automatas de aprendizaje” podrian hacer
dificil o imposible la atribuciéon de culpabilidad
moral a las personas.

Bajo estos supuestos que ya han sido ampliamente
estudiados, al menos de cara a la incorporacion de
las inteligencias artificiales en muchos ambitos,
incluyendo el judicial en algunos Estados del
mundo, se refleja la necesidad de establecer
mecanismos que permitan atribuir con mayor
claridad, ya sean cuestiones de culpabilidad o,
incluso, las obligaciones de reparacion de dafos,
puesto que la responsabilidad difusa atiende
precisamente un riesgo en el uso de las [A, ya que
se dispersa y luego se diluyen las responsabilidad
en distintas instituciones o agentes que, al fin
de cuentas, desencadenan en la pérdida de la
trazabilidad de las responsabilidades.

Especialmente, esto sucede cuando nos
encontremos hacia el futuro, en condiciones
en que la “extrema dependencia en sistemas
y modelos para determinar riesgos y tomar
decisiones tiene el grave efecto secundario de
quitarles responsabilidad a los jueces, quienes
pueden justificar sus buenas o malas decisiones
adjudicandole la responsabilidad al propio
algoritmo o al sistema de definicion de riesgos
que lo asistio”.

Estosriesgos son inherentes al uso mismo y podran
incrementarse en la medida en que no existan

32 Filippo Santoni de Sio y Giulio Mecacci. (2021). Four responsibility gaps with artificial intelligence: why they Matter and
How to Address them. Philosophy & Technology. Vol. 34. https://doi.org/10.1007/s13347-021-00450-x

33 Paola Villarreal, 112.
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normas claras que delimiten en su integridad o
que no se concreten las responsabilidades del
intérprete autorizado. Por ello, cada Estado
debe garantizar este examen para conservar su
legitimidad social.

33 Desafios

En lo que respecta a los desafios, este estudio
no pretende introducir mas de los hasta ahora
identificados por los estudiosos en la materia,
sino hacer referencia a los existentes, con la
unica finalidad de resaltar que no solo han sido
advertidos de sobra de manera previa, sino
también su identificacion y claridad pueden
conducir hacia un norte mas claro e informado,
donde se conjuguen sus riesgos y oportunidades,
y se valore hacia el futuro la viabilidad o no de su
incorporacion en el ambito costarricense.

3.3.1 Regulacion

Como se ha venido indicando en este estudio, la
regulacion de las IA constituye uno de los retos
mas importantes que tienen los Estados, aunque
ciertamente, por cuestion de recursos, prioridad
y suficiencia, hay quienes incluso han culminado
esta tarea hasta el momento con éxito.

Al menos en la Union Europea, desde el afio
2024, se aprobd un reglamento conocido como
Artificial Intelligence Act, el cual entr6 en rigor
en agosto de 2024, siendo un marco normativo
robusto e importante que ha motivado a otras
regiones a crear sus propias regulaciones, porque:

La regulacion y supervision de las
1A son esenciales para garantizar la
transparencia, la responsabilidad y
la proteccion de los derechos de las
poblaciones. Para ello, gobiernos y

organizaciones internacionales deben

34 Paola Villarreal, 121.
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establecer marcos éticos y normativos
claros. Cuando la IA se utiliza de manera
ética y responsable ofrece innumerables
beneficios en
tecnologicos, eficiencia y mejora de la
calidad de vida**.

téerminos de avances

Es importante que, en el establecimiento de las
regulaciones éticas y normativas en torno al
uso de herramientas de inteligencia artificial, se
procure adaptarlas a cada contexto local que estas
efectivamente consideren las brechas digitales,
sus diversidades culturales, su dependencia a
estas herramientas y sus futuras incorporaciones,
especialmente, si se hacen en el ambito del
ejercicio estatal y no las repetidas copias en un
acostumbrado eurocentrismo que ha imperado
desde siempre.

Por ultimo, se resalta que, tanto en Costa Rica
como a nivel latinoamericano, existen iniciativas
en este sentido, sin que se tenga hasta ahora un
marco juridico regional unificado.

No obstante, parece que Brasil, Colombia y
Pert ya cuentan con regulaciones normativas
o reglamentarias aprobadas, por lo que seria
importante que se puedan materializar en toda la
region latinoamericana y se logre valorar hacia el
futuro la unificacion regulatoria regional sobre [A.

3.3.2 Transparencia

La transparencia resulta un desafio de gran
importancia y trascendencia, maxime si del
contexto estatal se trata respecto al uso e
incorporacion de inteligencia artificial para la
toma de decisiones, porque esta ligado a otros
valores como, por ejemplo, la legitimidad que
sera analizada en el punto siguiente. Ademas, se
ha establecido que:
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Otro pilar fundamental para confiar en
los sistemas de IA es la transparencia.
A traves de este valor se puede disipar
la incertidumbre que existe en torno a
los procesos y las decisiones que toman
estos sistemas. Esto no solamente implica
acceder a la arquitectura interna de
los algoritmos, sino también auditar la
procedencia y la calidad de los datos
utilizados para entrenarlos. En este
contexto, un sistema de IA transparente,
permite la auditoria y la evaluacion desde
las perspectivas de justicia y equidad,
fundamentales para considerar que un
sistema basado en modelos de 1A es ético

y responsable®.

Bajo este contexto de las IA, la posibilidad de
auditoria sobre el origen y, sobre todo, la calidad
de los datos que se consideraran para entrenar los
distintos modelos que se pretendan utilizar hacia
el futuro garantizaran la responsabilidad y ética y,
con ello, la confianza ciudadana.

3.3.3 Legitimidad

Retomando el tema de la legitimidad mencionado
en el punto anterior, se debe tener plena conciencia
de que:

Garantizar la supervision humana y
la participacion determinante en los
elementos basicos del gobierno serd
esencial para mantener la legitimidad. En
la administracion de justicia, por ejemplo,
las explicaciones y el razonamiento moral
son elementos cruciales de la legitimidad,
porque permiten a los participantes
evaluar a imparcialidad de un tribunal
e impugnar sus conclusiones si no se

35 Paola Villarreal, 130.

ajustan a los principios morales de la
sociedad. Por lo tanto, en la era de la 14,
siempre que esté en juego una cuestion tan
importante, las personas que tomen las
decisiones deberan ofrecer razones para
las decisiones tomadas*.

Como se observa, la legitimidad constituye
un valor fundamental que ha sido blanco de
debates, especialmente en lo que respecta al
derecho publico. Cuando la legitimidad como
“valor que se confiere a una medida o una
politica gubernamental es vélida en términos
normativos y sus efectos son deseables™’
implica ese reconocimiento social, politico e,
incluso, juridico respecto a la validez y justa
decision, autoridad o norma, puesto que, en el
derecho publico, la legitimidad no solo depende
de las cuestiones de legalidad, sino también de
la aceptacion ciudadana, la transparencia y la
rendicion de cuentas.

Asimismo, lo que se espera en el uso de
las inteligencias artificiales en la funcién
administrativa, fiscalizadora y judicial del
Estado es que pueda mantenerse la confianza de
la ciudadania en su implementacion, para que
se garanticen los derechos fundamentales, los
principios del Estado de derecho y los valores
democraticos que nos rigen.

Lo anterior puede lograrse siempre que haya
claridad, comprension, control y justicia, que
exista una responsable supervision humana
en su disefio, desarrollo y ejecucion de estas
herramientas, asi como la rendiciéon de cuentas
en todos estos procesos. Esto puede logarse “si
se mantienen altos estandares de privacidad,
seguridad, transparencia y rendicion de cuentas
para seguir implementando tecnologias de IA.

36 Henry A. Kissinger, Erick Schmidt y Daniel Huttenlocher, 178-179.
37 Fernando Castaios. Legitimidad. (2024). https://prontuario-democracia.sociales.unam.mx/legitimidad/
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i estos valores se cumplen, pueden resultar de
Si est 1 1 d Itar d
beneficio para todos™®.

3.3.4 Control democratico

El uso de las inteligencias artificiales, en general,
constituye hoy dianounlujo, tampocoun capricho,
sino mas bien una necesidad, porque los Estados
que se van quedando atras a nivel tecnoldgico lo
hacen también a nivel de proyeccion evolucion,
adaptabilidad y ventaja sobre los que no dan ese
paso, ya que se ha considerado hoy dia que “La
IA es una gran empresa con profundos beneficios
potenciales™.

Todos estos beneficios que se han venido
desarrollando en este estudio son los que permiten
evitar el rezago tecnologico y proporcionan mayor
eficiencia, manejo de recursos y mejora operativa,
siendo “necesario fomentar la diversificacion
tecnoldgica, la investigacion y el desarrollo de
IA en varias regiones y culturas, de forma que se
pueda reducir la dependencia tecnoldgica y las
desigualdades globales™.

En lo concerniente al derecho publico, no se
debe perder de vista que el Estado, al tomar
muchas decisiones que impactan los derechos
de las personas administradas, se encuentra
en la obligacion de realizar un efectivo control
democratico respecto al uso e incorporacion
de estas nuevas tecnologias, garantizando
la transparencia (porque la ciudadania debe
saber qué es lo que en la realidad hacen las 1A
y sobre cuales reglas operan), la rendicién de
cuentas (acerca de las decisiones automatizadas),
la equidad (puesto que se deben reducir al
maximo los sesgos algoritmicos al momento del
entrenamiento, validacion o prueba) y seguridad

38 Paola Villarreal, 131.

39 Henry Kissinger, Eric Schmidt y Daniel Huttenloche, 202.

40 Paola Villarreal, 121.

(puesto que se debe garantizar la proteccion de
datos).

Todo lo anterior debe darse en todo momento,
desde la etapa de entrenamiento, desarrollo y
ejecucion de las Ay posibilitara el aseguramiento
de que ninguna IA pueda actuar fuera de los
limites que fija la ley, protegiendo con ello los
principios de igualdad y no discriminacion, el de
legalidad y el debido proceso, y asi garantizar
que las decisiones que se tomen siempre sean
debidamente motivadas y asegurar la posibilidad
de impugnacion en todo el proceso.

Debe entenderse que la democracia requiere
transparencia, participacion y rendicion de
cuentas, y, en estos casos, las IA deben servir al
interés publico y social y no al de unos pocos,
siendo necesario que se evallien sus riesgos y se
implementen con sustento en normas claras y
justas.

3.3.5 Capacitacion de personas
funcionarias

Estructuralmente, si se quieren resultados
exitosos ante la implementacion de IA en el
sistema publico, resulta indispensable una
adecuada, oportuna y suficiente capacitacion de
las personas funcionarias publicas, ya que deben
estar en capacidad de comprender los beneficios
y los riesgos que supone la adopcion de 1A en este
contexto.

Los intérpretes autorizados requieren conocer el
rol que les corresponde y los limites legales que
existan tanto a nivel normativo, ético y operativo,
dado que, si no existe una verdadera comprension
de todo ello, resultaria dificil garantizar
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actuaciones administrativas ajustadas a derecho.
Esto es lo que verdaderamente garantizara el
control humano en estas herramientas y permitira
la reduccion de los riesgos asociados a su uso,
garantizando la legitimidad democratica en el uso
de la IA asociadas al derecho publico.

CONCLUSION

Resulta juridicamente viable la implementacion
de herramientas de inteligencia artificial en el
derecho publico, tanto en el ambito judicial
como administrativo, siempre que su utilizacion
se encuentre respaldada por una base normativa
habilitante expresa y que se garantice una
supervision humana efectiva.

La incorporacion de estas tecnologias no puede
concebirse como un reemplazo de la funcién
decisoria estatal, sino como un mecanismo de
apoyo orientado a mejorar la eficiencia, la gestion
de informacion y la calidad del servicio publico,
preservando en todo momento los principios que
rigen el Estado de derecho.

En cuanto a los riesgos, se hace indispensable
prevenir practicas discriminatorias,
arbitrariedades administrativas y desviaciones
de poder, particularmente aquellas derivadas de
sesgos algoritmicos o del uso opaco de sistemas
automatizados. Esto exige no solo una adecuada
capacitacion de las personas
publicas, sino también la implementacion
de mecanismos permanentes de supervision,
trazabilidad y documentacion de todo el ciclo
de vida de los sistemas de inteligencia artificial,
desde su entrenamiento hasta su ejecucion, a fin
de garantizar el cumplimiento del principio de
legalidad, el debido proceso y la responsabilidad
institucional.

funcionarias

Las oportunidades que ofrece la inteligencia
artificial en el &mbito publico son significativas:
reduccion de plazos, automatizacion de tareas
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repetitivas, procesamiento de grandes voliimenes
de datos, clasificacion de causas, deteccion
de fraudes, identificaciéon de inconsistencias
procesales, apoyo en la  formulacion
presupuestaria, optimizacion en la asignacion
de recursos, asistencia inteligente a personas
funcionarias y operadores de justicia, busqueda
avanzada en bases normativas y sintesis
jurisprudencial, entre otras.

Estas posibilidades pueden contribuir de manera
sustantiva al cumplimiento de los fines, metas
y objetivos de la Administracion publica,
siempre que se implementen bajo parametros de
transparencia y rendicion de cuentas.

Desde la perspectiva costarricense, la ausencia
actual de un marco regulatorio especifico representa
tanto un desafio como una oportunidad: desafio,
porque limita la implementacion segura de estas
tecnologias; oportunidad, porque permite disefiar
un modelo normativo preventivo que incorpore,
desde su origen, protecciones constitucionales.

En este sentido, resulta necesario avanzar hacia
una regulacion que establezca, como minimos,
la explicabilidad de los sistemas, la prohibicion
de decisiones exclusivamente automatizadas
con efectos juridicos, el derecho de las personas
a impugnar resultados algoritmicos, auditorias
periddicas de datos y modelos, y una clara
delimitacion de responsabilidades.

Finalmente, lalegitimidad delusodelainteligencia
artificial en el derecho publico va a depender del
mantenimiento de altos estandares de privacidad,
seguridad, transparencia y un eficiente control
democratico. Bajo tales condiciones, sera posible
generar conflanza ciudadana y asegurar con
ello que estas herramientas tecnologicas sirvan
efectivamente al interés publico, fortaleciendo
—y no debilitando— los valores democraticos
y los derechos fundamentales que estructuran el
ordenamiento juridico costarricense.
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LA TUTELA DE LOS DERECHOS HUMANOS
DE LAS PERSONAS MENORES DE EDAD
PRIVADAS DE LIBERTAD: REFLEXIONES

ACERCA DE LA SENTENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS

HUMANOS EN EL CASO SENAME VS. CHILE

M. Sc. Jos¢ Alejandro Piedra Pérez*
RESUMEN

El objetivo de este trabajo es realizar un analisis de la sentencia de 1a Corte Interamericana de Derechos Humanos,
correspondiente a la resolucion del caso de SENAME versus Chile. Por tanto, se abordaran los antecedentes del
caso, los hechos probados y el pronunciamiento realizado respecto a los derechos a la vida, la integridad fisica,
educacion, salud y recreacion de la poblacion menor de edad privada de libertad. Se analizaran asi los estandares
minimos que dicho fallo ha establecido para la proteccion de los derechos humanos de este grupo vulnerable,
bajo la optica de la finalidad que reviste la sancion de internamiento en materia penal juvenil.

Palabras clave: derecho penal juvenil, ejecucion de la pena, derechos humanos de la persona menor de
edad, derecho internacional de los derechos humanos, personas menores de edad privadas de libertad, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, justiciabilidad de los derechos econdomicos, politicos y sociales.

ABSTRACT

The objective of this work is to analyze the judgment of the Inter-American Court of Human Rights in the
case of SENAME versus Chile. This analysis will address the background of the case, the proven facts,
and the Court’s ruling regarding the rights to life, physical integrity, education, health, and recreation of
minors deprived of their liberty. It will also analyze the minimum standards established by the ruling for
the protection of the human rights of this vulnerable group, considering the purpose of the sanction of
confinement in juvenile criminal law.

Keywords: juvenile criminal law, execution of sentences, human rights of minors, international human
rights law, minors deprived of liberty, Inter-American Court of Human Rights, justiciability of economic,
political and social rights.

Recibido: 27 de enero de 2026 Aprobado: 3 de marzo de 2026

*  Eslicenciado en Derecho por la Universidad de Costa Rica y master en Ciencias Penales por la Universidad Internacional de
las Américas. También es especialista en Derecho Notarial y Registral por la Universidad Interamericana y en Delincuencia
Organizada y Delitos contra la Funcion Publica de la Academia de la Magistratura del Pert y, actualmente, se encuentra
cursando el Doctorado Académico en Derecho de la Universidad de Costa Rica. Cuenta con mas de 20 afios de experiencia
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acerca de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso SENAME vs. Chile

Indice: Introduccion. 1. Hechos del caso y
reclamos de los accionantes. 2. Estandares
basicos en relacion con el derecho a la vida,
integridad personal, salud, dignidad humana y
garantias judiciales. 3. Derecho a la educacion y
recreacion. 4. Reparacion y supervision del fallo.
Conclusiones.

Introduccion

Con ocasion de los procesos penales
tramitados en su contra, ya sea como medida
cautelar o por el cumplimiento de una sancion,
la reclusion de personas menores de edad en
centros penitenciarios conlleva importantes
implicaciones por las eventuales lesiones a los
derechos humanos que pueden presentarse,
maxime si el Estado no brinda condiciones
optimas para garantizar no solo el cumplimiento
de los fines de la sancion cuando corresponda,
sino también el adecuado goce de otro sinntimero
de aspectos vinculados a la salud, educacion y
recreacion de esta poblacion vulnerable.

En las presentes lineas, se realizara un abordaje
acerca de la importancia de la sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante la Corte) del 20 de noviembre de 2024
en el marco de la definicion de los estandares
internacionales minimos en la proteccion del
grupo antes mencionado, de acuerdo con Ia
resolucion del Caso de adolescentes recluidos
en centros de detencion e internacion provisoria
del Servicio Nacional de Menores versus Chile
(conocido popularmente como el caso SENAME
vs. Chile).

Para tal proposito, se abordaran los antecedentes
historicos del caso correspondientes a los
hechos objeto del litigio, asi como los reclamos
formulados por los accionantes ante el alto
tribunal regional. En segundo término, se
realizard el estudio de los derechos vulnerados
segun la sentencia de comentario, ponderandolos
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en relacion con la doctrina sobre el tema, su
vinculacidn con los instrumentos internacionales
de derechos humanos referentes a personas
menores de edad, asi como otros precedentes
de la Corte sobre la materia, esto con el fin de
identificar los estandares fijados en la sentencia
de comentario de acuerdo con la tutela de los
derechos humanos de las personas menores de
edad privadas de libertad.

Del mismo modo, se dedicara un acépite al
analisis de una interesante discusion surgida en
el fallo en relacion con un voto disidente y uno
concurrente, propiamente sobre la posibilidad
del referido tribunal de tutelar o no los derechos
econdémicos, sociales y culturales, de acuerdo
con su jurisdiccion y los alcances previstos en la
Convencion Americana de Derechos Humanos
y su Protocolo adicional, por cuanto gran parte
de los derechos reclamados como conculcados
por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante la Comision) y las victimas
correspondian a esa clasificacion.

Por tultimo, se realizard una revision de las
reparaciones fijadas y el estado actual de la
supervision del fallo, en aras de verificar cuales
elementos ha podido ya cumplir el Estado
demandado, y asi determinar si la sentencia tuvo
impacto real tras su notificacion, a fin de que no
se repitan las lamentables omisiones y vejaciones
ocurridas en este caso.

1.  Hechos del caso y reclamos de los
accionantes

El caso objeto de analisis corresponde a un litigio
sometido a conocimiento de la Corte, el cual versa
sobre un reclamo presentado en contra del Estado
de Chile por violaciones a los derechos humanos
de un grupo de personas menores de edad, quienes
con ocasion de causas judiciales tramitadas en su
contra por parte de la jurisdiccién penal juvenil
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de aquel pais, estuvieron privadas de libertad
(en condicion de indicadas y sentenciadas) en
diversos centros de detencién durante el segundo
lustro de la década del 2000.

Para comprender mejor el contexto en que se
desarrollaron los eventos juzgados, es imperativo
precisar varios aspectos de la legislacion del
Estado demandado en relacion con la parte
demandante.

A ese respecto, el proceso penal de las personas
menores de edad se regula en Chile mediante la
Ley de Responsabilidad Penal Adolescente N.°
20084 que entr6 en vigor en el 2007, la cual rige
para un grupo etario que comprende a las personas
mayores de catorce y menores de dieciocho
aflos'. Ademas, se basa en un modelo conocido en
doctrina como el modelo responsabilizador y en
donde el principio educativo tiene una finalidad
primordial. Al respecto Tiffer sefiala:

Este modelo de responsabilidad, al
establecer como principio fundamental
que los adolescentes en un rango
determinado de edad son responsables por
los actos que infrinjan las leyes penales,
implica que necesariamente  deben
establecerse consecuencias legales por
estos actos, es decir, sanciones. Si bien es
cierto, algunos modelos de justicia juvenil
establecen como sanciones para los
adolescentes las mismas que se establecen
para adultos, solo que, por lo general,

con una disminucion o reduccion de los
montos. Tanto el modelo chileno como
el costarricense establecen sanciones
especificas para estos adolescentes,
diferenciada de los adultos. Por lo que
precisamente son estas sanciones las que
diferencian el Derecho Penal Juvenil en
comparacion con el Derecho Penal de los
Adultos’.

Adicionalmente, en cuanto a la ejecucion de
las sanciones privativas de libertad, junto con
la detencion provisional como medida cautelar
dentro del proceso, las personas menores de edad
son remitidas a centros de reclusion a cargo del
Estado, propiamente bajo administracion del
Ministerio de Justicia chileno, a través de una
dependencia que, para la época, se denominaba
Servicio Nacional de Menores (en adelante
SENAME), la cual tenia bajo su responsabilidad
el manejo de los referidos lugares de detencion y,
por ende, debia velar por el respeto a los derechos
humanos de las personas ahi detenidas®.

Una vez expuesto este previo, pero necesario
preambulo, el 17 de diciembre de 2021, la
Comision se presentd ante la Corte la demanda
correspondiente y reclamé la responsabilidad
internacional de Chile por el fallecimiento de
diez adolescentes en un incendio ocurrido el 21
de octubre de 2007 en el Centro de Detencion
e Internacion Provisoria de Puerto Montt, asi
como por las condiciones incompatibles con
los estandares de trato humano y digno en que

Chile. Ley N.° 20.084: Establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley
penal. Ultima modificacion 2023. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. https://www.bcn.cl/leychile/
navegar?idNorma=244803 &idParte=8189393&id Version=2005-12-07. Esta es una de las principales diferencias con la Ley
de Justicia Penal Juvenil de Costa Rica, pues, en nuestro pais, las personas menores de edad mayores de doce y menores de
dieciocho afios son sujetos de responsabilidad penal.

Carlos Tiffer. (2015). Fines y determinacion de las sanciones penales juveniles. En Justicia penal, politica criminal y Estado
social de derecho en el siglo XXI. Homenaje a Elias Carranza. Vol. 1. Ed. Carlos Tiffer. Buenos Aires: Editorial EDIAR. 30.

Defensoria de la Nifiez. (s. f.) J/En qué consiste la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente (Ley 20 084)? https://www.
defensorianinez.cl/que-es-la-ley-de-responsabilidad-penal-adolescente/. En un sentido similar también: Biblioteca del
Congreso Nacional de Chile. Ley Penal Juvenil — Ley ficil. Ultima actualizacion 9 de marzo de 2023. https:/www.bcn.cl/
leyfacil/recurso/ley-penal-juvenil.
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se encontraban 282 personas menores de edad
recluidas en el referido centro y en otros tres
centros de internaciéon denominados Lihuén,
Antuhue y San Bernardo, ubicados en las
localidades de Limache, Rancagua y San Miguel
respectivamente.

La Comision solicitod, ademas, que se declararan
como violentados por el Estado demandado
los derechos a la vida, la integridad personal,
garantias judiciales, proteccion judicial, salud,
saneamiento basico, educacion, recreacién y
formacion profesional de conformidad con
los articulos 4, 5, 8, 25 y 26 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos (en adelante la
Convencion).

Por su parte, en un sentido similar al expuesto
por la Comision, las victimas dentro del proceso,
tanto aquellos familiares y representantes de
los fallecidos, como las personas menores de
edad directamente perjudicadas por el proceder
del Estado, alegaron una situacion colectiva de
menoscabo de derechos a una poblaciéon en una
situacion particular de vulnerabilidad, no solo
por tratarse de adolescentes, sino también por
su condicion de personas privadas de libertad.
Adicionalmente, solicitaron a la Corte que el
analisis de su reclamo no se limitara inicamente
al abordaje del sistema de justicia penal juvenil
de su pais, sino que se tomaran en cuenta los
derechos humanos en general de nifios, nifias y
adolescentes.

Posteriormente, el 20 de noviembre de 2023, el
Estado accionado presento ante la Corte un escrito
de contestacion reconociendo parcialmente
su responsabilidad internacional, pues no
controvertia los hechos investigados en relacion
con el incendio ocurrido en el Centro Tiempo
de Crecer. Del mismo modo, la representacion
legal del accionado reconocio que, el Centro San
Bernardo presentaba problemas de hacinamiento.
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No obstante, la parte demandada solicito a la
Corte que fuera ponderado el proceder posterior
del Estado, pues tras lo denunciado, se cumplid
con los deberes de investigacion, reparacion y
adopcion de medidas para evitar la repeticion
de los hechos, formulando como petitoria la
declaratoria de que el Estado cumplio con sus
obligaciones derivadas de la afectacion del
derecho a la vida.

Sobre los hechos denunciados y tenidos por
probados, la Corte tuvo por demostrado en
el considerando séptimo de la sentencia de
comentario lo siguiente:

Primero, la muerte de diez personas
menores de edad privadas de libertad,
como consecuencia de un incendio
ocurrido el 21 de octubre de 2017, en el
Centro denominado “Tiempo de Crecer”
en Puerto Montt, el cual estaba a cargo
del SENAME. Para tal data se ubicaban,
de manera conjunta y sin segregacion
alguna, personas menores y mayores de
edad, asi como indiciados y sentenciados,
en un inmueble con problemas de
infraestructura,
antihigiénicas y deficiente suministro
de agua. Entre las 20:00 y 23:00 horas
de ese dia, las personas privadas de
libertad iniciaron una revuelta contra el
personal del Centro en cuestion, la cual
se intento apaciguar por la directora del
lugar sin éxito alguno, quien ordeno el
corte del servicio eléctrico y suministro
de gas a las celdas, no obstante, tal
orden fue parcialmente acatada ya que
la provision de este ultimo servicio no fue
suspendida. A las 23:00 horas, un grupo
de las personas detenidas, mediante el
uso de calentadores abastecidos por gas y
ubicados en las celdas, procedieron con la
quema de varios colchones provocando un
incendio, del cual la directora del centro

barios en condiciones
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aviso a la policia (carabineros) y cuerpo
de bomberos de la zona hasta las 23:15
horas, siendo que éstos ultimos llegaron
al sitio hasta las 23:40 horas, momento
en el cual ya habian perdido la vida las
victimas antes indicadas.

Se acredito ademas que el 22 de octubre de 2007, se
abrid una causa por el delito de homicidio culposo
en la jurisdiccidon penal interna, iniciando una
investigacion contra seis personas funcionarias
del centro en cuestion, a quienes finalmente se les
acuso6 formalmente por tal delincuencia.

Sin embargo, el 9 de diciembre de 2009, se aplico
una suspension condicional del procedimiento
por el término de un afio como medida alterna al
proceso (equivalente al instituto de la suspension
del proceso a prueba en Costa Rica), la cual
finaliz6 mediante el dictado de una sentencia de
sobreseimiento definitivo el 14 de marzo de 2011.

Ademas, como parte de los hechos probados,
quedod corroborado a plenitud que, en el periodo
comprendido entre el 12 de junio de 2006 y el
24 de enero de 2009, 271 menores de edad
recluidos en los Centros Lihuén, Antuhue, San
Bernardo y Tiempo de Crecer no se encontraban
en condiciones iddneas para su detencion.

Asi, en el Centro de Lihuén, la poblacion privada
de libertad no estaba separada entre indiciados y
sentenciados, incluyendo menores condenados
con su mayoria de edad ya cumplida, asi como
tres mujeres adolescentes. Las condiciones de
habitabilidad eran deficientes por falta de agua
y condiciones antihigiénicas y, por ultimo, las
personas detenidas permanecian veintidos horas
del dia en sus celdas y, inicamente, se les permitia
dos horas “de patio”.

Por otro lado, en el Centro de Antuhue, no
existia una efectiva segregacion por edad ni por
situacion procesal, mientras que, por motivos de
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falta de espacio, se ubico a la poblacion femenina
en la enfermeria del centro en cuestion, por
lo que estaban en un sitio no destinado para su
alojamiento. Asimismo, el inmueble presentaba
malas condiciones higiénicas y de aseo, mientras
que las actividades educativas eran impartidas
por personal del mismo centro sin preparacion
alguna en docencia o pedagogia.

En cuanto al Centro San Bernardo, se corrobord
la existencia de problemas de hacinamiento, no
existia segregacion efectiva entre indiciados
y sentenciados, asi como entre menores y
mayores de edad. Se determinaron problemas de
infraestructura en bafios cuyas condiciones eran
antihigiénicas y habia filtraciones de humedad en
las habitaciones y areas de uso comun, las cuales
resultaban insuficientes y precarias. Unido a lo
expuesto, se comprobo la existencia de pocas
actividades recreativas y carencias en la oferta
educativa, pues el programa de insercion escolar
estaba dirigido a la educacion primaria y dejaba
por fuera la secundaria.

Se acredito la provision de servicios médicos y
odontologia mediante la Red Publica de Salud
de Chile. No obstante, la atencion psicologica
era inexistente. También se probo la existencia
de bullying de parte de la poblacion adulta joven
para con los menores de edad sin que el personal
del centro interviniera.

Respecto al Centro Tiempo de Crecer, se constato
la inexistencia de una segregacion efectiva entre
poblacion indiciada, sentenciada,
edad y mayor de edad, asi como entre hombres
y mujeres. Se corroboraron la existencia de
celdas de castigo y aislamiento, asi como una
oferta socioeducativa deficiente por la falta
de materiales, espacios y personal idoneo. En
cuanto al inmueble del Centro, se determinaron
condiciones de infraestructura precarias y falta de
mobiliario, junto con condiciones antihigiénicas

menor de
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de los bafios, asi como falta de implementos de
aseo e higiene personal.

Finalmente, acerca de los rechazos de los distintos
procesos de amparo presentados por la poblacion
recluida por el menoscabo de sus derechos durante
el periodo investigado, causas tramitadas ante las
Cortes de Apelaciones de Valparaiso, Rancagua,
San Miguel y Puerto Montt, se tuvo por probado
que rechazaron las acciones al amparo de un
criterio jurisprudencial desarrollado por dichos
organos jurisdiccionales, en donde los recursos se
declaraban inadmisibles por argiiirse situaciones
de violaciones de derechos genéricas y no un
acto singularizado referente a la afectacion de la
libertad o seguridad personal de un administrado
en particular, ya que se calificaban como
situaciones meramente administrativas.

2.  Estandares basicos en relacion con
el derecho a la vida, integridad
personal, salud, dignidad humana y
garantias judiciales

A partir del considerando octavo del fallo, la
Corte estipuld en el caso del incendio ocurrido
en el Centro Tiempo de Crecer, la violacion del
derecho a la vida e integridad personal, producto
de las deficientes condiciones de infraestructura
del sitio, la ausencia de un plan de emergencia y
evacuacion ante incendios, asi como el manejo
dado por la autoridad penitenciaria el dia de los
hechos al motin que desencaden¢ tal siniestro.

Sobre el particular, la Corte realizé un analisis
no solo de los articulos 4.1, 5.1 y 19 de la
Convencion en cuanto a tales derechos, sino
también de la responsabilidad estatal en razén del
interés superior del nifio a la luz de los articulos
6 y 27 de la Convencion sobre los Derechos del

Nifio, asi como la inobservancia de las Reglas
de las Naciones Unidas para la Proteccion de
los Menores Privados de Libertad (conocidas
como Reglas de La Habana), segun el disefo e
infraestructura de los centros de detenciéon en
relacion con los riesgos de incendio.

Al respecto y sobre el resguardo al derecho
a la vida e integridad fisica de acuerdo con las
condiciones de infraestructura de los centros de
detencion a los menores, ya en otros antecedentes
de la Corte, se habia hecho referencia a tal
menoscabo por quebranto al principio de
dignidad humana. Por ejemplo, se tienen otros
casos directamente relacionados con incendios
en centros penales, propiamente Pacheco Teruel y
Otros vs. Honduras e Instituto de Reeducacion vs.
Paraguay, asi como también en la investigacion
realizada por la Comision en el incendio del
Centro de Custodia de Menores Arco Iris en
Tocumen, Panama, segin informe del 22 de julio
de 2011%.

En cuanto a las condiciones de detencién de
las personas menores de edad ubicadas en los
centros penales antes mencionados a cargo del
SENAME, se determiné la violacion al derecho
a la integridad personal de conformidad con el
articulo 5 de la Convencion, a partir de tres aristas:
las condiciones de habitabilidad e infraestructura,
la separacion de internos y el uso de celdas de
aislamiento.

El enfoque asi realizado en la sentencia
de comentario parte primordialmente del
reconocimiento de la persona menor de edad como
grupo vulnerable y, por ende, merece una especial
tutela, debiendo recordar como tal concepcion
parte de una construccion que se ha venido dando
a partir de la Convencion de los Derechos del

4  Javier Llobet Rodriguez. (2022). La prision preventiva en la justicia penal juvenil, segun la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y la Comision Interamericana de Derechos Humanos. En Homenaje al Prof. Dr. Daniel Gonzdlez Alvarez. Ed.
Gustavo Chan Mora. San José: Instituto de Investigaciones Juridicas. 647.
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Nifio, pues los derechos de la infancia poseen una
serie de peculiaridades diversas a la tutela de las
personas adultas que no admiten ningtn tipo de
concesion, sea factica o conceptual®.

En ese sentido, las condiciones de habitabilidad
y estructura estan relacionadas con situaciones
de sobrepoblacion y hacinamiento, las cuales
respecto a niflos, nifias y adolescentes pueden
generar una afectacion ain mayor, ademas
de que se trata de seres humanos en una etapa
de desarrollo en donde el grave impacto de
las condiciones sanitarias y de infraestructura
empeora los problemas de salud mental e inciden
en la educacion y la recreacion, debiendo tener
presente el fin de la sanciéon en este tipo de
poblaciones. Al respecto, Murillo Espinoza
refiere:

Evidentemente al hablar de jovenes
privados de libertad, debemos reconocer
que debido a las propias limitaciones
de infraestructura, personal técnico
y recursos que presenta el sistema
penitenciario, estas personas representan
uno de los grupos mas vulnerables dentro
de toda poblacion penal juvenil®.

De la mano con el tema de la infraestructura y
hacinamiento, surgen otros aspectos discutidos
en el fallo, tales como el derecho a la salud, al
saneamiento y acceso al agua. Asi, sobre el
derecho a la salud, la sentencia refirid un deber
del Estado respecto a las personas privadas de
libertad de salvaguardar el bienestar fisico y la
salud, brindando no solo atencién médica, sino
también psicologica y psiquiatrica, segin lo
requiera la poblacion detenida, dado el efecto

negativo que tiene la privacion de libertad en
el bienestar mental, asi como en el crecimiento
psicolégico y cognitivo de las personas menores
de edad. Afiade, a su vez, la necesidad de atencion
médica especializada en el caso de la poblacion
femenina a efectos de descartar eventos de
abuso sexual y procurar la satisfaccion de sus
necesidades de salud sexual y reproductiva.

Sobre la violacion al derecho al agua y
saneamiento, la sentencia retoma la resolucion de
la Asamblea General de las Naciones Unidas n.°
70/169 del 17 de diciembre de 2015, en donde se
reconoce el derecho de toda persona al agua, de
forma suficiente, salubre, aceptable y fisicamente
accesible y asequible, ademas el derecho al
saneamiento vinculado a un entorno saludable,
higiénico, seguro, social y culturalmente
aceptable.

La Corte incluye también el derecho afin
reconocido en el articulo 24 de la Convencién
de los Derechos del Nifio y traduce todo lo
anterior en el entorno de la privacion de libertad
de las personas menores de edad, sefialando
que la ausencia de condiciones minimas de
infraestructura en los centros penitenciarios
para proveer un servicio de agua, aseo e higiene
adecuados constituye una falta grave del Estado
en relacion con las personas que se encuentran
bajo su custodia.

En cuanto al tema de las garantias judiciales, el
fallo en cuestion analiza primero la separacion
de internos entre indiciados y sentenciados, asi
como por edad y sexo que responde también al
interés superior de las personas menores de edad
privadas de libertad. En ese sentido, la Corte

5 Emilio Garcia Méndez. (2015) La privacion de libertad como forma de “proteccion” a la infancia: Un caso paradigmatico
de construccion judicial de vulnerabilidad”. En Justicia penal, politica criminal y Estado social de derecho en el siglo XXI.
Homenaje a Elias Carranza. Vol. 1. Ed. Carlos Tiffer. Buenos Aires: Editorial EDIAR. 67 — 68.

6  Didier Murillo Espinoza. (2011). Ejecucion de las sanciones penales juveniles. En 15 afios de justicia penal juvenil en Costa
Rica: lecciones aprendidas. Ed. Alvaro Burgos. San José: DNI. 221.
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sefala en el fallo de marras que tal regla deriva
asi de lo previsto en el articulo 37, inciso c) de la
Convencion de los Derechos del Nifio.

La doctrina al respecto ha sefialado que Ia
separacion por criterios juridicos, ya sea indiciados
y sentenciados responde al respeto del principio de
presuncion de inocencia, mientras que la separacion
por cuestiones etarias (separar a los menores
de dieciocho afios de aquellos adolescentes que
aun siguen cumpliendo su condena luego de que
adquieren su mayoria de edad) estd directamente
vinculada al proceso de madurez del menor y se
busca evitar efectos nocivos en el normal desarrollo
de la adolescencia’.

Respecto al uso de celdas de aislamiento, deben
considerarse como ultimo recurso, de caracter
excepcional y Unicamente por un tiempo corto,
pues, de lo contrario, se incurriria en métodos
de tortura y malos tratos con la persona privada
de libertad, constituyéndose en un método
inapropiado por parte del Estado para garantizar
la seguridad de quienes estdn reclusos en un
centro de detencion.

Sobre el particular, la doctrina especializada
sobre el tema coincide con el criterio expuesto
por la Corte, en el sentido de que, dentro de un
régimen disciplinario en menores de edad, este
tipo de medidas debe ir aparejado de un respeto
a la integridad fisica del privado de libertad,
asi como no puede perderse de vista la funcion
educativa y socializadora de la sancion®.

Adicionalmente y sobre el cardcter excepcional
de este tipo de recursos, no debe perderse de

vista que todo tipo de sancion disciplinaria en
un centro penal juvenil debe seguir una serie de
principios basicos en su aplicacion, tales como
el principio de humanidad, legalidad, tipicidad y
proporcionalidad, entendiéndose que las medidas
disciplinarias o restrictivas de derechos solo
pueden imponerse en virtud de una disposicion
legal previa y en donde la accion disciplinaria
resulte menos perjudicial y acorde con la falta
cometida’.

En relacion con otras violaciones de las garantias
judiciales de las personas privadas de libertad,
la resolucion abarca el analisis de dos temas:
primero, en la investigacion judicial en torno
a la muerte de los adolescentes recluidos en el
Centro Tiempo de Crecer a raiz del incendio ahi
ocurrido, la sentencia determina que, si bien el
caso fenecid con un sobreseimiento definitivo
por una medida alterna, lo cierto es que el Estado
cumpli6 con la apertura de la investigacion
respectiva y la acusacion contra los responsables,
ya que la aplicacion en su caso de una suspension
del proceso a prueba era un mecanismo legal y
vigente en la legislacion penal interna sin que
pueda conllevar a alguna violacion sobre el
derecho a la tutela judicial efectiva por parte de
las victimas.

En mi criterio, considero que, ante la gravedad
de los hechos ventilados ante la Corte, debio
verificarse a profundidad cual fue el plan
reparador fijado para con los responsables
directos del incendio ocurrido y, mas importante
aun, de la pérdida de vidas humana en tal
siniestro, pues queda la duda de que, mas alla
de una corroboracion formal de requisitos de

7  Carlos Tiffer. (2011). Ley de Justicia Penal Juvenil. Comentada y concordada con exposicion de motivos del proyecto de ley.

San José: Editorial Juridica Continental. 449 — 450.

Carlos Mir Puig. (2012). Derecho penitenciario. El cumplimiento de la pena privativa de libertad. Valencia: Atelier. 202.

9  José Manuel Arroyo Gutiérrez. (2000). Ejecucion de las sanciones en justicia penal juvenil. En De la arbitrariedad a la
Jjusticia: adolescentes y responsabilidad penal en Costa Rica. Ed. Mauricio Gonzélez Oviedo y Carlos Tiffer Sotomayor. San

José: Unicef. 468.
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una medida alternativa, este hecho pudo haber
quedado impune a nivel de la jurisdiccion interna
del Estado accionado.

Si bien es cierto, en el derecho internacional de
los derechos humanos, la responsabilidad en tesis
de principio es del Estado y no de sus agentes o
personas funcionarias. En lo personal, me parece
que el punto merecia un analisis mayor.

En cuanto al segundo tema abordado en el fallo
respecto a las garantias judiciales, corresponde a
los recursos de amparo que, en su momento, las
personas menores de edad y sus representantes
ejercieron en la jurisdiccion interna en contra del
Estado por menoscabos a los derechos a la vida,
integridad fisica, educacion, recreacion, salud,
acceso al agua y saneamiento. De tal reclamo,
la Corte si determin6 una lesion al derecho a la
proteccion judicial.

A ese respecto, del tema de la tutela judicial de
las personas menores de edad detenidas y lo
analizado por la Corte en el fallo de comentario,
ya se ha sefalado que, al ser el fin de Gltimo de la
sancion de internamiento procurar la reinsercion
de la persona menor de edad bajo un principio
educativo, se exige de la Administracion de
Justiciaun mayor celo en la atencion de peticiones,
quejas y recursos que ejerza la persona detenida
en cuanto a la afectacion que pueda generarse
desde el centro penitenciario en cuanto a sus
derechos e intereses'.

En este caso concreto, la Corte determind que
las Cortes de Apelaciones que conocieron
de los amparos formulados por los afectados

desarrollaron un  criterio  jurisprudencial
pernicioso para con los accionantes, pues si bien
las acciones no fueron rechazadas in limine, si
se declararon sin lugar bajo el argumento de que
se trataban de cuestiones administrativas propias
de los centros penales, arguyendo sobre quejas
de situaciones “genéricas” sin mencion directa a
afectaciones en lo personal, por lo que el Estado
no brindé un medio de tutela adecuado, ya que
se desarroll6 una interpretacion en la jurisdiccion
interna que volvidé inefectivo el recurso de

amparo.

3.  Derecho a la educacion y recreacion

El reconocimiento del acceso a la educacion y
recreacion como otros de los estandares minimos
para la tutela de los derechos humanos de las
personas menores privadas de libertad resulta
otro aspecto de sumo interés de acuerdo con lo
resuelto por la Corte. Sobre este topico, primero
debe mencionarse la discusion surgida sobre la
posibilidad de tutela de estos derechos, al ser
integrantes de la categoria conocida como de
derechos econémicos, sociales y culturales.

En ese sentido, si bien la Corte reconocid, en
este caso, la conculcacion a los derechos de
educacion y recreacion, esto con fundamento en
el articulo 26 de la Convencion', tal disposicion
fue avalada por la mayoria del tribunal con un
voto parcialmente disidente al respecto por parte
del juez Humberto Antonio Sierra Porto, quien
analizdo la inadmisibilidad de tales reclamos
al amparo de la justiciabilidad directa de los
derechos economicos, sociales, culturales y
ambientales.

10 Florencio de Marcos Madruga. (2023). E! juez de vigilancia penitenciario y su marco competencial especifico. Pamplona:

Editorial Aranzadi. 246 — 248.

11 Articulo 26 de la Convencion Americana de Derechos Humanos: Desarrollo Progresivo. Los Estados partes se comprometen
a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente econdmica y técnica,
para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo
de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.
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El concepto de la justiciabilidad de los
derechos economicos, sociales, culturales y
ambientales se entiende como la posibilidad
de someter a conocimiento de tribunales y
organos jurisdiccionales (en este caso, a nivel
internacional) reclamos por menoscabos a tales
prerrogativas por parte del Estado y sus agentes.

El tema es objeto de discusion a nivel de doctrina
del derecho internacional de los derechos
humanos, pues de por medio esta la consideracion
de si este tipo de derechos es de caracter
programatico o si puede exigirse su cumplimiento
a nivel judicial. Al respecto, en nuestra region,
se ha sefialado que el nuevo constitucionalismo
latinoamericano propone una insercion novedosa
de los derechos sociales, cuyo reconocimiento
queda bajo el mismo plano de tutela que los
demas derechos basicos, tales como el derecho
a la vida y la integridad fisica, lo cual conduce
a reconocer su proteccion mediante mecanismos
judiciales 6ptimos para su resguardo'?.

En ese sentido, dicho voto disidente sostuvo que
la posicion de mayoria en sentencia contravenia
las reglas de interpretacion de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, variaba
la naturaleza de la obligacion de progresividad
e ignoraba la voluntad de los Estados plasmada
en el Protocolo de San Salvador, por cuanto este
ultimo instrumento como protocolo adicional a la
Convencion reconocia unicamente dos derechos

exigibles como contenciosos ante la Corte: el
derecho a la organizacion de los trabajadores y el
derecho a la educacion®.

No obstante, mas alld de esta discusion, se
estima sumamente clarificador al respecto el voto
concurrente contenido en el fallo por parte del
juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, quien
sostiene que la violacidén de derechos econdmicos,
sociales y culturales puede ser establecida a
través de la Convencion y otro tratado que asi
los reconozca'¥, con la especificidad propia
de acuerdo con la materia abordada por el
instrumento en cuestion, asi como por el caracter
de interdependencia e indivisibilidad de todos
los derechos humanos, debiendo ser entendidos
de forma integral y conglobada, asi como con un
enfoque diferencial a un grupo vulnerable como
lo es el caso de las personas menores de edad.

Sobre el tema de justiciabilidad de los derechos
humanos y en apoyo a la posicion desarrollada en
el voto concurrente que, a la postre, fue la asumida
igualmente por la mayoria de la Corte, conviene
sefialar las posiciones asumidas por Alexy y
De Giorgi al respecto. El primero considera
que la discusién se resuelve primeramente
a través de la relacion entre los principios
rectores de los derechos humanos y el principio
de proporcionalidad, mediante los cuales la
aplicacion de los derechos econdémicos, sociales
y culturales es factible de ser reclamada a partir

12 Francesco Maniglio, Fernando Casado Gutiérrez y Gina Chavez Vallejo. (Julio-diciembre de 2020). La justiciabilidad de los
derechos sociales. El caso del derecho al habitat y a la vivienda en Ecuador (2007-2017). Revista Latinoamericana de Derecho

Social. N.° 31. 146

13 Sobre la justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales y los alcances del Protocolo de San Salvador, ver:
Alfonso Chacon Mata. (2010). la justiciabilidad de los derechos econdémicos, sociales y culturales a través del desarrollo de
indicadores: Avances concretos en la Organizacion de las Naciones Unidas. Revista Latinoamericana de Derechos Humanos

127.N.° 1. 129.

14  Eneste caso, la Corte recurre al articulo 49 de la Carta de la Organizacion de Estados Americanos: “La Comision Interamericana
de Derechos Humanos podra recibir peticiones que contengan denuncias o quejas de violaciones de derechos humanos por
parte de un Estado miembro, y podra hacer recomendaciones al respecto”.
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de su validez social'®. Por otro lado, el segundo
de los autores sostiene que los derechos sociales
y econdmicos estan conectados con el derecho
a la vida y a la supervivencia, de modo tal que,
al estar adscritos y reconocidos en una norma
de caracter internacional, debe garantizarse su
ejercicio libre de cualquier amenaza que sobre
estos se pueda operar por parte del Estado'®.

De este modo, después de establecerse si procedia
la tutela de los derechos antes mencionados, es
menester sefialar lo resuelto en sentencia en cuanto
al derecho a la educacion, pues de acuerdo con la
investigacion realizada en los centros penales del
Estado demandado, la Corte refirié que, en el caso
de las personas menores de edad, tal prerrogativa
debe caracterizarse primero por su disponibilidad,
es decir, debian haber instituciones y programas
de ensefianza en cantidad suficiente. Ademas,
era necesaria su accesibilidad para todos sin
discriminacion en atencién a sus capacidades
cognitivas y sin importar el grado académico
en que se encontraban (primaria o secundaria).
En adicion a lo expuesto, debian ser también
aceptables en cuanto a su calidad y, finalmente,
debian adaptarse a las necesidades sociales y
culturales de las personas estudiantes.

En ese sentido, la Corte considera que un
servicio educativo deficiente para personas
menores de edad violenta este derecho y genera
consecuencias mas serias en esta poblacion dada
la limitacion de sus posibilidades de reinsercion
efectiva en la sociedad y el desarrollo de sus
proyectos de vida, maxime cuando se trata de

poblaciones provenientes de sectores marginales
de la sociedad, pues la ausencia de educacion
en el periodo de detencién puede conllevar a
que la pena contemple unicamente una funcion
meramente retributiva.

Enrelacion con el caso objeto de estudio, conviene
seflalar algunas estadisticas llevadas a cabo en
investigaciones proximas a la fecha de estos
hechos. Asi, por ejemplo, un estudio realizado
por la Unicef, entre 2004 y 2006, revelo que, en el
caso de Chile, solo se impartia ensefianza basica
al 61% de la poblacion menor de edad privada
de libertad, mientras que la ensefianza secundaria
solo se brindaba al 35% de los adolescentes
recluidos'’.

Respecto al derecho a la recreacion, se estimo
que era violentado a la luz de lo reglado en el
articulo 31 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, en cuanto a la obligacion de los Estados
de brindar oportunidades a las personas menores
de edad en aspectos como el descanso, juego y
participacion en la vida cultural y artistica en
actividades, tales como deportes, artes y ejercicio
fisico en general.

En particular, sobre la existencia de adecuados
espacios para la practica de actividades deportivas
en los centros de detencidn, se ha indicado que
estos incidian positivamente en aquellas personas
menores de edad con problemas de habilidades
para relacionarse con sus pares y expresar sus
sentimientos, baja autoestima, actitudes violentas,

15 Robert Alexy. (2014). Un concepto no positivista de derechos fundamentales. En Memoria del IV Congreso Internacional de
Argumentacion Juridica. México: Corte Suprema de la Nacion. 387 — 393.

16 Raffaelle De Giorgi. (2014). El futuro de la justiciabilidad de los derechos humanos. en Memoria del IV Congreso Internacional
de Argumentacion Juridica. México: Corte Suprema de la Nacion. 419.

17  Vernor Muiioz. (2015). El derecho a la educacion de las personas privadas de libertad. En Justicia penal, politica criminal
y Estado social de derecho en el siglo XXI. Homenaje a Elias Carranza. Vol. 2. Ed. Carlos Tiffer Buenos Aires: Editorial

EDIAR. 1015.
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desinterés por insertarse en la educacion y
adicciones a las drogas'®.

Adicionalmente, la sentencia de marras explico
como la satisfaccion de estos derechos en el
plano de la privacién de libertad de los menores
guardaba estricta relacion con la reintegracion
que dicha poblacion tuviera en la sociedad una
vez cumplida la sancion de internamiento. A
su vez, la Corte explico que el derecho a la
recreacion comprendia también el respeto a la
identidad cultural de la persona menor de edad
perteneciente a minorias étnicas o religiosas,
perspectiva de género e inclusion al colectivo
LGBTIQ.

4.  Reparacion y supervision del fallo

La Corte estim6, a modo de reparacion, la
aplicacion de las siguientes medidas:

a) Medidas de rehabilitacion: Se ordend al
Estado brindar gratuitamente, a través de
su sistema de salud publico, tratamiento
psicologico o psiquiatrico a las victimas
que estuvieron recluidas en los centros
penales donde se acreditd el menoscabo
de sus derechos humanos.

b) Medidas de satisfaccion: Se dispuso que
el Estado debia publicar un resumen
oficial de Ila sentencia emitida por
la Corte, publicidad amplia a nivel
nacional, debiendo estar disponible el
texto completo del fallo en los sitios
web del Ministerio de Justicia de Chile,
SEMANE vy el Servicio de Reinsercion
Social Juvenil.

©)

d)

Garantias de no repeticion: Se requirio al
Estado que, en los centros de privacion
de libertad de adolescentes, se debian
garantizar condiciones de infraestructura
y seguridad adecuadas, brindar servicios
de atencion médica y salud mental
adecuados, separar las poblaciones
detenidas segtin edad, género y condicion
juridica, fortalecer la oferta educativa
y recreativa, y crear una Comision de
Verdad, Justiciay Reparacion paraabordar
todos los casos de violencia institucional
desde la creacion del SENAME hasta la
fecha.

Medidas vinculadas a la capacitacion
de los distintos actores involucrados
en el sistema de responsabilidad penal
del adolescente, incluyendo a personas
juzgadoras, fiscales, defensoras y
personas funcionarias de los centros de
detencion.

Indemnizaciones: El pago de quince mil
dolares americanos a favor de una de
las madres de las victimas mortales del
incendio en el Centro Tiempo de Crecer
(ya que al resto de representantes de
los fallecidos el Estado habia pagado
antes de la emision de la sentencia
una indemnizacion), asi como el pago
indemnizatorio a las 271 personas
menores de edad privadas de libertad,
quien en esa condicion estuvieron en los
centros de detencion durante el periodo
mencionado en los hechos probados,
ya que el extremo pecuniario oscilaria
entre los mil quinientos a tres mil dolares
americanos, segin el lapso de detencion
que tuvieron en tales lugares.

18 José Manuel Rios Corbacho. (2023). El uso del deporte para la prevencion del delito en el derecho penal juvenil. En Un
derecho penal fundado en la dignidad humana. Libro en homenaje al Dr. Alvaro Burgos Mata. Ed. Carlos Tiffer Sotomayor.

San José: Editorial Juridica Continental. 46.
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Para el cumplimiento de lo ordenado, se otorgd
al Estado un plazo de seis meses, excepto para
el punto c¢) antes indicado (las garantias de no
repeticion), pues se le confirio el término de un
afio para honrar tales obligaciones, todo ello a
partir de la fecha de notificacion de la sentencia.

A la fecha de emision de este documento, no
consta aun registro alguno en la pagina web de
la Corte respecto al seguimiento, fiscalizacion y
supervision de la sentencia'®, lo cual es entendible
dados los plazos otorgados, segun el acapite
anterior, asi como los procedimientos previstos
por la Corte para tal respecto.

No obstante, es importante mencionar como a
través del fallo y consultas realizadas al respecto,
el Estado chileno ha procurado reformar el sistema
de responsabilidad penal del adolescente, segiin
lo reportado en el parrafo 300 del considerando
noveno de la sentencia, respecto a la promulgacion
de la Ley N.° 21527, creando el Servicio
Nacional de Reinsercion Juvenil en reemplazo
del SENAME, de la cual se destacan: un mayor
reforzamiento a las sanciones socioeducativas
frente a la posibilidad de internamiento; la
creacion de un tribunal especializado en la
gjecucion de la sancion mediante el cual se
canalicen las diferentes incidencias que surjan en
el curso del cumplimiento de la sanciéon impuesta,
teniendo como norte el interés superior del nifio;
la inclusion de reglas claras en cuanto al régimen
disciplinario dentro del centro de detencion; y la
disposicion expresa de que los centros penales

para menores de edad cuenten con condiciones
de infraestructura necesarias para posibilitar y
garantizar otros derechos humanos como la salud,
educacion y recreacion®.

Finalmente, revisada la pagina web del
SENAME, consta el enlace de acceso a la
sentencia emitida por la Corte en este caso a fin
de poder accederla, y se verificd la publicidad
dada a tal resolucion por medios comunicacion
electronicas del pais. Por ultimo, se corroboro la
realizacion de capacitaciones al personal judicial
y administrativo encargado de la ejecucion de las
sanciones penales juveniles?!.

Conclusiones

La sentencia en mencion desarrolla una serie
de estandares en materia de tutela de derechos
humanos, respecto a la poblacion menor
edad privada de libertad. Tales parametros
se fundamentan en la vision propia que debe
tener la sancidon penal de privacion de libertad,
siendo este el eje rector de toda la resolucion,
pues en su trasfondo el reconocimiento de los
derechos reclamados como conculcados por la
parte accionante se ampara en la finalidad de la
privacion de libertad en la materia penal juvenil.

Para tales efectos, el desarrollo de los parametros
minimos para el resguardo integral de los
derechos de esta poblacién vulnerable tiene
como prisma el fin resocializador y educativo de
las sanciones, incluyendo, claro esta, la reclusion

19 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Casos en etapa de Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Consultado el 19

de octubre de 2025.

https://www.corteidh.or.cr/ver_supervision escritos.cfm?nld expediente=414&lan

=€S

20 Miguel Cillero y Jorge Vitar. (2022). Responsabilidad penal adolescente. Chile: Academia Judicial. 143-152.

21

Ver al respecto: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos del Gobierno de Chile. “SENAME”. Consultado el 19 de
octubre de 2025. https://www.sename.cl/web/. Felipe Diaz Montero. Corte Interamericana condena a Chile a pagar $647
millones a 271 ex internos del Sename. Consultado el 19 de octubre de 2025. https://www.biobiochile.cl/noticia/sename-
condena-corte-interamericana.shtml. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos del Gobierno de Chile. Servicio Nacional de
Reinsercion Social Juvenil. Consultado el 19 de octubre de 2025. https://www.reinsercionjuvenil.gob.cl/inicia-capacitacion-
interinstitucional-para-implentacion-del-sistema-penal-juvenil-en-zona-centro/
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en un centro penitenciario, tal como lo sefialan
Campos Zuniga y Vargas Rojas:

La sancion penal busca, en esta materia,
que ¢l responda por el acto cometido,
situacion que conlleva un innegable
contenido  pedagogico. Ademas, la
imposicion de una pena como resultado de
un debido proceso, se considera como la
reaccion de la sociedad ante la comision
de un ilicito, pero también se pretende, de
alguna manera, contribuir al desarrollo

de la persona y del ciudadano®.

Bajo ese mismo orden de ideas, conviene resaltar
también la reflexion que al respecto sefiala Duran
Chavarria:

Se ha establecido que la prision agudiza
los sentimientos de rechazo que, ya de por
st ha experimentado “por lo general” toda
la clientela del sistema de administracion
de justicia penal. Por otra parte, en
los sujetos agresivos, se da incluso una
exacerbacion de la agresividad. Por
lo general, se ofrece al menor de edad
un mundo fragmentado, con individuos
que se caracterizan porque uno de Ssus
componentes especificos es precisamente
el no haber podido unificar su
personalidad. Todo esto puede llevar a un
funcionamiento pulsional y agresivo como
consecuencia del medio desestructurante
propio del ambiente carcelario®.

En ese sentido, es claro que la finalidad de la
privacion de libertad no puede separarse de los
fines del proceso penal juvenil y de las sanciones

ahi previstas, las cuales deben analizarse siempre
de manera conglobada con el resto de los derechos
humanos de la persona menor de edad, quien, al
fin y al cabo, pese a estar detenida, mantendra
incolume el goce de todos sus derechos, tales
como el derecho a la vida y la integridad fisica
de la persona menor de edad privada de libertad.

Estos ultimos van de la mano con condiciones
de infraestructura basicas del centro donde
esté recluida, en donde le permitan el goce
de los demas derechos humanos reconocidos
internacionalmente tanto en la Convencidn
Americana de Derechos Humanos como en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, entre
los cuales se destacan la educacidn, recreacion,
salud, acceso al agua y al saneamiento.

Mas alla de la discusion doctrinal en cuanto
a su justiciabilidad en el plano del derecho
internacional de los derechos humanos, tales
derechos requieren per se una adecuada tutela
ante su quebranto, ademas de estar asi reconocidos
en instrumentos internacionales de derechos
economicos, como el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales.

Unido a ello, las condiciones de prisionalizacion
deben comprender una clara segregacion de
poblacionindiciaday sentenciada, por grupo etario
y sexo, asi como por un régimen disciplinario
en donde el aislamiento en una celda para tales
propositos debe visualizarse como ultima opcion,
bajo el entendido de que este puede conllevar a
la existencia de la ejecucion de la sancion bajo la
tortura, tratos crueles y degradantes para con la
persona menor de edad.

22 Mayra Campos Zuiiiga y Omar Vargas Rojas. (2006). La ejecucion de las sanciones penales juveniles en Costa Rica. Revista

Judicial de Costa Rica. 86: 25.

23 Douglas Duran Chavarria. (2000). Ejecucion de las sanciones penales juveniles privativas de libertad. En De la arbitrariedad
a la justicia: adolescentes y responsabilidad Penal en Costa Rica. Ed. Mauricio Gonzalez Oviedo y Carlos Tiffer Sotomayor.

San José: Unicef, 493.
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Por otro lado, mediante esta sentencia, la Corte
reitera la necesidad de dotar a la persona menor
de edad de garantias judiciales que permitan la
adecuada tutela de sus derechos aun estando
privada de libertad. En ese particular, la proteccion
judicial debe comprender necesariamente un
control integral de todos los aspectos referentes
a la sancion penal juvenil y su ejecucion,
incluyendo todas las actuaciones administrativas
de la autoridad penitenciaria, debiendo atenderse
a solicitud de la persona menor de edad a fin de
protegerla de cualquier acto arbitrario o situacion
que ponga en riesgo el goce de sus derechos
fundamentales®.

Por ultimo, la sentencia es un llamado a la
reflexion cuando el populismo punitivo en
materia penal juvenil postula el recrudecimiento
de las sanciones y la limitacion de derechos a las
personas menores de edad casi equiparandolas
con las mismas condiciones en las que se deberia
juzgar y sancionar a una persona adulta, dejando
de lado el principio de especialidad propio de esta
materia e ignorando que limitar el espectro actual
de sanciones a la persona menor infractora a una
sola (la pena de prision) implica desconocer los
efectos nocivos que generaria en el desarrollo
de una persona menor de edad su internamiento
en un centro de detencidon, bajo una finalidad
meramente retributiva de la pena.
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LA FORMACION EN DERECHO SUCESORIO
Y LA RESPONSABILIDAD DEL NOTARIADO:
UNA EVALUACION CRITICA DE LAS
COMPETENCIAS PROFESIONALES EN LA
REDACCION DE TESTAMENTOS

Licda. Esp. Gabriela Jiménez Sanchez*
RESUMEN

Este estudio analiza criticamente la formacion juridica y notarial en derecho sucesorio en Costa Rica,
sefalando una crisis formativa derivada de modelos pedagogicos memoristicos y desactualizados. Esta
deficiencia técnica puede afectar la validez de los testamentos y generar inseguridad juridica y mayor
litigiosidad post mortem. Ante la creciente relevancia de la persona notaria tras la desjudicializacion de los
procesos sucesorios, se propone fortalecer el perfil profesional mediante educacion juridica con enfoque
clinico, capacitacion continua obligatoria y protocolos estandarizados que garanticen la libre expresion de
la voluntad y la proteccion de la autonomia privada.

Palabras clave: derecho sucesorio, funcidon notarial, testamento, formacion juridica, seguridad juridica,
autonomia privada.

ABSTRACT

This study critically analyzes legal and notarial training in inheritance law in Costa Rica, pointing to a crisis
in training stemming from outdated, rote-learning pedagogical models. This technical deficiency may affect
the validity of wills and generate legal uncertainty and increased post-mortem litigation. Given the growing
importance of notaries following the removal of probate proceedings from the courts, it is proposed to strengthen
the professional profile through legal education with a clinical approach, mandatory continuing education, and
standardized protocols that guarantee the free expression of will and the protection of private autonomy.

Keywords: inheritance law, notarial function, wills, legal training, legal certainty, private autonomy.
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1. Introduccion

| testamento representa una manifestacion

esencial de la autonomia privada, mediante
la cual el causante determina de manera ultima
y personal el destino de sus bienes, derechos
y obligaciones posteriores a su fallecimiento.
(Jiménez Bolafios, 2019).

Este acto juridico no solo refleja la libertad
de disposicién patrimonial reconocida por el
ordenamiento, sino también se erige como un
mecanismo fundamental para la planificacion
ordenada de la sucesion, garantizando que dicha
distribucién se ajuste a principios de afecto,
prudencia y justicia. (Garcia Chiple & Palacio,
2021; Puertas Medina, 2020).

La relevancia social y juridica del testamento
radica en su papel configurador de la organizacion
familiar y patrimonial, contribuyendo al
mantenimiento del orden social. (Martinez,
2019).

En el contexto actual, el derecho sucesorio
adquiere especial importancia al ser una rama
que conecta intimamente con la vida personal
y social de la ciudadania. Sin embargo, la via
judicial tradicional destinada a la resolucioén de
sucesiones suele resultar en procesos extensos
y costosos, lo que limita el acceso efectivo a la
Administracion de Justicia. (Viquez Herrera,
2018; Salazar Dieguez, 2024).

En virtud de la desjudicializacion, la transferencia
de los procesos sucesorios no contenciosos
al ambito notarial constituye una herramienta
imprescindible para ofrecer a la sociedad una
alternativa mas eficiente, segura y expedita que
reduce la carga judicial y promueve la seguridad
juridica. (Bardalez Cochagne, 2019; Marenco
Silva y Vasquez Pacheco, 2019; Corral Martinez,
2011; Sanchez Boza, 2014).
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No obstante, el éxito de este esquema depende
directamente de la preparacion académica y
técnicadelosy las profesionales responsables de la
redaccion y formalizacion de testamentos, ambito
en el que persisten deficiencias significativas.

La formacion juridica vigente en numerosas
jurisdicciones  se por
orientacion limitada, excesivamente centrada

caracteriza una
en la memorizacion normativa y carente de una
visién critica y contextualizada que permita un
manejo adecuado de la complejidad del derecho
sucesorio. (Nahum Lajud et al., 2021; Vignoli
Chessler, 2023).

Esta insuficiencia es problematica debido a que la
labor notarial exige un dominio especializado para
valorar con precision la capacidad del testador y
asegurar la correcta plasmacion de su voluntad,
elementos fundamentales para la validez y
eficacia del testamento. (Pérez Gallardo, 2011,
2014; Marenco Silva y Vasquez Pacheco, 2019).

Dada esta situacion, resulta imperativo realizar
un analisis critico que permita evaluar la calidad
de la formacion juridica y notarial en materia
sucesoria. Comprender las limitaciones actuales
y proponer mejoras son indispensables para
garantizar que los y las profesionales actuen
con el rigor y la competencia necesarios para
proteger la autonomia de la voluntad y asegurar
la confianza publica en este instituto.

Este articulo se propone precisamente cumplir ese
cometido, planteando lineamientos orientados a
una educacion juridica integral, ética y humanista
que fortalezca las competencias técnicas,
analiticas y sociales de los futuros juristas
y notarios. (Alvarado Moncada & Cevallos
Sanchez, 2025; Vignoli Chessler, 2023).

Lainvestigacion se basa en un enfoque cualitativo

sustentado en el analisis juridico riguroso, la
investigacion historica y el estudio comparado
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del derecho, apoyado en la revision doctrinal,
jurisprudencial y evidencia empirica pertinente.
(Burke Quirds, 2003; Jiménez Bolaiios, 2019).

Si bien existen limitaciones inherentes a la
interpretacion de la intencion normativa, el
analisis que aqui se presenta pretende aportar una
reflexion fundamentada y rigurosa que contribuya
al perfeccionamiento del régimen sucesorio y la
funcion notarial. (Estrada, 2020).

2.  El testamento como acto juridico
complejo

La labor notarial en el ambito sucesorio
trasciende la mera recepcion de declaraciones
de voluntad y se configura como una funcion
juridica de alta responsabilidad publica, en la
que la interpretacion de la voluntad humana
debe realizarse conforme a rigurosos estandares
de legalidad, ética profesional y formacion
especializada.

En este contexto, el testamento —como
instrumento central de la sucesion testada—
constituye una manifestacion compleja de la
autonomia privada, cuya adecuada redaccion
exige de la persona notaria no solo un dominio
técnico del marco normativo, sino también
capacidad critica, prudenciajuridicay sensibilidad
frente a las circunstancias personales, familiares
y patrimoniales del testador.

Desde una perspectiva etimologica, el término
testamento deriva de festatio mentis', entendido
como “testimonio de la mente o de la voluntad”,
lo que revela que su esencia no radica inicamente
en la disposicion patrimonial, sino también en la
expresion consciente, libre y reflexiva del querer

del causante respecto al destino de sus bienes una
vez producido el fallecimiento. Esta concepcion
refuerza la idea de que la persona notaria no actia
como una simple fedataria formal, sino como
una operadora juridica llamada a garantizar que
la voluntad interna del testador se exteriorice de
manera juridicamente valida y eficaz.

El ordenamiento juridico costarricense acoge esta
nocion al definir el testamento como un acto mas
o menos solemne mediante el cual una persona
dispone del todo o de una parte de sus bienes para
que tenga pleno efecto después de su muerte,
conservando la facultad de revocar dichas
disposiciones mientras viva. (Cdédigo Civil, arts.
27,355,524, 571,577, 579, 583, 585, 587, 590).

La posibilidad permanente de revocacion
introduce una primera capa de complejidad
técnica, en tanto la voluntad testamentaria no
es estatica, sino mutable hasta el ultimo instante
de conciencia del testador. Si bien se reconoce
una amplia libertad de disposicion patrimonial,
esta no es absoluta, pues debe armonizarse con
los limites legales derivados de las asignaciones
forzosas y las deudas del causante, orientadas
a la tutela de intereses familiares y sociales
juridicamente relevantes.

Desde el punto de vista de su naturaleza juridica,
el testamento se configura como un acto
juridico unilateral y solemne, cuyas existencia
y validez dependen exclusivamente de la
voluntad del testador, sin requerir la aceptacion
del beneficiario. (Carrascosa Gonzalez, 2014;
Echeverria Esquivel & Echeverria Acufia, 2011;
Garcia Chiple & Palacio, 2021).

Este caracter facultativo hunde susraices historicas
en la Ley de las XII Tablas, especificamente en

1 La locucion latina testatio mentis se traduce etimologicamente como «testimonio de la mente». En el contexto del derecho
romano, esta expresion subraya que el testamento es la manifestacion legitima y solemne de la voluntad del causante.

(Rosenfeld, 1976, p. 571).
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la Tabla V, donde el precepto uti legaspi® otorgo
al causante una potestad cuasi legislativa para
disponer de su patrimonio y de la estructura de su
familia. De este modo, el testamento trasciende
la simple distribucion de bienes para convertirse
en un acto juridico complejo, en el que confluyen
la autonomia de la voluntad y el rigor formal
exigido por el ordenamiento. (Arroyo Alvarez,
2026).

Ahora bien, en el ordenamiento costarricense,
esta concepcion clasica del testamento como
acto estrictamente individual no conduce a
una prohibicion absoluta de toda forma de
otorgamiento plural.

En este punto, resulta especialmente revelador
el articulo 625 del Codigo Civil que autoriza
que dos o mas personas otorguen testamento
en un mismo instrumento, siempre que cada
disposicion conserve plena autonomia juridica,
y que la revocacion efectuada por uno de los
otorgantes no afecte las disposiciones del otro. La
unidad admitida por el legislador es, por tanto, de
caracter instrumental y no volitivo, lo que exige
una lectura técnica, sistematica y cuidadosamente
fundamentada por parte del notariado.

Esta delimitacién normativa no solo evidencia
la coherencia
costarricense, sino también interpela de manera
directa la formacion y la responsabilidad
profesional de la persona notaria.

interna del sistema sucesorio

La correcta distincion entre el testamento plural
juridicamente admisible y el testamento colectivo
prohibido no constituye un ejercicio meramente
tedrico, sino una competencia profesional

esencial. De su adecuada comprension y
aplicacion depende que la planificacion sucesoria
conjunta —frecuente en contextos familiares
y de pareja— se traduzca en un instrumento de
seguridad juridica y prevencion del conflicto, y
no en una fuente futura de nulidades o litigios
evitables, atribuibles a una deficiente técnica

notarial.

Al caracter unilateral del testamento se suma su
condicion de acto personalisimo, lo que implica
que se trata de una facultad indelegable que solo
puede ser ejercida directamente por el testador.
(Burke Quirds, 2003).

En consecuencia, cualquier testamento otorgado
mediante procurador, apoderado o mandatario
carece de validez juridica, conforme al articulo
577 del Codigo Civil (Jiménez Ugalde & Zuiiga
Chavarria, 2008). Esta exigencia normativa busca
asegurar que la voluntad expresada provenga de
manera inmediata del causante y no sea sustituida
o condicionada por terceras personas.

Asimismo, el testamento es un acto esencialmente
revocable, ya que el testador puede modificarlo o
dejarlo sin efecto, total o parcialmente, mientras
viva, derecho que resulta irrenunciable conforme
al articulo 621 del Cddigo Civil. (Burke Quirds,
2003; Echeverria Esquivel & Echeverria Acuia,
2011).

La voluntad testamentaria constituye asi una
manifestacion paradigmatica de la autonomia
privada y del ejercicio de la libertad individual
en el &mbito patrimonial. A través del testamento,
el individuo ordena libremente el destino de sus
bienes, derechos y obligaciones para después de su

2 El precepto contenido en la Tabla V.3 de la Ley de las XII Tablas establece: “Uti legassit super pecunia tutelave rei suae,
ita ius esto” (Como haya legado sobre su dinero o la tutela de su cosa, asi sea derecho). Este principio es fundamental para
comprender la evolucién de la autonomia de la voluntad en el derecho sucesorio costarricense. (Arroyo Alvarez, 2007).
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muerte, expresion de lo que la doctrina identifica
como animus testando®. (Espino Bermell, 2016).

En el sistema sucesorio, la voluntad del testador
se erige como la ley de la sucesion, de modo que
debe prevalecer siempre que haya sido expresada
de forma clara, consciente y conforme a derecho
(Vallet de Goytisolo, s. f.). No obstante, dicha
libertad encuentra limites en la proteccion de
determinados sujetos, particularmente en materia
de alimentos a favor de hijos e hijas menores o
con discapacidad, del conyuge y de los padres
que lo necesiten, tal como lo ha reconocido la
Sala Constitucional (voto n.° 6328-00).

En este entramado normativo y axiologico, la
funcion notarial adquiere una relevancia decisiva,
pues ante cualquier duda sobre la voluntad real
o precisa del testador, la persona notaria debe
velar porque la manifestacion externa refleje
fielmente su intencidn interna, siempre que no se
oponga a los requisitos o prohibiciones legales.
(Echeverria Esquivel & Echeverria Acuiia, 2011).
Un error en esta labor puede derivar en la nulidad
del testamento, ya sea por vicios de fondo o
de forma, con consecuencias patrimoniales y
familiares de alto impacto social.

La nulidad sustancial se vincula con defectos
en los elementos esenciales del acto juridico,
particularmente la capacidad y el consentimiento,
conforme a los articulos 835 y 836 del Codigo Civil.

La ausencia de “perfecto juicio” constituye
una causal de nulidad absoluta, tal como lo ha
reiterado la Sala Segunda de la Corte Suprema
de Justicia (resolucion n.° 00228-1995), al igual

que la existencia de fuerza, dolo o fraude que
invalidan el acto en todas sus partes.

Ademas, existe nulidad absoluta cuando el
testamento presenta un objeto o causa ilicita o
contraviene normas prohibitivas, de conformidad
con los articulos 843 y 844 del Codigo Civil, la
jurisprudencia de la Sala Segunda (resoluciéon n.°
00217-2011) y la doctrina especializada. (Pérez
Gallardo, 20006).

En estos supuestos, el acto carece de aptitud para
producir efectos juridicos y puede ser impugnado
por cualquier persona con interés legitimo o
declarado de oficio, conforme al articulo 837 del
Codigo Civil. (Brenes Coérdoba, 1981).

Por su parte, la nulidad relativa —como la
derivada de una incapacidad no declarada
judicialmente— solo puede ser alegada por la
persona en cuyo favor se establece la ley, segin
los articulos 836 y 838 del Codigo Civil.

La nulidad formal, en cambio, se produce por la
inobservancia de las solemnidades exigidas por
la ley, tales como la unidad de acto o el nimero
de testigos, cuya omision ha sido considerada
reiteradamente como causal de invalidez del
testamento. (Vargas Soto, 2001). En el testamento
abierto, la unidad de acto constituye un requisito
esencial, de modo que su inobservancia puede
acarrear la nulidad, segin lo han sostenido la
Sala Segunda (voto n.° 00228-1995) y la doctrina
contemporanea. (Valencia Moreno, 2021).

La consecuencia de la nulidad, absoluta o relativa,
declarada por sentencia firme, es la ineficacia del

3 El animus testando (o animus testandi) se define como la voluntad seria, deliberada y manifiesta de una persona para otorgar
testamento. Este elemento volitivo se vincula directamente con la etimologia de la palabra testamento (festatio mentis),
entendiéndose como el «testimonio de la mentey». Segln la doctrina y la jurisprudencia, este animo es el eje central de la
interpretacion testamentaria (mens testantis), debiendo prevalecer sobre el sentido literal de las palabras. Su existencia
diferencia al testamento de simples borradores o promesas, y requiere para su validez que el testador posea capacidad mental
plena en el momento del acto, libre de vicios como el error, el dolo o la violencia. Corresponde al notario y a los testigos
instrumentales dar fe de esta intencion indudable. (Arroyo Alvarez, 2007; Rosenfeld, 1976).
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testamento y la apertura de la sucesion legitima,
con la consiguiente alteracion del destino
patrimonial querido por el causante. (Codigo
Procesal Civil, art. 118).

Este andlisis adquiere una dimension adicional
cuando se examina la relacion entre el
otorgamiento de testamentos y la proteccion de
los derechos humanos, particularmente respecto
a las personas adultas mayores y las personas
con discapacidad. La funcidn notarial se vincula
directamente con la garantia de la dignidad
humana y el libre desarrollo de la personalidad
(Puertas Medina, 2020), lo que exige una
actuacion reforzada frente a situaciones de
vulnerabilidad, tal como lo ha reconocido la Sala
Segunda (voto n.° 02547-2024).

El derecho contemporaneo ha evolucionado desde
un modelo de sustitucion de la voluntad hacia el
modelo social de la discapacidad, consagrado en
la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad (ONU, 2006), el cual promueve
el ejercicio pleno de la capacidad juridica en
igualdad de condiciones mediante sistemas de
apoyos y salvaguardias. (Vargas Aiza, 2025;
Pérez Gallardo, 2014).

En este marco, la persona notaria deja de ser
una mera observadora de la capacidad para
convertirse en un apoyo institucional que debe
facilitar la comprension, el razonamiento y la
expresion de la voluntad del otorgante, mediante
los ajustes razonables necesarios. (Parajon, 2019;
Ramirez Catalan, 2025).

El juicio de capacidad notarial constituye una
presuncion iuris tantum de exactitud, susceptible
de ser desvirtuada por prueba contundente en
contrario. (Pérez Gallardo, 2014). Ante la duda,
la persona notaria puede solicitar la intervencion
de personas peritas médicas, sin que ello la
exonere de su responsabilidad final, ya que el
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juicio definitivo sobre la capacidad corresponde
exclusivamente a su funcion publica.

Finalmente, la proteccion frente a la coaccion,
la influencia indebida y la violencia patrimonial
impone al notariado un deber reforzado de
vigilancia, especialmente cuando el testador
se encuentra en una situacion de dependencia
o fragilidad. La prohibicion de disposiciones
a favor de quienes cuidan o asisten al testador
responde a esta ldgica preventiva, tal como lo ha
sefnalado la Sala Constitucional (votos n.® 6328-
00 y n.° 330-2005).

En este sentido, la persona notaria se erige como
una garante de la dignidad humana, asegurando
que el testamento sea, efectivamente, el ultimo
y libre testimonio de una mente soberana, y
que la planificacion sucesoria refleje de manera
auténtica la voluntad de quien dispone de su
patrimonio para después de la muerte.

3.  Formacion profesional en derecho
sucesorio en Costa Rica

La formacién profesional en derecho sucesorio
en Costa Rica atraviesa una profunda crisis de
identidad, marcada por una tensién no resuelta
entre la herencia de la dogmatica civilista clasica
y las exigencias de una modernidad procesal que
la academia no ha logrado asimilar plenamente.

Aunque, en términos formales, la mayoria de las
universidades del pais incluyen en sus planes de
estudio contenidos relativos al derecho civil, de
familia y sucesiones (Marenco Silva y Vasquez
Pacheco, 2019), persisten serias dudas sobre la
vigencia, coherencia y profundidad técnica de
dichos programas.

Como advierte Vignoli Chessler (2023),

muchas de estas mallas curriculares han sufrido
modificaciones fragmentarias y carentes de
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justificacion metodolégica, lo que las ha
distanciado progresivamente de las necesidades
reales del foro judicial y notarial. Esta desconexion
se traduce en una ensefianza predominantemente
exegética?, centrada en la reproduccion del orden
sistematico del Coédigo Civil, el cual impide al
estudiantado comprender la naturaleza funcional
y dinamica de las instituciones sucesorias.

La deficiencia pedagogica se agrava por el
marcado divorcio entre la teoria impartida en las
aulas universitarias y las destrezas exigidas en el
ejercicio profesional cotidiano. (Suarez Avila,
2024). Si bien la formacién deberia articularse
mediante un equilibrio entre la tradicion doctrinal
y las competencias practicas requeridas por la
oralidad procesal introducida por la Ley N.°
9342, en la practica predomina una ensefianza
abstracta, desvinculada de hechos reales y de
escenarios complejos.

Aunque los programas abordan, al menos de
manera declarativa, temas como la transmision
patrimonial o la tension entre la autonomia de la
voluntad y la sucesion legitima, la capacitacion
técnica para diferenciar adecuadamente figuras
esenciales —como la cuota ganancial frente
a los derechos hereditarios— suele quedarse
en un nivel superficial. Incluso los espacios
disefiados para la practica, como las clinicas
juridicas o los consultorios, resultan insuficientes
para desarrollar competencias avanzadas en
la redaccion de instrumentos juridicos de alta
complejidad, como el testamento, donde la
precision conceptual y formal constituye un
requisito de validez y no una mera destreza
opcional. (Vignoli Chessler, 2023).

El problema adquiere un caracter estructural
cuando se observa que el modelo pedagdgico

dominante continta siendo la clase magistral
tradicional, acompafiada de una ensefianza
tecnicista que ha sido descrita como una
“repeticion papagayesca” de normas positivas,
en la que el estudiante memoriza la dogmatica
juridica desprovista de su contexto historico,
social y politico. (Vignoli Chessler, 2023).

Laausencia de metodologias activas de ensefianza,
tales como simulaciones de audiencias,
talleres de redaccion notarial o laboratorios de
oralidad deja a la futura persona profesional sin
herramientas efectivas para gestionar las etapas
propias del proceso sucesorio, tales como la
apertura, el inventario, el avaltio y la particion,
especialmente bajo el esquema de audiencias
orales. Esta carencia resulta ain mas critica en
la via no contenciosa y en sede notarial, donde
la formacion universitaria suele omitir el énfasis
en la responsabilidad de la persona notaria como
verdadera directora del proceso, un rol que exige
un dominio técnico riguroso de la fe publica y
una comprension integral del impacto juridico de
cada acto otorgado.

suma la creciente
la educacion juridica,

A este escenario se
mercantilizacion de
particularmente en el sector universitario privado,
donde se ha priorizado la saturacion del mercado
con profesionales formados en carreras de corta
duracion —cuatro afios 0 menos— orientadas
a producir “técnicos litigantes” carentes de una
base teorica solida y de una formacion critica
integral. (Suarez Avila, 2024).

La brecha entre la educacion publica y la privada
resulta evidente: mientras la Universidad de
Costa Rica mantiene un plan de estudios de cinco
afios con aproximadamente setenta cursos, otras
instituciones reducen significativamente la duracion

4  Eltérmino exegética hace referencia al método de interpretacion juridica centrado en la literalidad del texto legal y la voluntad
del legislador. Segun el Diccionario usual del Poder Judicial (2024), este procedimiento se sustenta en el estudio riguroso del
sentido de las palabras en el texto positivo para desentrafiar el alcance de la norma.
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y la carga académica con el objetivo de aumentar
su competitividad comercial, en detrimento del
rendimiento académico y la calidad formativa.
(Marenco Silva & Vasquez Pacheco, 2024).

Los efectos de esta precarizacion formativa se
reflejan con crudeza en los resultados del examen
de incorporacién al Colegio de Abogados y
Abogadas de Costa Rica. En periodos recientes,
apenas un 13 % de las personas postulantes logro
superar dicha prueba, siendo particularmente
preocupante que las universidades que mas
personas graduadas aportan al
profesional sean, a su vez, las que presentan los
porcentajes mas bajos de aprobacion.

mercado

Estos resultados no pueden ser interpretados
como un fenémeno aislado, sino como un sintoma
estructural de una formacion deficiente que
compromete directamente la calidad del ejercicio
profesional y la seguridad juridica.

En este contexto, la labor del Consejo Nacional
de Ensefianza Superior Universitaria Privada
(CONESUP) merece una evaluacion critica. Su
funcidon de supervision y aseguramiento de la
calidad académica ha resultado, en la practica,
insuficiente para garantizar estandares minimos
de rigor en la formacion juridica.

La autorizaciéon y mantenimiento de planes de
estudio carentes de profundidad técnica, asi como
la ausencia de una fiscalizacion efectiva sobre la
idoneidad del cuerpo docente y la coherencia
curricular han contribuido a la proliferacion de
programas que no responden a las exigencias
reales del ejercicio profesional, particularmente
en areas tan sensibles como el derecho sucesorio
y la funcion notarial.
Las consecuencias de este panorama son
especialmente graves para el sistema judicial
y para la sociedad en general. La inseguridad
juridica se convierte en una constante cuando la
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formacion profesional se limita a la memorizacion
normativa y no dota al operador juridico de las
herramientas necesarias para interpretar, integrar
y aplicar la ley con rigor técnico.

En materia sucesoria, esta deficiencia se traduce
en errores de forma y de fondo que pueden
acarrear la nulidad absoluta del testamento, como
lo evidencia la jurisprudencia de la Sala Segunda
(sentencia n.° 2021-000217).

A esto se suman la ausencia de una formacién
humanista y ética robusta, asi como la carencia
de competencias en métodos alternos de
resolucion de conflictos, lo que favorece que
asuntos que podrian resolverse en sede notarial
0 no contenciosa deriven en procesos judiciales
prolongados y costosos.

En ultima instancia, un o una profesional del
Derecho con deficiencias técnicas y formativas
resulta incapaz de ejercer una funcion preventiva
eficaz, particularmente en el ambito sucesorio. La
falta de una adecuada asesoria previa y de un disefio
testamentario técnicamente blindado incrementa
la litigiosidad, fragmenta las relaciones familiares
y socava la confianza en la funcion notarial.

Como ha sefialado la doctrina, una correcta
planificacion sucesoria no solo es un ejercicio de
técnica juridica, sino también una manifestacion
de responsabilidad profesional orientada a
garantizar que la Ultima voluntad del testador
se materialice con plena eficacia y seguridad
juridica. (Carrascosa Gonzalez, 2014).

4. Laresponsabilidad del notariado en
la redaccion de testamentos

La responsabilidad del notariado en la redaccion
de testamentos trasciende de forma inequivoca
la mera escrituracion del acto, para consolidarse
como una funcién de asesoria integral, control
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de legalidad y garantia efectiva de derechos
fundamentales, en la que el notario actia como un
verdadero agente de justicia preventiva. (Barba
Alvarez, 2014, p. 45).

En este contexto, la formacion en derecho
sucesorio adquiere una relevancia estructural,
pues la funcion publica notarial deriva de una
potestad estatal delegada orientada a asegurar
la correcta formacion y expresion juridica de la
voluntad del usuario, conforme a los principios
de legalidad, seguridad juridica y proteccion de
la persona. (CAACR, 2025).

Desde esta perspectiva, el deber de asesoramiento
le impone a la persona notaria un rol activo
y cualificado, alejado del simple formalismo,
en tanto perita en derecho llamada a realizar
una labor de “alumbramiento” de la voluntad
del testador, ayudandole a identificar y prever
consecuencias juridicas que no siempre son
evidentes en el plano empirico, y a traducir sus
decisiones a un lenguaje técnico preciso y eficaz.
(Goytisolo, 1994).

Este deber se complementa con la exigencia de
imparcialidad que distingue a la persona notaria
del abogado litigante, pues su intervencion debe
ser equidistante y equilibradora del acto, con
especial atencion a la proteccion de la parte mas
débil, garantizando que la disposicion de ultima
voluntad no sea fruto de asimetrias, presiones
indebidas o desconocimiento juridico. (Corral
Martinez, 2011; Dal Molin de Oliveira, 2019).

De esta actuacion se deriva la presuncion de
veracidad y legalidad iuris tantum del instrumento
publico, la cual dota al testamento de estabilidad,
fijeza y eficacia, reduciendo significativamente
el riesgo de conflictos sucesorios y litigios
posteriores. (Pampanas Aparicio, 2022).

En el ordenamiento costarricense, esta
responsabilidad se materializa en el estricto
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cumplimiento de los requisitos formales y
materiales previstos por el Coédigo Civil, cuyo
desconocimiento o inobservancia compromete
gravemente la validez del acto testamentario.

Los articulos 583 y 585 establecen que el
testamento debe constar por escrito, debe estar
debidamente fechado con indicacion de lugar,
dia, hora, mes y afo, y debe ser leido ante los
testigos instrumentales por el testador o el notario,
requiriéndose la presencia de tres testigos o de
dos cuando el testamento sea redactado de puiio
y letra por el testador. (Jiménez Ugalde & Zudiiga
Chavarria, 2008).

A ello se suma la exigencia de la unidad de
acto, entendida como la practica continua e
ininterrumpida de todas las solemnidades,
y la inobservancia de este requisito ha sido
reiteradamente sancionada por la Sala Segunda
de la Corte Suprema de Justicia, entre otros, en la
resolucion n.° 00217-2021.

Desde la dimension material, el testador debe
ostentar capacidad moral, entendida como sano
juicio y capacidad legal, y debe ser mayor de
quince afios, conforme a los articulos 590 y 591
del Cédigo Civil. (Jiménez Ugalde & Zuiiga
Chavarria, 2008).

La jurisprudencia ha reafirmado, ademas, que el
testamento es un acto unilateral, personalisimo
y esencialmente revocable, lo cual impone al
notario el deber de extremar cuidados en la
verificacion de la voluntad libre y consciente del
otorgante, tal como lo estableci6 la Sala Segunda
en la resolucion n.° 00228-1995.

Pese a este marco normativo claro, la practica
notarial revela deficiencias que evidencian una
preocupante brecha en la formacion y en el
gjercicio responsable de la funcion. Entre los
errores mas recurrentes, se encuentra la falta de
adecuacion entre la voluntad real del testador y
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su expresion juridica, producto de un enfoque
excesivamente formalista que prescinde de un
verdadero asesoramiento preventivo, generando
disposiciones incompletas, contradictorias o
ineficaces. (Pérez Gallardo, 2011).

Asimismo, el desconocimiento o la minimizacion
del régimen de legitimas constituye una fuente
frecuente de conflictos, pues, aunque en Costa
Rica rige el principio de libre testamentifaccion,
subsiste la obligacion de garantizar alimentos a
hijos menores o con discapacidad, al conyuge y
a los padres necesitados, conforme a la doctrina
constitucional de la legitima atenuada, reconocida
por la Sala Constitucional en la resolucién n.°
6328-00. (Arroyo Alvarez, 2003).

Acello se suma el manejo deficiente de testamentos
especiales, como los militares, maritimos o los
otorgados en el extranjero, cuya regulacion
especifica exige un conocimiento técnico que no
siempre se refleja en la practica. (Panadero De La
Cruz & Araujo Quintero, 2016).

Las inexactitudes en la descripcion de bienes o
en la identificacion de herederos y legatarios
resultan igualmente graves, pues la ambigiiedad
sobre la persona o el objeto puede conducir a la
nulidad de la disposicion, tal como lo ha sefialado
el Tribunal Disciplinario Notarial en la resolucién
n.° 00203-2020, en consonancia con la doctrina
civilista nacional. (Jiménez Ugalde & Zudiga
Chavarria, 2008).

Finalmente, el incumplimiento de los ajustes
razonables para personas con discapacidad merece
especial atencion, evidenciado en la falta de
intérpretes, la incorrecta aplicacion de la firma a ruego
o el desconocimiento de directrices vinculantes de la
Direccion Nacional de Notariado, como el Acuerdo
CSN-DNN-2019-012-016, lo cual constituye una
vulneracion directa al derecho a la expresion libre y
efectiva de la voluntad. (Vargas Aiza, 2025).
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Estas deficiencias no son neutras desde el punto
de vista juridico, sino que generan relevantes
consecuencias disciplinarias y de responsabilidad
civil. En tanto, el notario es responsable de la
regularidad formal de los actos que autoriza y
del cumplimiento de los deberes inherentes a su
funcioén publica. (Valencia Moreno, 2021).

En el ambito civil, surge el deber de indemnizar
los dafios y perjuicios cuando la nulidad del
testamento sea consecuencia de malicia,
negligencia o ignorancia inexcusable del notario.
(Espino Bermell, 2016).

En sede disciplinaria, el ordenamiento
costarricense prevé sanciones severas para
las anomalias en la tramitacion de asuntos no
contenciosos, incluidas las sucesiones, con
suspensiones que pueden oscilar entre tres
y diez afios cuando se cause perjuicio a las
partes o a terceros, segun la doctrina clasica y
la normativa vigente (Salazar Herrera, 1962;
Callejo Rodriguez, 20006), criterio reiterado por el
Tribunal Disciplinario Notarial en la resolucion
n.° 00203-2020.

Incluso, errores  considerados  menores,
relacionados con el orden, la claridad o la correcta
integracion del expediente, pueden dar lugar a
suspensiones de menor duracion, evidenciando el
alto estandar de diligencia exigido.

5.  Competencias profesionales
necesarias para la correcta
elaboracion de testamentos

En el contexto costarricense, las personas
notarias publicas se erigen como los principales
profesionales responsables de la elaboracion
de testamentos, lo que exige un conjunto de
competencias  profesionales especificas y
altamente especializadas para garantizar tanto
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la validez juridica del acto como la efectiva
proteccion de la voluntad del testador.

Estas competencias no se agotan en el dominio
del conocimiento normativo, sino que integran
dimensiones técnicas, €éticas, comunicativas e
interdisciplinares, en consonancia con el Codigo
Civil, el Codigo Notarial y los lineamientos
emanados de la Direccion Nacional de Notariado
(DNN).

La correcta y eficaz redaccién de testamentos
demanda, por tanto, un perfil profesional integral,
capaz de responder a la complejidad propia del
derecho sucesorio y a las exigencias de una
funcion publica que se ejerce bajo el amparo de
la fe publica.

Desde el punto de vista técnico, el derecho
sucesorio presenta un elevado nivel de
especializacion que obliga a la persona notaria a
poseer un dominio exhaustivo del ordenamiento
juridico aplicable, particularmente del Codigo
Civil en materia testamentaria, de los distintos
tipos de testamentos y de los requisitos formales
y materiales que condicionan su validez.

Este conocimiento normativo no puede
ser meramente declarativo, sino operativo,
permitiendo al o a la profesional identificar
con precision las solemnidades exigidas, las
limitaciones de orden publico y los criterios
jurisprudenciales que orientan su aplicacion, tal
como lo ha reiterado el Tribunal Disciplinario
Notarial en la resolucion n.° 00203-2020.
(Jiménez Ugalde & Zuiiiga Chavarria, 2008).

A ello se suma la necesidad de una solida
competencia hermenéutica que habilite a la
persona notaria a interpretar las normas mas
alla de su tenor literal, incorporando criterios
finalistas,  sistematicos,
historico-evolutivos, conforme a lo desarrollado

institucionales e
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por la Sala Constitucional en las resoluciones n.°
04575-2011 y n.° 2003-03481.

Esta capacidad interpretativa permite adaptar
el marco normativo a la situacion concreta del
testador, asumiendo un rol creativo y técnico que
ha sido comparado con el de un “sastre juridico”
que confecciona un traje a medida para cada
voluntad testamentaria. (Parajon, 2019; Ramirez
Catalan, 2025).

En este ambito, el conocimiento del régimen de
legitimas adquiere especial relevancia, en tanto
constituye una restriccion de orden publico a la
libertad de testar, imponiendo a la persona notaria
el deber de asesorar con rigor sobre las porciones
forzosas que corresponden a descendientes,
ascendientes y conyuges, asi como sobre la
naturaleza del sistema aplicable —pars bonorum
o pars valoris— para una adecuada distribucion
del haber sucesorio. (Arroyo Alvarez, 2003;
Botello Hermosa, 2016; Cucurull Poblet, 2015;
Echeverria Esquivel & Echeverria Acuiia, 2011;
Puertas Medina, 2020).

Junto a estas competencias técnicas, la funcion
notarial se sustenta en una solida dimension ética,
indispensable para el ejercicio legitimo de la fe
publica. Laimparcialidad constituye un eje central
de esta dimension, pues la persona notaria debe
actuar con independencia y objetividad, evitando
cualquier conflicto de interés y garantizando
un equilibrio real entre las partes involucradas,
conforme a lo dispuesto en el articulo 136 del
Codigo Notarial.

A diferencia del abogado, su rol no es el de
defensor de intereses particulares, sino el de
garante del justo ejercicio de los derechos,
prestando especial asistencia a la parte maés
débil para asegurar una igualdad material en el
acto juridico. (Corral Martinez, 2011; Ramirez
Catalan, 2025; Valencia Moreno, 2021).
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La diligencia profesional, por su parte, le
impone a la persona notaria el deber de verificar
la existencia de un consentimiento libre e
informado, libre de vicios como el error o el dolo,
actuando con la prudencia y cuidado propios del
“buen padre de familia”, bajo el entendido de
que responde patrimonialmente por los dafios
derivados de su actuacion negligente, con sus
bienes presentes y futuros. (Echeverria Esquivel
& Echeverria Acuiia, 2011; Pampanas Aparicio,
2022).

Esta responsabilidad se vincula estrechamente
con la proteccion de la autonomia del testador,
cuyo respeto exige la adopcion de salvaguardias
efectivas para evitar influencias indebidas de
terceros y asegurar que la voluntad expresada sea
auténtica y plenamente informada. (Lourenco,
2022; Ramirez Catalan, 2025).

Laredaccion testamentaria se inicia, ademas, en el
terreno de la comunicacion, lo que convierte a las
competencias comunicativas en un componente
esencial del quehacer notarial. La entrevista
notarial constituye el espacio privilegiado para
explorar los deseos, temores y expectativas del
testador, requiriendo técnicas de comunicacion
que favorezcan la confianza y el entendimiento
mutuo. (Abecasis, 2019).

En este proceso, el notario desempefia una labor
mayéutica de “alumbramiento” de la voluntad,
ayudando al otorgante a clarificar decisiones
que, aunque percibidas como definidas, pueden
resultar incompletas o imprecisas desde el punto
de vista juridico. (Pérez Gallardo, 2011).

El uso de un lenguaje claro y accesible resulta
imprescindible para traducir la voluntad empirica
del testador a clausulas juridicas precisas,
evitando ambigiiedades que comprometan la
eficacia del testamento, sin sacrificar por ello el
rigor técnico exigido por la fe publica. (Rodriguez
Sanchez, 2022).

236

Esta tarea se apoya en el uso de preguntas abiertas
y exploratorias, por medio de ellas, la persona
notaria indaga y se autoindaga en el didlogo,
con el fin de desentrafiar la verdadera intencion
del otorgante y prevenir disposiciones oscuras o
contradictorias.

Una mencién especial merece el conjunto de
competencias necesarias para el trato adecuado
con personas adultas mayores y personas con
discapacidad, quienes suelen ser protagonistas
frecuentes del acto testamentario y se encuentran,
en muchos casos, en una situacion de especial
vulnerabilidad.

La legislacion contemporanea y los instrumentos
internacionales de derechos humanos le imponen
a la persona notaria un enfoque sensible y
respetuoso de la dignidad y autonomia de estas
personas, tesis reafirmada por la Sala Segunda de
la Corte Suprema de Justicia en la resolucion n.°
02547-2024. (Ramirez Catalan, 2025).

En este marco, la persona notaria debe realizar un
juicio de discernimiento subjetivo y contextual,
orientado a verificar la aptitud de la persona
para expresar su voluntad en un momento
determinado, sin sustituir al criterio médico ni
incurrir en practicas discriminatorias, como la
exigencia automatica de certificados de lucidez
por razon de la edad. (Ramirez Catalan, 2025).

El transito hacia un modelo social de apoyo
implica que la persona notaria actlie como un
soporte institucional que facilite el ejercicio de
la capacidad juridica en igualdad de condiciones,
implementando ajustes razonables que permitan la
expresion efectiva de la voluntad, en consonancia
con la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad. (Vargas Aiza, 2025).

La complejidad creciente de larealidad social exige

que la persona notaria desarrolle competencias
interdisciplinares que amplien su mirada mas
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alla del derecho estrictamente entendido. El
conocimiento basico de la psicologia y la
gerontologia resulta fundamental para identificar
posibles situaciones de coaccion, vulnerabilidad
cognitiva o deterioro propio del envejecimiento, asi
como signos grafopatologicos que puedan incidir
en la autenticidad de un testamento oldgrafo o en
la apreciacion de la capacidad moral del testador.
(Espino Bermell, 2016).

A estas competencias se suma, de manera cada
vez mas relevante, la comprension del entorno
tecnoldgico y digital que plantea nuevos desafios
en materia de firma digital, uso de tecnologias
emergentes como blockchain y gestion de la
denominada herencia digital, integrada por
activos intangibles, credenciales de acceso y
perfiles en redes sociales. (Santos Morén, 2018;
Seiscento Baptista, 2023).

En este sentido, la persona notaria contemporanea
se configura como una verdadera persona
cientifica social, llamada a interactuar con otras
disciplinas y a actualizar permanentemente sus
competencias para responder, con solvencia
técnica y sensibilidad humana, a las nuevas
formas de manifestacion de la voluntad y de
transmision del patrimonio.

6.  Propuestas para fortalecer la
formacion y practica profesional

El fortalecimiento de la formacion y de la practica
profesional en la redaccion de testamentos exige
una revision critica y profunda de los modelos
educativos y de ejercicio notarial vigentes,
orientada a superar esquemas obsoletos y a
responder de manera eficaz a las transformaciones
sociales, tecnoldgicas y normativas que inciden
directamente en el derecho sucesorio.

En este sentido, resulta indispensable transitar

desde una ensefanza predominantemente
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tecnicista y memoristica, centrada en la repeticion
acritica de normas, hacia un modelo pedagogico
activo que privilegie el razonamiento juridico, la
resolucion de casos y el desarrollo de competencias
practicas desde las etapas iniciales de la formacion
universitaria. (Vignoli Chessler, 2023).

La incorporacion de enfoques clinicos en las
carreras de Derecho, mediante simulaciones de
entrevistas testamentarias y el analisis de casos

reales debidamente anonimizados, permite
al estudiantado enfrentarse tempranamente
a situaciones complejas, valorar distintas

alternativas de actuacion y emitir juicios juridicos
fundamentados, superando el aprendizaje
abstracto y descontextualizado del derecho.
(Suérez Avila, 2024).

Asimismo, la inclusion obligatoria de modulos
sobre hermenéutica sucesoria y régimen de
legitimas desde los primeros semestres contribuye
a un diagnoéstico oportuno de vulnerabilidades
juridicas y a la comprension del caracter tuitivo
y de orden publico de estas instituciones,
siguiendo experiencias exitosas de modelos
latinoamericanos que priorizan la practica
supervisada sobre la mera acumulacion teorica.
(Vignoli Chessler, 2023; Sudrez Avila, 2024).

Este replanteamiento debe complementarse con
un fortalecimiento sustantivo de la formacion
inicial notarial, orientado a garantizar que la
futura persona notaria no se convierta en una
simple reproductora de modelos o “machotera”
de escrituras, sino en un o una jurista capaz de
interpretar, integrar y adecuar la voluntad de las
personas al ordenamiento juridico con criterio
técnico y sensibilidad social. (Oliveira, 2019).

Para ello, se torna necesario incorporar practicas
obligatorias y supervisadas en juzgados de
familia y registros publicos, bajo esquemas de
mentoria a cargo de personas notarias con amplia
experiencia que permitan al aspirante adquirir
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destrezas reales en la tramitacion de asuntos no
contenciosos y en la deteccion de errores formales
y materiales recurrentes.

El acceso a la funcion notarial deberia, ademas,
evaluarse no solo a partir de atestados académicos,
sino también con base en el desarrollo de
competencias integrales que articulen el saber,
el saber hacer y el querer hacer, conforme a
enfoques contemporaneos de profesionalizacion
juridica. (Romero Valverde, 2010; Garcia Chiple
& Palacio, 2021).

En esta linea, algunas propuestas sugieren la
exigencia de certificaciones especificas o pruebas
de idoneidad para que las personas notarias
puedan asumir la tramitacion de procesos
sucesorios no contenciosos, lo que permitiria
elevar el estandar técnico y reducir riesgos de
nulidad en actos de alta trascendencia patrimonial
y personal. (Sdnchez Boza, 2014).

De igual forma, la naturaleza técnica y dinamica
del derecho de sucesiones impone la necesidad
de una capacitacion continua, obligatoria y
sistematica para las personas notarias en ejercicio,
orientada a la actualizacion permanente en nuevas
tendencias doctrinarias, reformas legislativas
y desarrollos jurisprudenciales relevantes.
(Cascante Segura, 2014).

La exigencia de un minimo anual de horas de
formacion especializada en materia sucesoria, a
través de plataformas certificadas del Colegio de
Abogados y Abogadas de Costa Rica, permitiria
reforzar areas criticas como la planificacion
sucesoria, la proteccion de herederos en
condicion de vulnerabilidad y el impacto de las
nuevas tecnologias en la redaccion testamentaria.
(Romero Valverde, 2010).

Experiencias comparadas, como las recientes
propuestas legislativas en Argentina, evidencian
una tendencia a condicionar la tramitacion de
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sucesiones no contenciosas al cumplimiento
efectivo de programas de capacitacion obligatoria,
concebidos como un requisito excluyente para el
gjercicio de estas competencias, lo que refuerza
la diligencia profesional y la responsabilidad
ética del notariado. (Risso, 2024).

En paralelo, resultan indispensables el disefio e
implementaciéon de protocolos estandarizados
para entrevistas notariales inclusivas y accesibles
que garanticen una atencidon directa, inmediata
y presencial por parte de la persona notaria, sin
delegaciones indebidas en el personal auxiliar.
Estos protocolos deben incorporar guias
validadas de comunicacion clara, el uso de
lenguaje simplificado, apoyos visuales y ajustes
razonables para personas con discapacidad,
asi como listas de werificacion especificas
para la atencion de personas adultas mayores,
evitando que exigencias como el denominado
“certificado de lucidez” se conviertan en barreras
discriminatorias por razén de edad o condicion.
(Vargas Aiza, 2025; Ramirez Catalan, 2025).

En este marco, la persona notaria asume un rol
de apoyo institucional que facilita la expresion
de una voluntad libre e informada, conforme
a los estandares derivados de los instrumentos
internacionales de derechos humanos y de la
jurisprudencia nacional mas reciente. (Ramirez
Catalan, 2025).

El éxito de estas propuestas depende, en gran
medida, de la actuacion coordinada de las
instituciones del sistema juridico
costarricense. La Escuela Judicial esta llamada
a desempefiar un papel estratégico en el disefio
y oferta de programas especializados en derecho
sucesorio, con un enfoque clinico y practico
que incluya simulaciones, analisis de casos y
capacitacion en protocolos inclusivos, asi como en
la elaboracion y difusion de manuales actualizados
que promuevan la uniformidad de criterios a nivel
nacional. (Valladares Garcia, 2019).

rectoras
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Por su parte, la Direccion Nacional de Notariado,
en su condicion de 6rgano rector y contralor de la
funcién notarial, debe fortalecer la regulacion de
la formacion inicial, impulsar la modernizacion
tecnolégica —incluida la firma  digital
certificada y el sellado de tiempo— y ejercer una
fiscalizacion efectiva de las actuaciones notariales,
especialmente en materia sucesoria, aplicando
el régimen disciplinario cuando se detecten
anomalias, conforme a su competencia legal y a
lo sostenido por el Tribunal Disciplinario Notarial.
(Jiménez Sanchez, 2024; Tribunal Disciplinario
Notarial, resolucion n.° 00203-2020).

A su vez, el Colegio de Abogados y Abogadas
de Costa Rica cumple una funcion esencial en el
control del ingreso, la actualizacion profesional
continua y la vigilancia de la calidad del ejercicio,
mediante la administracion de examenes de
incorporacion, la oferta descentralizada de
programas de educacion juridica continua y
la colaboracion activa en procesos de reforma
normativa y curricular que impactan la seguridad
juridica y el acceso a la justicia. (Marenco Silva
& Vasquez Pacheco, 2019; Sanchez Boza, 2014;
SINAES, 2010).

El fortalecimiento de la practica profesional
requiere la incorporaciéon de mecanismos
sistematicos de supervision y auditoria de calidad
notarial, orientados a garantizar estandares
optimos de desempefio y a reforzar la confianza
publica en la fe notarial. La implementacion de
revisiones aleatorias de un porcentaje significativo
de testamentos protocolizados, con indicadores
objetivos de claridad, correccion normativa e
inclusividad, permitiria identificar patrones de
error y areas de mejora continua, en consonancia
con modelos de evaluacion de calidad adoptados
en otros ambitos educativos y profesionales.
(Cuba Meneses, 2019; SINAES, 2010).

Complementariamente, la  adopcion  de
sistemas de gestion de calidad y la realizacion
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periodica de auditorias externas independientes
contribuirian a optimizar los procesos, reducir
riesgos y consolidar una cultura de rendicion
de cuentas en el ejercicio notarial, fortaleciendo
asi la responsabilidad profesional y la seguridad
juridica en materia testamentaria. (Romero
Valverde, 2010; Jiménez Sanchez, 2024).

7. Conclusiones

El testamento se consolida como una de las
instituciones juridicas mas relevantes para la
proteccion de la autonomia privada y la garantia
de la seguridad juridica en materia sucesoria,
en tanto permite que la voluntad del individuo
se proyecte mas alld de su muerte y ordene,
conforme al derecho, el destino de su patrimonio
y de aquellos intereses personales y familiares
que estima que son dignos de tutela. Desde una
perspectiva histérica y dogmatica, el testamento
ha sido concebido como la expresion legitima
y juridicamente eficaz de la voluntad humana,
dotada de solemnidad y vocacién de producir
efectos post mortem, tal como la tradicion
romanista y la doctrina civil clasica lo definieron.
(Cabana & Curet, 2019; Jiménez Ugalde &
Zuniga Chavarria, 2008).

Su correcta elaboracion permite reducir la
incertidumbre inherente a la sucesion intestada,
prevenir la fragmentacion patrimonial y evitar
disputas familiares prolongadas que afectan no
solo a las personas herederas, sino también al
sistema de justicia, particularmente a los juzgados
de familia, al dotar al acto de la fe publica notarial
que le confiere estabilidad y certeza juridica.
(Cucurull Poblet, 2015; Espino Bermell, 2016).

No obstante, la realidad costarricense evidencia
que las deficiencias en la formacién y en las
competencias  profesionales del
constituyen una de las principales causas de
nulidades testamentarias y de litigios sucesorios
evitables, con un impacto directo en la frustracion

notariado
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de la voluntad del causante y en la sobrecarga del
aparato judicial.

La persistencia de modelos educativos centrados
en una enseflanza memoristica y acritica del
derecho, caracterizada por la repeticion mecanica
de normas sin un adecuado analisis contextual
y practico, ha sido identificada como un factor
estructural que incide en errores formales y
materiales en la redaccidén de testamentos, tales
como la omision de solemnidades esenciales
o la deficiente interpretacion de la voluntad
testamentaria. (Vignoli Chessler, 2023).

Esta problematica ha sido reconocida incluso
en sede jurisdiccional donde la Sala Segunda ha
resaltado la trascendencia de la correcta valoracion
de la prueba y del cumplimiento estricto de los
requisitos legales en materia civil, como lo refleja
la resolucion n.° 00217-2021. En consecuencia,
los errores notariales no solo generan nulidades
absolutas, sino también alimentan una litigiosidad
innecesaria que pudo evitarse mediante una
asesoria técnica adecuada y una formacion
profesional sélida. (Ramon Fernandez, 2021).

Frente a este diagnostico, resulta ineludible
fortalecer las competencias profesionales del
notariado a lo largo de todo el ciclo formativo,
desde la educacion universitaria hasta la
capacitacion continua en el ejercicio profesional.

La formacioén de la persona jurista y de la notaria
debe evolucionar hacia un modelo de ensefianza
activa que integre de manera equilibrada el
conocimiento teoérico, la practica clinica y el
compromiso €tico, superando la dicotomia
entre saber y hacer que ha caracterizado
tradicionalmente a la ensefianza juridica. (Romero
Valverde, 2010; Vignoli Chessler, 2023).

La implementacion del método del caso, de
clinicas sucesorias y de laboratorios de oralidad en
las universidades permitiria desarrollar destrezas
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realesparaeldiagnosticojuridico,lacomunicacion
efectiva y la resolucion de conflictos, mientras
que la exigencia de una capacitacion continua y
obligatoria resulta imprescindible para mantener
actualizados a las personas notarias en una
disciplina técnica y dindmica como el derecho
sucesorio, especialmente frente al impacto de las
nuevas tecnologias, la gestion de activos digitales
y el uso de la firma electronica en el ambito
notarial. (Cabafia & Curet, 2019).

Asimismo, la funcion notarial contemporanea no
puede comprenderse al margen de un enfoque de
derechos humanos que coloque en el centro la
dignidad de la persona y la proteccion efectiva
de su autonomia, en particular cuando se trata
de personas adultas mayores o personas con
discapacidad.

Bajo el modelo social consagrado en la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, la persona notaria deja de ser una
mera transcriptora de voluntades para convertirse
en una garante de derechos fundamentales y en un
apoyo institucional que facilita procesos de toma
de decisiones libres e informadas, mediante la
adopcion de ajustes razonables y laimplementacion
de salvaguardias frente a la influencia indebida
o la explotacion patrimonial (Vargas Aiza, 2025;
Ramirez Catalan, 2025).

Este cambio de paradigma implica abandonar
practicas  discriminatorias basadas en la
sustitucion de la voluntad y avanzar hacia
esquemas de acompafiamiento y asistencia que
armonicen la fe publica notarial con los estandares
internacionales de proteccion de derechos.

Finalmente, las conclusiones de este analisis
conducen a un ineludible llamado a la accion
institucional que compromete de
coordinada a las universidades, a la Escuela
Judicial, a la Direccién Nacional de Notariado y al
Colegio de Abogados y Abogadas de Costa Rica.

mancra
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Las instituciones de educacion superior deben
asumir la responsabilidad de reformar sus planes
de estudio para incorporar clinicas juridicas,
formacion ética transversal y el uso responsable
de la tecnologia en la practica sucesoria. (Romero
Valverde & Salinas Silva, 2021).

Por su parte, en su condicion de o6rgano rector
de la funcién notarial, la Direcciéon Nacional
de Notariado esta llamada a liderar procesos de
modernizaciony fiscalizacion que fortalezcan la fe
publica sin deshumanizar el ejercicio profesional,
garantizando que herramientas como la firma
digital y los soportes electronicos se integren de
manera coherente con los principios del Codigo
Notarial y su normativa reglamentaria.

La Escuela Judicial, a su vez, debe potenciar
la capacitacion especializada en asuntos no
contenciosos y promover la investigacion juridica
orientada a mejorar el acceso a la justicia y la
calidad del servicio publico. (Valladares Garcia,
2019).

Finalmente, el Colegio de Abogados y Abogadas
de Costa Rica debe ejercer un control efectivo
sobre la calidad de los y las profesionales
que ingresan y se mantienen en el ejercicio,
fortaleciendo la educacion juridica continua y
la supervision ética. (Marenco Silva & Vasquez
Pacheco, 2019).

Solo mediante este esfuerzo articulado sera
posible elevar los estandares de la practica
notarial, reducir la litigiosidad sucesoria y honrar
la responsabilidad social del notariado como
garante de la voluntad testamentaria y de la
seguridad juridica en Costa Rica.
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LA VIOLENCIA BASADA EN GENERO

EN PERJUICIO DE LAS MUJERES Y SUS
DIFICULTADES PROBATORIAS. UN ANALISIS

DESDE LA PERSPECTIVA DE GENERO

M. Sc. Laura Villarreal Loaiciga*
RESUMEN

El presente trabajo analiza las dificultades probatorias en los delitos de violencia basada en género contra
las mujeres, desde una perspectiva juridica feminista, a partir de los estandares internacionales de derechos
humanos, donde se evidencia un patrén de impunidad vinculado a posibles investigaciones deficientes y a
la persistencia de sesgos de género en el proceso penal. Analiza la perspectiva de género como un principio
formador del derecho que no vulnera la presuncion de inocencia, sino que permite una valoracion probatoria
libre de estereotipos que perpetiian la discriminacion. Asimismo, propone su incorporacion transversal
como condicién para garantizar la debida diligencia estatal y el acceso efectivo a la justicia.

Palabras clave: violencia contra la mujer, debida diligencia estatal, prueba, perspectiva de género, principio
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ABSTRACT

This paper analyzes the evidentiary challenges in crimes of gender-based violence against women from
a feminist legal perspective. Drawing on international human rights standards, it identifies a pattern of
impunity linked to potentially deficient investigations and the persistence of gender biases within criminal
proceedings. The study examines the gender perspective as a formative principle of law that does not
undermine the presumption of innocence but rather enables an evidentiary assessment free from stereotypes
that perpetuate discrimination. Furthermore, it proposes the mainstreaming of this perspective as a condition
to ensure state due diligence and effective access to justice.
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La violencia contra la mujer basada

en género, responsabilidad estatal y
sistema de proteccion internacional de los
derechos fundamentales

1 marco normativo del sistema internacional

de los derechos humanos establece el deber
de los Estados de actuar con la debida diligencia
para prevenir, investigar y sancionar la violencia
contra las mujeres.

Este principio se desprende de la Convencidon
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW,
1979), en su articulo primero, el cual define
la discriminacién contra la mujer como toda
distincion, exclusion o restriccion basada en el
sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar
o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los
derechos humanos y las libertades fundamentales.

En ese mismo orden, la Convenciéon de las
Naciones Unidas sobre la Eliminacion de la
Violencia contra la Mujer enumera en el ordinal
cuarto la obligacion estatal de proceder con la
debida diligencia, a fin de prevenir, investigar y
sancionartodoacto de violencia contralas mujeres,
independientemente si ha sido perpetrado por
los Estados, o bien, por particulares. (Asamblea
General de las Naciones Unidas, 1993).

Bajo esa misma logica, en sus parrafos 124 y
125, la Plataforma de Accion de Beijing detalla
que los Gobiernos deberan adoptar o aplicar las
leyes necesarias, deberan revisarlas y analizarlas
para asegurar su eficacia, con el fin de eliminar
la violencia contra las mujeres, haciendo especial
hincapié en la prevencion, el procesamiento de
las personas responsables, la proteccion de las
victimas, el acceso a recursos justos y eficaces y
la reparacion del dafio causado. (Plataforma de
Accion de Beijing, 1995).
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Desde el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos establece, en sus articulos
1.1,8y 25, laobligacion de los Estados de adoptar
disposiciones de derecho interno para hacer
efectivos los derechos y libertades reconocidos
en ella, y garantiza, bajo el principio de igualdad
ante la ley, el derecho a un recurso sencillo,
rapido y efectivo frente a violaciones de derechos
fundamentales. (Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos, 1969).

De manera especifica, la  Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer exige a
los Estados actuar con la debida diligencia para
prevenir, investigar y sancionar la violencia contra
la mujer, conforme a su articulo 7. (Convencion
de Belém do Para, 1994).

A pesar de que existe este deber estatal, asumido
por la ratificacion de las normas internacionales
como propias y a la adaptacion del marco
normativo interno, en el caso de Costa Rica, con la
creacion de la Ley contra la Violencia Doméstica
—no especifica género - y la Ley de Penalizacion
de la Violencia contra la Mujeres de 2007, asi
como sus ampliaciones conceptuales que han
surgido a lo largo de los afios, esta inclusion es
meramente de iure, ya que, si bien es cierto existe
un ordenamiento juridico formal que reconoce la
necesidad de proteger los derechos de las mujeres
victimas de violencia y sancionar esta situacion,
existe una tendencia generalizada en el minimo
procesamiento y juzgamiento de estos delitos.

Lo anterior se concluye del ultimo Informe del
estado de la justicia, el cual determind que, en
Costa Rica, unicamente el 13% de los casos de
violencia en contra de la mujer llega a la fase de
juicio, y de estos, tinicamente el 39,1% finaliza
con una condenatoria (Informe del estado de la
Justicia, 2025). Notese que de facto existe un
patron de impunidad sistémico en el juzgamiento
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de los delitos cometidos en perjuicio de las
mujeres.

Cabe cuestionarse entonces qué es lo que esta
sucediendo con la investigacion y juzgamiento
de estos delitos, y si existen dificultades o
especificidades propias o no que se estén
apartando de estas obligaciones internacionales
contraidas que podrian ser contrarias al principio
de debida diligencia estatal.

Portanto, el propositode este articulo es determinar
en el contexto costarricense si existen realmente
dificultades probatorias inherentes a los delitos
cometidos en perjuicio de las mujeres, basados
en su género, aclarando primero qué debemos
entender dentro de este marco conceptual, su
origen y su correcta definicién, ademas de las
vicisitudes propias de la actividad probatoria en
este tipo especifico de violencia que, en muchas
ocasiones, lleva a tener inicamente como prueba
de cargo a la mujer como testigo y, debido a
esto, analizar si la perspectiva de género es una
herramienta util y necesaria para paliar esos
eventuales obstaculos a la luz de los derechos
fundamentales de todas las partes involucradas
en el proceso.

Una breve explicacion terminoldgica

Resulta importante detenerse un momento, ya
que debe realizarse una aclaracion terminoldgica,
ya que hablar de violencia contra las mujeres y
las nifias es hablar de violencia patriarcal.

Si bien es cierto, en algunos sectores,
generalmente, este fenomeno ha sido conocido
como violencia de “género”, estos hechos tienen
como victima en una amplia mayoria a mujeres
y nifias que, por el solo hecho de serlo, sufren de
violencia.

Sin embargo, género no se puede homologar con
mujer (Afion y Mestre, 2005), ya que se trata de
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un problema social y estructural que les afecta
mayoritariamente y, a su vez, se estaria echando
de menos a otras acepciones del género y sus
violencias, como, por ejemplo, las disidencias.

Asi, esta problematica no puede reducirse al
binario masculino-femenino (Villarreal, 2022) y,
mucho menos, como, en algun tiempo se creyo,
a un ambito doméstico, sino que es parte de la
esfera publica, cuya etiologia deviene de una
raiz discriminatoria (Barrére Unzueta, 2018,
2019) derivada de relaciones de poder desiguales
(Afion y Merino Sancho, 2019). Es por ello que,
para este articulo, conceptualmente se le llamara
violencia contra mujeres y niflas o violencia
basada en género en perjuicio de mujeres y nifas.

Como se ha mencionado, existe un consenso de
derecho internacional sobre la importancia de
prevenir, erradicar y sancionar la violencia contra
las mujeres. Esto ha llevado a la necesidad de los
diferentes Estados a modificar sus ordenamientos
juridicos internos. Asi en palabras de Elena
Larrauri (2022): “La toma de consciencia de
las agresiones en perjuicio de las mujeres ha
impulsado la utilizacion del derecho penal para
intentar reducir esta problematica, sin embargo,
ha dejado en manifiesto otras”.

Dicho esto, mas alla de determinar en este trabajo
las vicisitudes propias de resolver la conflictividad
social por medio del derecho penal, lo que se
quiere es evidenciar a nivel practico cuales son
los problemas especificos que enfrentan no solo
las victimas, sino también el proceso en si mismo,
ya que este tipo de violencia, su investigacion y
sancion, mas alla de la letra de la norma, llevan
inmersa toda una serie situaciones que dificultan
su investigacion y sancion.

Al analizar la violencia contra las mujeres, uno de
los primeros escenarios que deben comprenderse
es la falsa premisa de que el derecho es neutral al
género. (Custet Llambi, 2023).
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Historicamente, el ordenamiento juridico fue
creado y aplicado por hombres, de ahi que no es
sino hasta los ultimos aproximadamente treinta
afios cuando se ha dado una creacion legislativa
en los ordenamientos juridicos internos de los
paises, rompiendo con el estigma de que esta
violencia es un asunto privado.

Sin embargo, la creacion legislativa y la
adaptacion de los ordenamientos juridicos
internos de los Estados no bastan para erradicar
esta grave lesion a los derechos fundamentales
de las mujeres. Prueba de ello son las bajas tasas
en relacion con la cantidad de delitos que se
denuncian y, finalmente, lo que se conoce en fase
de debate.

Uno de los primeros problemas se enmarca
dentro de una falta de herramientas conceptuales
para comprender este tipo de violencia y que,
teniendo en consideracidon que vivimos en una
sociedad androcéntrica, la reproduccion de los
sesgos y perjuicios, dentro de nuestra sociedad, se
realiza igualmente dentro de la practica juridica.
Asi, no entender esta premisa podria generar una
injusticia epistémica, la cual se ocasiona por una
defectuosa construccion o conocimiento de la
realidad sobre la cual se va a aplicar el derecho.
(Pascual Alfaro, 2022).

Dificultades probatorias

Como es sabido, el instrumento adecuado para
conocer la verdad es la actividad probatoria, la
cual debe ser obtenida a través de las reglas del
proceso, sin violentar derechos fundamentales,
libertades publicas y, como regla, debe ser
practicada en el debate.

Tal como estd concebido en la legislacion
costarricense, los delitos de la Ley de
Penalizacion de la Violencia contra la Mujer, asi
como los delitos sexuales son mayoritariamente
de accidn publica (salvo los casos de violacion en
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perjuicio de personas mayores de edad); es decir,
trascienden al interés individual de la victima.

Sin embargo, en estos delitos, en la practica
forense, se ha observado que existen limitaciones
propias que generan mayores niveles de dificultad
a la hora de investigar y sancionar.

El hecho de sostener una relacion afectiva, actual
o pasada con el agresor, con conocimiento mutuo
y sentimientos de por medio, relaciones de
convivencia, asi como hijos e hijas en comun y,
como detalle no menor, en la mayoria de los casos,
con una situacion de dependencia econdmica con
el agresor, genera una asimetria compleja que no
se observa normalmente en otras investigaciones
por otros delitos.

Asi, en estos procesos, resulta comun que
la victima no tenga una actuacion procesal
uniforme, por lo que es previsible que actie de
manera obstaculizadora retirando la denuncia, no
compareciendo al llamado judicial o modificando
el contenido de la declaracion. (Montesinos
Garcia, 2012). Aunque la prueba que se practica
en los procesos por violencia basada en género en
perjuicio de las mujeres no presenta en si misma
una divergencia con respecto a su modalidad y
valoracién en relacidon con otro tipo de delitos.
(Montesinos Garcia, 2017).

Debido a que la violencia patriarcal usualmente
se presenta en la intimidad del hogar o sin otras
personas ajenas al nucleo familiar presentes,
aunado a la sumision de la victima, la actitud
pasiva u obstruccionista, la ambivalencia debido
al vinculo que le une con el agresor, se generan
dificultades probatorias.

Luis Muifioz Sabaté (2019) establece como
dificultades probatorias especificas: 1. La
produccion de los hechos en el ambito intimo.
2. La falta de testigos directos 3. La situacion
de dominacién machista dentro de la relacion.

Volver al indice



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 141, pags 249 - 261 / Junio 2026

4.La relacion de afectividad entre el agresor y la
victima. 5. Posibles retractaciones de la victima
el dia del juicio.

De un estudio sobre la aplicacion de la Ley
Integral contra la Violencia de Género, en las
Audiencias Provinciales en Espafia realizadas
en el afo 2016, Fuentes Soriano (2018)
resume como dificultades probatorias el escaso
material probatorio, los cambios frecuentes de
declaracion y la anulacion del testimonio como
valor probatorio, y luego de analizar los motivos
fundamentales donde se basan las sentencias
absolutorias, concluye que entre sus causales se
encuentran: 1. Que la victima se acoja al derecho
de abstencion 2. La retractacion de la victima en
el juicio oral. 3. Que conste solo la declaracion
de la victima sin corroboraciones periféricas. 4.
O bien, la falta absoluta de pruebas. 5. Que no
se tenga en cuenta la declaracion de la victima
cuando es la tinica prueba de cargo por considerar
que existen motivos espurios en la declaracion.

Asi, se puede concluir que existen dificultades
probatorias de caracter objetivo que estan
relacionadas con la produccion del hecho
penal en si mismo, asi como problemas de tipo
subjetivo relacionados con la actuacion procesal
de la victima y a esto se suman motivaciones de
tipo estructural.

En el contexto latinoamericano, ademas de lo
anterior, la autora Araya Novoa (2020) especifica
que la problematica se encuentra permeada entre
las dificultades por sesgos de discriminacién de
género, bajo los siguientes supuestos:

1. Resabios de que el Estado no puede
intervenir en este tipo de conflictos que
estan reservados al ambito privado,
lo cual, a pesar del reconocimiento
legislativo, puede generar investigaciones
incompletas y sesgadas.
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ii. Lasreglas deneutralidad del derecho penal
que tienen como destinatarios sujetos sin
género, omitiendo la experiencia y la
perspectiva de las mujeres que pueden
tener un efecto discriminatorio y que
potencialmente podrian tener un impacto
al momento de la recoleccion de pruebas.

ii. La existencia de prejuicios y estereotipos
de género, lo cual puede determinar
la inaccién o desidia en el actuar de
las personas operadoras juridicas en la
recoleccion de evidencias.

1v. La victimizacion secundaria.

Como corolario de esto, muchas victimas no
denuncian ante lo improbable de alcanzar en
juicio un resultado satisfactorio, ya que dudan de
que su caso se resuelva con éxito. En suma, se ha
establecido que las amenazas sobre las victimas
pueden llegar a estar presentes en dos de cada tres
situaciones, por lo que el miedo al agresor puede
también traer consigo una presentacion tardia
de la denuncia, lo cual dificulta la obtencion de
pruebas. (Mufioz Sabaté, 2019).

Una critica feminista recurrente es que
la declaracion de la mujer choca con la
incomprensiony la desconfianza de los operadores
del derecho. (Larrauri, 2022). Ademas, el trato a
las victimas en la practica no es el adecuado, se
le da una larga lista de derechos redactados en
forma complicada, se le informa que si miente va
a ir a la carcel, se duda de su relato y todo en un
entorno para nada amigable.

En ocasiones, el momento que marca la ley
para recibir la denuncia no es el ideal para la
victima y suele ser bastante rigido. Finalmente,
la celeridad del proceso no es necesariamente
la mas adecuada para las victimas, quienes a
veces no estdn en condiciones de declarar y,
usualmente, las personas operadoras del derecho
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se manifiestan reacias, se le pide un gran esfuerzo
a la victima, mientras se niegan las herramientas
de acompanamiento para ellas. (Pascual Alfaro,
2022).

Y es que el sistema penal tiene una tradicional
desconsideracion con las victimas, ya que es
visto cominmente como una relacion entre el
Estado y la persona que delinque, neutralizando
asi a quien sufre el hecho dafioso, por lo que la
victima tiene escasa participacion e informacion
y es usual que se vea asaltada por un sentimiento
de inutilidad o de haber sido tratada de forma
injusta, no siendo poco comln que se aleje del
proceso, ya que ademas hay que recordar que
el proceso opera siempre con base en criterios
masculinos de determinacion. (Larrauri, 2003).

Asi, como se ha mencionado, el sistema reproduce
los sesgos patriarcales y estereotipos en razon del
género de la victima y estd vigente durante todo
el proceso, ocasionando asi en ella una dificultad
particular que tiene como consecuencia traumas
y, en multiples ocasiones, como respuesta a
este trato, es usual que esta se retire del proceso
pensando que acudir al sistema penal es inutil.

La victima como unica testigo dentro del
proceso

Como se menciono lineas atras, en los delitos de
violencia contra la mujer, solamente un trece por
ciento de la totalidad de las denuncias llega a la
fase de debate. De esa cantidad, el 39,1% resulta
en absolutoria y un 26,5% en condenatoria
(Informe estado de la justicia, 2025). Aunado a
esto, también en casos de delincuencia sexual, el
tiempo de resolucion de algunos alcanzo hasta
doce afios desde la interposicion de la denuncia
hasta su juzgamiento.

Tal y como se
especialidad y

analizd, estos delitos por
caracteristicas  particulares
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pueden complicar la obtencion de elementos
probatorios, por ocurrir en el entorno privado,
el vinculo afectivo entre las partes y los sesgos
patriarcales, tanto en relacion con la violencia en
si misma que tiende a ser normalizada, como con
la reproduccion de estos dentro del sistema de
justicia penal.

Sin embargo, en los procedimientos de violencia
contra las mujeres, no existen pruebas especificas,
ni diferentes (Pérez Mayo, 2022), sino que se
enmarcan en el principio de libertad probatoria
que es parte de nuestro ordenamiento juridico.
A pesar de esto, no es poco comun que, en un
porcentaje muy elevado de casos, la investigacion
se centre Unicamente en el relato de la victima, sin
la incorporacion de otros indicios. Asi, el Informe
del estado de la justicia reveld que una prueba
util, como lo es la valoracion psicologica forense
de las victimas, solo estaba presente en un 14,7%
de los casos.

Nos encontramos entonces ante una paradoja
donde, por un lado, existe una preocupacion
de que, en estos delitos, solo se cuenta con la
declaraciéon de la mujer y, de seguido, se indica
que existe una dificultad de condena por falta de
pruebas.

Cabe recalcar que la situacion probatoria de solo
una testigo no es exclusiva para los delitos de
violencia contra la mujer. Si bien es cierto podria
ocurrir que, en algunos casos, una investigacion
no cuente con mayores indicios que su relato,
también nos enfrentamos ante varios escenarios, la
falta de profundidad o exhaustividad investigativa
(Gonzalez Estévez, 2022) que podria descansar
o no en la falsa creencia de que no se cuenta
con otros elementos probatorios, una premisa
cuestionable de que en estos delitos unicamente
se cuenta la version de las victimas y, finalmente,
un sistema de justicia penal que ademas no brinda
un acompafiamiento especializado a las mujeres
que por un lado les exige que denuncien para

Volver al indice



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 141, pags 249 - 261 / Junio 2026

poder continuar con el proceso y asi garantizarles
“Justicia”.

Pero, por otro lado, no toma en cuenta la
especialidad de la violencia y sus necesidades
como partes procesales y pone todo el peso del
proceso en su relato que también normalmente es
cuestionado por aparentes motivos espurios y se
exige que sea detallado y sin fisuras (Pérez Mayo,
2022), bajo una creencia generalizada, producto
de los sesgos patriarcales, de que esa denuncia
podria ser falsa.

Asi, en la practica diaria, no son menores los casos
donde la acusacion fiscal descansa inicamente
en la declaracion de las victimas convirtiendo
la suficiencia probatoria de su declaracion,
para alcanzar una sentencia de condena en una
labor compleja para las personas juzgadoras.
(Hernandez Garcia, 2022).

Sin embargo, analizando las estadisticas, la
creencia comun de que inicamente con el relato de
las victimas basta para alcanzar una condena, no
se respalda realmente en el principio de realidad.
No resulta correcto afirmar que la declaracion
de la victima sea suficiente para alcanzar una
condena, la probabilidad mas grande en realidad
es que exista una sentencia absolutoria (Pérez
Mayo, 2022), por lo que la conclusion es que su
denuncia puede alcanzar para llegar a la fase del
contradictorio; pero no realmente para condenar.

Tampoco resultaria correcto afirmar que, por la
complejidad expuesta, todos los asuntos deban
arribar a una condena, o que las victimas en estos
delitos ostenten un estatus privilegiado en su
testimonio con relacién a otros delitos. (Santos
Martinez, 2022).

Lo que se esta afirmando es que la validez del
testimonio en esta delincuencia es plena prueba
y, por ende, debe valorarse asi por parte de los
tribunales, negar esta posibilidad violenta el
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principio de acceso a la justicia. Adicionalmente,
cuestionar y exigir corroboraciones periféricas
mas alla del testimonio, aunque esto seria ideal,
negarian en si mismo el valor probatorio de la
prueba testimonial.

La perspectiva de género como
herramienta y principio informador

De acuerdo con Custet Llambi (2023), la teoria
juridica feminista aparece como un esfuerzo por
introducir la perspectiva de género en el discurso
del derecho. Como herramienta es visible desde
tres momentos distintos, siendo el primero la
creacion de la norma, el segundo, el momento
investigativo, y el tercero el juzgamiento del
hecho punible.

Ramirez Ortiz (2019) la categoriza en: 1. Un
adecuado entendimiento del fenomeno de la
desigualdad y la violencia contra las mujeres.
2. Una correcta identificacion de las relaciones
de poder desiguales entre géneros en el caso en
concreto. 3. La utilizacion de lenguaje no sexista,
ya que a través de este se consolidan y perpetiian
valores de exclusion y discriminacion. 4.
Ausencia de prejuicios y estereotipos de género.
5. La incorporacion de estandares internacionales
que protegen los derechos de las mujeres y su
inclusion a la hora de juzgar.

Larelacion entre derecho y género tiene diferentes
lecturas 1. El derecho es sexista, la letra de la ley
ha discriminado a las mujeres. 2. El derecho es
masculino, desde los autores de la ley y quienes
lo aplican, asi la igualdad, la neutralidad y
objetividad equivalen a lo que es visto por los
hombres. 3. El derecho tiene género, mas alla
de quienes lo crean y aplican, el derecho insiste
en una version especifica de la diferenciacion de
género, lo crea mediante identidades femeninas y
masculinas opuestas. (Carol Smart, 2020).
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Notese entonces que, desde estas producciones
teoricas sobre el género y su relacion con el
derecho, evidenciaron la necesidad de poner el
derecho en cuestion con el fin de erradicar las
discriminaciones, las cuales son un corolario
de los estandares internacionales que se han
incorporado a los ordenamientos juridicos.
(Custet Llambi, 2023).

Su existencia deriva entonces de la presencia de
estereotipos que colocan a las mujeres en una
posicion inferior a nivel social en general (Fuentes
Soriano, 2022), la cual permite incorporar
criterios validos proponiendo nuevas medidas
que equiparen la balanza y otorguen una igualdad
efectiva en la investigacion y juzgamiento de
estos hechos.

Su necesidad metodica exige evidenciar que
el discurso formal reproduce las jerarquias de
género, priorizando soluciones especificas que,
en lugar de brindar respuestas universales y
homogéneas ofrecidas por el derecho tradicional,
busca ampliar la practica del derecho y demanda
las soluciones a un problema social que se
reproduce en la practica del derecho, donde a
falta de herramientas conceptuales, se genera una
defectuosa construccion de la realidad en la cual
se aplica. (Custet Llambi, 2023).

Asi, la inclusion de la igualdad de género en el
razonamiento juridico es una demanda esencial,
ya que las estructuras de poder no se han
modificado de manera sustancial y subsisten
distinciones de género arraigadas en la sociedad.
(Benavente y Valdés, 2014).

A pesar de la consecucioén de importantes logros
y avances en lo que respecta al alcance de los
derechos fundamentales de las mujeres, superar la
aparente neutralidad de la norma y su aplicacion
tendria como fin alcanzar mayores niveles de
democracia. (Benavente y Valdés, 2014), al estar
directamente relacionadas con el Estado social

256

de derecho, mediante acciones publicas que son
parte de la justicia social.

Su incorporacion da mayores alcances para una
justicia de género -feminista- coherentes con
la nocion de derechos humanos, compuestos
por los derechos civiles y politicos, asi como
los econdémicos, sociales y culturales, y solo
se puede alcanzar a través de Estados activos
en la planificacion, elaboracion, ejecucion y
evaluacion de las politicas que consideren el
fomento de la justicia en la sociedad. (Benavente
y Valdés, 2014).

Asimismo, los delitos de violencia basada en
género en perjuicio de las mujeres se caracterizan
por estar en presencia de dos bienes juridicos,
el de la propia victima y uno colectivo por la
pertenencia de la mujer al género femenino, de ahi
proviene la relevancia de utilizar la perspectiva
de género como un elemento auxiliar. (Ramirez
Ortiz, 2020).

Fuentes Soriano (2022) va mas alla e indica
que ademas de ser una herramienta que aporta
criterios validos, es realmente un principio
formador del derecho, lo cual en el caso de Espaiia
se deriva de la Ley de Igualdad Efectiva entre
Hombres y Mujeres como principio formador del
ordenamiento juridico.

En el caso de Costa Rica, de conformidad
con el numeral 2 del Codigo Procesal Penal,
realizando una interpretacion armonica con los
deberes internacionales asumidos en materia de
investigacion y procesamiento de la violencia en
perjuicio de las mujeres, ya que se debe favorecer
también el ejercicio de las facultades a las partes
intervinientes del proceso -en este caso las
victimas-, la perspectiva de género se convierte
entonces igualmente en un principio que debe
guiar el procesamiento de estos hechos, como un
elemento auxiliar y transversal dentro del proceso
penal.
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Presuncion de inocencia. Una posible
colision de garantias procesales de las
partes

La verdad importa mucho en el proceso penal,
su justificacion alcanza para limitar derechos
fundamentales y  garantias  individuales
(Hernandez Garcia, 2022), siendo desde un punto
de vista teleologico la razén de ser del proceso.
Sin embargo, la verdad no puede ser alcanzada a
cualquier costo, sino que deben existir limites en
la adquisicion probatoria para reducir los riesgos
de tomar decisiones equivocadas graves.

Como se menciond, en la investigacion y
juzgamiento de la violencia contra las mujeres,
es necesario incorporar la perspectiva de género
en el recaudo, andlisis y valoracién probatoria
como un mecanismo que en general se aparta
de las dificultades inherentes a los sesgos
heteropatriarcales que permean el proceso y que
pueden servir para desechar las reglas y practicas
juridicas que crean, legitiman y perpetian esa
discriminacién con el fin de derogarlas. (Fuentes
Soriano, 2022).

Sin embargo, la perspectiva de género no esta
exenta de cuestionamientos, al momento de la
valoracion probatoria, bajo el argumento de que
ataca el derecho a la presuncion de inocencia, por
la situacion expuesta de que exista la posibilidad
de condenar unicamente con el relato de Ia
victima.

Con respecto a esta interrogante, es importante
mencionar que es necesario siempre realizar
una ponderacion entre el interés publico de la
averiguacion de la verdad en el proceso, con el
reconocimiento de la eficacia de los derechos
fundamentales. (Ramirez Ortiz, 2019).

Asi la perspectiva de género no aboga por rebajar
las exigencias probatorias, siempre debe exigirse
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un estandar probatorio que prevenga los riesgos
de abuso y error, no flexibilizando la carga de la
prueba, ya que el proceso no es un instrumento al
servicio de la investigacion desinteresado de la
verdad, sino un principio que debe valorarse en
cada caso en concreto, con base en la totalidad de
principios que se erigen de manera armonica en
el proceso penal.

No se trata de indicar que existe un valor
privilegiado del testimonio de las victimas,
cuando se cuente Unicamente con su declaracion
como medio de prueba, ni tampoco se debe
concluir que, con ello, la presuncidon de inocencia
se encuentre de forma automatica desvirtuada,
sino otorgarles un caracter de plena prueba que
sea objeto de total valoracion en la fase de juicio.

La credibilidad de las victimas no puede ser, ni
es distinta a la del resto de las demas personas
testigos, en el proceso no se trata de una
presuncion de veracidad siempre ni un analisis
de prueba tasada, sino que debe valorarse con la
inmediacién como principio rector del debate.
(Fuentes Soriano, 2022).

A contrario sensu, tampoco se trata de exigir
siempre indicios periféricos para confirmar la
veracidad de los hechos. Si bien es cierto, lo
ideal es tener investigaciones que agoten la
incorporacion de todos los elementos de prueba
posibles, en situaciones limite como las ya
planteadas, el testimonio es plena prueba y, a la
luz de la perspectiva de género, debe valorarse
como tal.

Por tanto, concluir que violenta el derecho
de presuncion de inocencia comprometeria
el derecho de acceso a la justicia dentro de un
sistema que no comprende la dificultad de esta
violencia, reproduce sesgos y no garantiza un
adecuado acompafiamiento y seguimiento de las
victimas, cuando realmente la realidad refleja
que estamos ante escenarios de una impunidad
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generalizada contando ademdas con la paradoja
donde no se procura realmente una vasta
investigacion, generalmente se acusa Unicamente
con la version de las victimas para luego exigir
otros elementos de prueba, por lo que finalmente
afirmar que la declaracién de la victima por si sola
enerva automaticamente el principio de inocencia
no es una aseveracion correcta.

Conclusiones

Sino se procesan ni juzgan los delitos de violencia
contra las mujeres basados en género, seria
contrario al principio de debida diligencia estatal.
Actualmente, existe un mero reconocimiento
de los derechos fundamentales de las mujeres
victimas de la violencia patriarcal. No obstante,
coexiste con un patron de impunidad sistémica que
afecta gravemente sus derechos fundamentales,
sobre todo, el derecho de acceso a la justicia.

Las especificidades propias de esta violencia,
la premisa de falsa neutralidad del derecho y el
sistema penal en si mismo generan obstaculos
en la investigacion y el juzgamiento de estos
delitos que, en alguna medida, son particulares a
este fenomeno especifico. Pero también persisten
sesgos que impiden alcanzar un procesamiento
de las causas penales.

Si bien es cierto es probable que, en estos casos,
la prueba descansa en el relato de la victima,
existe una paradoja de que por ocurrir estos en un
espacio o ambito sin posibles testigos, realmente
la investigacién no se aboca en la busqueda de
otros elementos de prueba que, aunque deseables,
no necesariamente implican que no exista prueba
suficiente en alguna medida autoprocurada por
investigaciones deficientes, o bien, que esta
se base siempre para enervar la presuncion de
inocencia de manera automatica. De hecho, en un
principio de realidad, las estadisticas demuestran
que mas bien la probabilidad es que exista una
absolutoria.
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Es por ello que surge la perspectiva de género como
una necesidad y un principio formador, coherente
con la nocion de derechos humanos de primer
orden, y debe ser parte del razonamiento juridico
que rompe con la falsa premisa de neutralidad del
derechoy que se encuentra claramente desarrollado
en los estandares internacionales que los Estados
estan llamados a acatar.

Cabe destacar que no se trata de asumir posturas
radicales, sino que se busca un equilibrio entre las
posibles dificultades probatorias que se presentan
y que develan la importancia de rechazar los
prejuicios y estereotipos en los que se enmarca la
violencia contra las mujeres, los cuales finalmente
tienen como secuela asimetrias en la persecucion
y sancion de estos delitos.

Por otra parte, no se trata tampoco de realizar
referencias genéricas a esta perspectiva, sino
que debe exigirse que sea incorporada como un
elemento auxiliar del proceso penal y siempre de
forma transversal. Debe extrapolarse no solo en
el analisis de la prueba en la fase de juicio, sino
también se deben realizar investigaciones eficaces
que no pasen por alto elementos de prueba que
puedan resultar esenciales, ya que si se piensa
que per se, habra insuficiencia probatoria, se
estd generando entonces la posibilidad de que el
proceso descanse Unicamente en la declaracion
de la victima, lo cual podria llevar como se
ha advertido a una impunidad que contribuye
a perpetuar la situacion de discriminacion
sistematica que rodea esta violencia.

Sequierehacerhincapiéenquenoseestaindicando
que se deban ralentizar principios procesales
de primer orden en pro de la investigacion,
sino que se debe exigir el fortalecimiento de la
investigacién mediante el acceso a todas las
herramientas que se encuentran ya dentro del
ordenamiento juridico, a fin de evitar actuaciones
negligentes por parte de las personas que operan
el derecho.
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No se aboga tampoco por concluir que la victima
tengaun estatus de privilegio dentro del proceso, de
hecho, ocurre todo lo contrario, sino comprender
que se trata de una situacion de violencia
estructural que requiere realizar investigaciones
que busquen ampliar la recoleccién probatoria,
comprendiendo que se requiere realizar mayores
esfuerzos investigativos mediante el uso de todos
los mecanismos procesales que estdn presentes
en la legislacion vigente.

Por ende, si bien es cierto, el testimonio de la
victima podria llegar a ser el unico elemento de
prueba durante el proceso, dentro del principio
de libertad probatoria, es necesario maximizar la
investigacion preliminar a la luz de la perspectiva
de género, comprendiendo que no solo se trata
de los derechos y garantias esenciales de las
victimas, sino también un interés colectivo y
compromisos internacionales.

De esta forma, es necesario realizar un llamado de
atencion de que la violencia contra la mujer tiene
especificidades propias que deben ser atendidas
y valoradas en todas las etapas del proceso, a
fin de evitar la impunidad ya mencionada que
finalmente solo perpetia las discriminaciones
sistémicas de las cuales las mujeres son objeto,
entendiendo que la persistencia de investigaciones
deficientes o incompletas, o bien, con valoraciones
probatorias atravesadas por estereotipos de género
no solo vulnera los derechos fundamentales de las
victimas, sino ademas refuerza la funcion simbolica
que tiene el derecho penal como un reproductor
adicional del orden patriarcal, debilitando asi su
legitimidad democratica.
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1. Introduccion

| proceso civil tiene como finalidad resolver

los conflictos juridicos que surgen entre
particulares en torno a los derechos de naturaleza
privada. Dentro de esta estructura, la prueba
constituye un elemento esencial, al ser el medio
mediante el cual las partes pueden demostrar ante
la persona juzgadora los hechos que sustentan sus
pretensiones o defensas.

En Costa Rica, la actividad probatoria se regula en
laLey N.°9342, Codigo Procesal Civil, a partir del
articulo 41. En Espaiia, se encuentra regulada en
la Ley de Enjuiciamiento Civil, desde el articulo
281 y siguientes. Ambas normativas establecen
que la persona juzgadora no debe admitir de
forma irrestricta toda la prueba ofrecida por las
partes.

En el ambito costarricense, el Codigo Procesal
Civil dispone expresamente que la prueba
obtenida de manera ilegal no debe ser admitida.
No obstante, a diferencia de la normativa
espafiola, no regula de forma expresa ni
detallada el tratamiento de la prueba ilicita.
Esta omision genera diversas interpretaciones
jurisprudenciales. En este contexto, el sistema
de justicia debe garantizar un equilibrio entre la
seguridad juridica y la proteccion de los derechos
fundamentales, procurando que el respeto al
debido proceso prevalezca como principio rector.

II.  Aspectos generales sobre la prueba

Para que la persona juzgadora pueda resolver el
conflicto mediante una sentencia, requiere tener
por acreditados los hechos fijados por las partes
en sus escritos de alegaciones, demanda y su
contestacion, y en su caso, reconvencion. Solo
puede obtener tal conocimiento por medio de la
prueba.

El derecho a la prueba es aquel elemento esencial
de un derecho fundamental que se refiere a
un proceso justo en virtud del cual todo sujeto
del proceso tiene derecho a producir la prueba
necesaria acerca de los hechos que configuran su
pretension o defensa. Es parte del debido proceso.

Su finalidad inmediata es producir en la
mente del juzgador la conviccion sobre la
existencia o inexistencia de los hechos que
son objeto concreto de prueba, mientras
que su finalidad mediata -y no por ello
menos importante- es asegurar y lograr la
obtencion de la verdad juridica objetiva en
cada caso concreto. (Alarcon, 2001, p. 142).

El derecho a la prueba se encuentra integrado por
los siguientes derechos: primero, el derecho a
ofrecer el medio probatorio; segundo, el derecho a
que se admitan esos medios probatorios ofrecidos;
tercero, el derecho a que se practiquen los medios
de prueba admitidos; cuarto, el derecho a que se
conserve la prueba; y, por tltimo, el derecho a la
apreciacion de la prueba.

Sin embargo, ese derecho no es de caracter
ilimitado, sino que se encuentra delimitado por
sus propios principios que informan su contenido
y ejercicio, asi como de los elementos de un
debido proceso.

Sobre la prueba:

La doctrina tradicional, quiza movida
por una innecesaria identificacion de
la alegacion con el hecho, ha preferido
hablar mejor de la actividad encaminada
a convencer al juez de la veracidad de
unos hechos que se afirman existentes en
la realidad. (Romero Pradas, 2017, p. 36).

De la anterior definicion, se desprenden dos

aspectos esenciales: el primero, la prueba se
refiere a una actividad de las partes que se
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desarrolla dentro de un proceso. El segundo
establece que la finalidad especifica de la prueba
es convencer a la persona juzgadora con base en
los hechos que alegan las partes.

[...] por prueba comprendemos el conjunto
de razones o motivos proporcionados o
extraidos de las diversas fuentes de prueba
para producir conviccion en el juzgador
sobre la existencia o inexistencia del hecho
objeto de prueba. (Alarcon, 2001, p. 139).

La fuente de prueba es el origen, lugar o soporte
material de donde se obtiene la informacion
relevante sobre los hechos objeto de prueba.
Como ejemplos se puede mencionar a una
persona que presencia determinado hecho —
prueba testimonial-, un documento —prueba
documental-, un objeto material —reconocimiento
judicial o prueba pericial-, entre otros.

Y como fuentes de prueba significamos
todos aquellos hechos (en sentido juridico
amplio como objetos, acontecimientos y
conductas) que se incorporan al proceso
o procedimiento a través de los diversos
medios de prueba, a partir de los cuales el
Jjuzgador puede encontrar o no la prueba
de otros hechos [...], o de ellos mismos
[...] que son objeto o materia de prueba.
(Alarcon, 2001, p. 139).

Los medios de prueba son aquel mecanismo
procesal utilizado por los sujetos del proceso
mediante el cual se introduce la informacion
relevante al proceso.

Por medios probatorios o medios de
prueba comprendemos todos aquellos
elementos o instrumentos utilizados
por los sujetos procesales (las partes, el
Jjuzgador y los terceros legitimados) para
incorporar al proceso o procedimiento

fuentes de prueba. Son ejemplos de medios
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de prueba: los documentos, la declaracion
de parte, la declaracion de testigos, las
inspecciones judiciales, los dictamenes
periciales, etc. (Alarcon, 2001, p. 138).

a)  Sobre la regulacion de la prueba en
Costa Rica

El articulo 41.1 del Codigo Procesal Civil
costarricense dispone que la carga de la prueba
le incumbe a quien formula una pretension, en
relacion con los hechos constitutivos de su derecho,
y a quien se oponga a una pretension, en cuanto a
los hechos impeditivos, modificativos o extintivos
del derecho de la parte actora. Lo anterior procede
salvo que exista una norma expresa que contenga
criterios especiales sobre la carga de la prueba.
Ademas, es necesario tener en consideracion la
disponibilidad y facilidad probatoria.

Segun el precepto 41.2, ibidem, los siguientes
aspectos son admisibles como medios de prueba:
1. declaracion de parte, 2. declaracion de testigos,
3. dictamen de peritos, 4. documentos ¢ informes,
5. reconocimiento judicial, 6. medios cientificos
y tecnoldgicos, y; 7. cualquier otro no prohibido.

El momento procesal que tienen las partes para
ofrecer la prueba es la siguiente: la parte actora,
al momento de interponer la demanda, y, en la
audiencia preliminar, cuando se le confiere
audiencia sobre la contestacion de demanda.
La parte demandada, al momento de contestar
la demanda. Le corresponde al juez o a la jueza
admitir o rechazar esa prueba ofrecida en tiempo,
en la audiencia preliminar.

El objeto de la prueba sera sobre aquellos hechos
y actos juridicos alegados por las partes en los
escritos de demanda y contestacion, reconvencion
o réplica que son controvertidos y que requieren
ser acreditados a la persona juzgadora para que
esta se pronuncie en sentencia.
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Las alegaciones facticas o hechos podemos
definirlos
que han tenido lugar en la realidad y
que poseen existencia por SI mismos.
(Burguerio, 2021, p. 8).

como los acontecimientos

En consecuencia, no todos los hechos requieren
de prueba. Al efecto, el articulo 41.3 del Codigo
Procesal Civil dispone:

Serdan admisibles las pruebas que
tengan relacion directa con los hechos
y la pretension, siempre que sean
controvertidos. Se rechazara la prueba que
serefiera a hechos admitidos expresamente
0 que deban tenerse como tales conforme
a la ley, amparados a una presuncion
absoluta, evidentes o notorios, asi como
la impertinente, excesiva, inconducente
o ilegal. En una misma resolucion el
tribunal indicard la prueba admitida y
la que rechaza. En la audiencia en que
se admiten las pruebas, el tribunal podra
proponer a las partes la incorporacion de
otras no ofrecidas e incluso ordenarlas
de oficio. En la audiencia de prueba,
excepcionalmente, si fuera indispensable
v dando razones fundadas se podran
ordenar otras pruebas para comprobar
o aclarar hechos relevantes, respetando
los principios de contradiccion y de
concentracion.

Del contenido de ese numeral se desprende la
necesidad de realizar un andlisis individual de
cada uno de los supuestos ahi contemplados. Sera
admisible la prueba que tenga relacion directa
con la pretension y los hechos controvertidos. Por
tanto, se rechazara la prueba ofrecida sobre los
hechos admitidos expresamente por las partes o
los que deban tenerse como tales, por encontrarse
amparados en una presuncion absoluta, en hechos
evidentes o notorios. Seria prueba innecesaria.
La presuncion legal absoluta se refiere a aquella
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presunciéon que establece la ley y que no admite
prueba en contrario.

Loshechos evidentes son conocidos por la persona
juzgadora basados en la légica, la experiencia y
su percepcion. Y los hechos notorios son aquellos
que gozan de notoriedad general y absoluta.

Tampoco es procedente la admision de la prueba
que no tiene relacion directa con los hechos,
porque se trataria de prueba impertinente para
resolver el proceso. La prueba inconducente no se
admitira si no aporta informacion relevante y util
al proceso. Y no se admitird la prueba excesiva
por considerarse abundante o desproporcionada.
Finalmente, la norma costarricense dispone que no
se podra admitir la prueba ilegal, entendida como
aquella obtenida o practicada en contravencion
de lo establecido por la ley.

Es importante mencionar que la resolucion que
admite o rechaza la prueba ofrecida por las
partes en Costa Rica es un auto, por lo que goza
unicamente del recurso de revocatoria, segin la
doctrina del articulo 67.3 del Cédigo Procesal
Civil.

b)  Sobre la regulacion de la prueba en
Espaina

Segun la doctrina del articulo 216 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil:

Los tribunales civiles decidiran los
asuntos en virtud de las aportaciones de
hechos, pruebas y pretensiones de las
partes, excepto cuando la ley disponga
otra cosa en casos especiales.

En Espatfia, las disposiciones generales sobre la
prueba se encuentran en el capitulo V, titulo I del
libro II de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Le
corresponde al actor y al demandado reconventor
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la carga de probar los hechos correspondientes
a las pretensiones de la demanda y de la
reconvencion, y les incumbe al demandado
y al actor reconvenido la carga de probar los
hechos que impidan, extingan o enerven la
eficacia juridica de los hechos de la demanda o
reconvencion.

El articulo 282 indica que las pruebas se
practicaran a instancia de parte. Sin embargo, el
tribunal podra acordar de oficio que se practiquen
determinadas pruebas cuando asi lo establezca la
ley.

Los medios de prueba se encuentran recogidos en
una lista del numeral 299 de la misma ley, la cual
es numerus apertus, y son los siguientes:

1.° Interrogatorio de las partes. 2.°
Documentos publicos. 3.° Documentos
privados. 4.° Dictamen de peritos.
5. Reconocimiento  judicial. 6.°
Interrogatorio de testigos. 2. También se
admitiran, conforme a lo dispuesto en
esta Ley, los medios de reproduccion de la
palabra, el sonido y la imagen, asi como
los instrumentos que permiten archivar
y conocer o reproducir palabras, datos,
cifras y operaciones matematicas llevadas
a cabo con fines contables o de otra clase,
relevantes para el proceso. 3. Cuando por
cualquier otro medio no expresamente
previsto en los apartados anteriores de
este articulo pudiera obtenerse certeza
sobre hechos relevantes, el tribunal, a
instancia de parte, lo admitira como
prueba, adoptando las medidas que en
cada caso resulten necesarias.

Aunque el derecho a la prueba es parte de los
derechos fundamentales de las personas, se
ha indicado que no es un derecho de caracter
absoluto y que se encuentra sometido a una serie
de limites recogidos. Precisamente, la ilicitud

de la prueba es un limite extrinseco del derecho
constitucional a la prueba.

En Espana, el objeto de la prueba se encuentra
normado en el articulo 281.1 en relacion con el
283, ambos de la Ley de Enjuiciamiento civil. Al
respecto, el primero establece:

Objeto y necesidad de la prueba. 1. La
prueba tendra como objeto los hechos que
guarden relacion con la tutela judicial
que se pretenda obtener en el proceso.
2. También serdan objeto de prueba la
costumbre y el derecho extranjero. La
prueba de la costumbre no sera necesaria
si las partes estuviesen conformes en su
existencia y contenido y sus normas no
afectasen al orden publico. El derecho
extranjero debera ser probado en lo
que respecta a su contenido y vigencia,
pudiendo valerse el tribunal de cuantos
medios de averiguacion estime necesarios
para su aplicacion. 3. Estan exentos de
pruebalos hechos sobrelos que existaplena
conformidad de las partes, salvo en los
casos en que la materia objeto del proceso
esté fuera del poder de disposicion de los
litigantes. 4. No serd necesario probar los
hechos que gocen de notoriedad absoluta
y general.” Y el precepto 283 dispone.: “I.
No debera admitirse ninguna prueba que,
por no guardar relacion con lo que sea
objeto del proceso, haya de considerarse
impertinente. 2. Tampoco deben admitirse,
por inutiles, aquellas pruebas que, segun
reglas y criterios razonables y seguros,
en ningun caso puedan contribuir a
esclarecer los hechos controvertidos. 3.
Nunca se admitira como prueba cualquier
actividad prohibida por la ley.

De esos articulos se desprende, en primer lugar,

que el objeto de prueba comprende aquellos
hechos controvertidos que guardan relacion
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con la pretension del proceso y sobre los cuales
puedan disponer. Ademas, el derecho extranjero
y la costumbre seran objeto de prueba, salvo
que las partes estén conformes en su existencia
y su contenido, siempre que no afecten el orden
publico. En segundo lugar, no es necesario
demostrar los hechos notorios, es decir, aquellos
hechos que son de conocimiento absoluto y
general.

Por ultimo, no deberd admitirse prueba
impertinente por no guardar relacion con el objeto
del proceso, tampoco la prueba intitil porque no
contribuye a esclarecer los hechos controvertidos.
Y no se podrd admitir prueba ilegal, la cual es
aquella prueba prohibida por la ley.

Ademads, agrega el numeral 287 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil:

llicitud de la prueba. 1. Cuando alguna de
las partes entendiera que en la obtencion
u origen de alguna prueba admitida se han
vulnerado derechos fundamentales habra
de alegarlo de inmediato, con traslado,
en su caso, a las demds partes. Sobre esta
cuestion, que también podra ser suscitada
de oficio por el tribunal, se resolverd en
el acto del juicio o, si se tratase de juicios
verbales, al comienzo de la vista, antes
de que dé comienzo la practica de la
prueba. A tal efecto, se oird a las partes
¥, en su caso, se practicaran las pruebas
pertinentes y utiles que se propongan en
el acto sobre el concreto extremo de la
referida ilicitud [ ...].

En consecuencia, tampoco podrd admitirse
aquella prueba ilegal porque afecta algin derecho
fundamental reconocido en la Constitucion.

De este modo, tanto el respeto a las normas
procesales como la observancia de los derechos
fundamentales constituyen el principal limite
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al derecho fundamental a la prueba. Al tratarse
de ambitos distintos, la normativa procesal civil
espafiola establece una clara distincion entre la
prueba ilegal y la prueba ilicita.

ITI. Tratamiento de la prueba ilegal y la

prueba ilicita en Espaifia

En el proceso civil espafiol, como se ha sefialado,
el legislador establecid limites claros y precisos
respecto a las pruebas que puedan incorporarse
al proceso. Si bien existen diferentes categorias
de prueba que no pueden ser admitidas,
especificamente la prueba ilegal se encuentra
regulada en el numeral 283.3 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, y su admisiéon vulnera las
garantias procesales como lo es el debido proceso.

Por su parte, la prueba ilicita se encuentra
normada en los articulos 287 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y 11.1 de la Ley Organica
del Poder Judicial, y su admisién lesionaria
directamente derechos fundamentales recogidos
en la Constitucion, tales como la intimidad, el
honor y el secreto de las comunicaciones, entre
otros. Por eso, el control judicial de la prueba es
un mecanismo indispensable.

Para la clasificacion de la prueba ilicita
vamos a usar dos criterios que Vviene
utilizando la doctrina: un criterio temporal
yen criterio material. a) Criterio temporal.
De acuerdo con este criterio podemos
distinguir dos tipos de prueba ilicita
segun el momento en el que se produce:
* La ilicitud extraprocesal: aquella que se
produce durante la obtencion de la fuente
de prueba, es decir, fuera del proceso. *
La ilicitud intraprocesal: aquella que se
produce en el momento de proposicion,
admision o practica de la prueba, es decir,
dentro del propio proceso. b) Criterio
material De acuerdo con este criterio

Volver al indice



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 141, pags 263 - 280 / Junio 2026

podemos distinguir tres tipos de prueba
ilicita en funcion de la causa que da lugar
a la ilicitud de la prueba y a las que ya
hemos hecho referencia anteriormente
en el trabajo: * La Prueba prohibida
expresamente por la ley: actualmente son
muy escasas * La Prueba irregular: aquella
prueba que se desarrolla sin ajustarse
a los procedimientos previsto por la
legalidad ordinaria. * La Prueba obtenida
infringiendo derechos fundamentales de
personas. (Burguerio, 2021, p. 22).

a) Prueba ilegal

Es aquella prueba obtenida o practicada con
incumplimiento de las normas procesales que no
necesariamente acarrean su nulidad. El articulo
283.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece
una pauta para la persona juzgadora, a fin de
evitar que se admita prueba que infrinja normas
de procedimiento.

No obstante, corresponde analizar si la
irregularidad es susceptible de ser subsanada o
convalidada, ya que, si no les causa indefension
a las partes, la prueba podria mantenerse en el
proceso, conforme al principio de conservacion.
En caso contrario, no podra ser admitida y
carecera de valor probatorio.

Como ejemplos de prueba ilegal, pueden
ofrecer un medio probatorio
expresamente prohibido por la ley; irregularidades
en la designacion de persona perita; defectos en
la forma de exhibicion de documentos; presentar
un documento que no esté traducido al idioma
oficial o aportar documentos confidenciales
referidos a los medios alternativos de solucion de

mencionarse:

controversias.

Actualmente, en Espafia, se discute el alcance
del articulo 16.3 de la Ley Organica 5/2024, del
11 de noviembre, sobre el derecho de defensa,
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el cual establece que no se admitiran como
prueba las comunicaciones entre abogados que
contravengan la confidencialidad, salvo que exista
una autorizacion expresa para su aportacion o que
se haya advertido anticipadamente su posible uso
en juicio. La discusion radica en determinar si la
infraccion de dicha norma configura un supuesto
de prueba ilegal o de prueba ilicita.

La doctrina mayoritaria sostiene que Ia
aportacion de comunicaciones entre abogados sin
el consentimiento expreso de ambas partes o sin
la advertencia previa de su posible uso en juicio
constituye una prueba ilegal al vulnerarse una
norma procesal, segiin lo dispuesto en el articulo
283.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Por su parte, la doctrina minoritaria considera
que la aportacion de ese tipo de comunicaciones,
sin el consentimiento expreso de ambas partes
o sin la advertencia previa de su posible uso
en juicio, constituye una prueba ilicita por
tratarse el secreto profesional de un derecho
fundamental. (Numeral 287 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil).

b) Prueba ilicita

La prueba ilicita es aquella cuya fuente probatoria
estd contaminada porque se vulnerd un derecho
fundamental, o aquella cuyo medio probatorio
ha sido practicado con infraccion de un derecho
fundamental.

en sentido estricto es referirse solo a la
prueba obtenida, directa o indirectamente
vulnerando derechos fundamentales. (El
derecho. (s. f.). La prueba ilicita en el
proceso civil. ElDerecho.com.).

Es decir, esta relacionada exclusivamente con el
modo antijuridico con que se obtiene una fuente
o medio de prueba. Este concepto debe ser 1o mas
restrictivo posible porque el derecho a probar es
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un elemento esencial del derecho fundamental
a un proceso justo. Este concepto de prueba
ilicita se deduce de los articulos el 11.1 de la Ley
Organica del Poder Judicial y el 287 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

La sentencia del STS 839/2009 Civil del 29
de diciembre, de la Sala Primera Civil, ECLI:
ES:TS:2009:8269, al efecto indico:

[...] Dicho articulo 287 de la Ley de
Enjuiciamiento  Civil,
caracter mas general, el articulo 11.1
de la Ley Organica del Poder Judicial,
lo que trata de prevenir es la posibilidad

como, con

de que se obtengan pruebas mediante
procedimientos ilicitos que vulneren
derechos fundamentales y que dichas
pruebas logren efectividad en el
proceso. La proclamada inefectividad
de las mismas queda determinada
legalmente por el hecho de que se haya
obtenido la prueba con infraccion de
un derecho fundamental de rango
igual o superior al del propio derecho
ala prueba [...].

Ademas, debe existir una relacion causal entre la
prueba y la violacion de alglin derecho o libertad
fundamental, regulada en la Constitucion o algiin
instrumento internacional.

La wvulneracion de ese derecho o libertad
fundamental se puede producir, en primer
lugar, como consecuencia de la actuacion de
un particular para la preparacion de un proceso
civil; por ejemplo, la utilizacion de un medio de
grabacion del sonido y de la imagen que afecte la
intimidad personal.

En segundo lugar, es preciso poner de
manifiesto que la vulneracion de los
derechos fundamentales puede provenir
tanto del legislador, por insuficiente
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habilitacion legal de injerencias en los
derechos fundamentales dirigidas a la
obtencion de fuentes de prueba, como de
los organos jurisdiccionales que adoptan
las resoluciones judiciales desconociendo
en el caso concreto los requisitos de
la afectacion legitima a los derechos
fundamentales. (Puig, 2010, p. 82).

En la sentencia del STC 114/1984 del 29 de
noviembre, dictada por la Sala Segunda, ECLI:
ES:TC:1984:114, se formuld por primera vez una
doctrina general sobre la relevancia constitucional
de la prueba ilicita y, desde entonces, constituye
los principios rectores de la doctrina sobre esta
materia:

- No existe un derecho fundamental
autonomo a la no recepcion
jurisdiccional de las pruebas ilicitas.

el STC indico: La
imposibilidad de estimacion procesal
puede existir en algunos casos, pero no
en virtud de un derecho fundamental
que pueda considerarse originariamente
afectado sino como una expresion de una
garantia objetiva e implicita en el sistema
de derechos fundamentales, cuya vigencia
y posicion preferente en el ordenamiento
puede requerir desestimar toda prueba
obtenida con lesion de los mismos. Conviene
por ello dejar en claro que la hipotética
recepcion de una prueba antijuridicamente
lograda, no implica necesariamente lesion
de un derecho fundamental. Con ello no
quiere decirse que la admision de la prueba
ilicitamente obtenida -y la decision en ella
fundamentada- hayan de resultar siempre
indiferentes al ambito de los derechos
fundamentales garantizados por el recurso
de amparo constitucional. Tal afectacion -y
la consiguiente posible lesion no pueden en
abstracto descartarse, pero se produciran

En ese sentido,
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solo por referencia a los derechos que
cobran existencia en el ambito del proceso
(art. 24.2 de la Constitucion).

- La exclusion de la prueba ilicita tiene
naturaleza procesal, no trata de un
derecho sustantivo.

- Debe existir una conexion de
antijuridicidad.

- Debe realizarse un juicio de
ponderacion. La exclusion de Ia

prueba no opera de forma automatica.
Corresponde al tribunal, en cada caso
concreto, valorar los intereses en
conflicto: por un lado, el interés publico
en la busqueda de la verdad y, por otro,
la necesidad de proteger los derechos
fundamentales comprometidos.

- Solo hay lesién constitucional cuando:
constatada lainadmisibilidad de las pruebas
obtenidas con violacion de derechos
fundamentales, su recepcion procesal

implica una ignorancia de las “garantias”

propias al proceso [...] implicando también
una inaceptable confirmacion institucional
de la desigualdad entre las partes en el juicio

[...], desigualdad que se ha procurado

antijuridicamente en su provecho, quien

ha recabado instrumentos probatorios en
desprecio a los derechos fundamentales de
otro.

Posteriormente, en el caso Schenk contra Suiza,
sentencia numero 10862/84 del 12 de julio de
1988, en su voto de mayoria, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos indic6é que el articulo 6
del Convenio Europeo de Derechos Humanos no
regulaba expresamente la admisibilidad de las
pruebas, correspondiendo dicha determinacion
al derecho interno de cada Estado. Por ello,
consider6 que no podia excluirse, en principio
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y de forma abstracta, la admision de una prueba
obtenida ilegalmente, y el tribunal debid valorar
si, en su conjunto, el proceso se desarrolld con las
garantias propias de un juicio justo.

Sin embargo, el voto particular discrepante sefialo
que el tribunal no podia eludir el problema de la
ilegalidad de la prueba porque no se trataba de
una exigencia abstracta o formalista. Consider6
que era de maxima importancia, para que un
proceso fuera justo, que un tribunal no pudiera
tomar en cuenta una prueba que no solo no se
haya conseguido por medios incorrectos, sino,
sobre todo, ilegalmente.

En relacion con la prueba ilicita, rige una regla
de exclusion absoluta, segin la cual, una vez
que el tribunal identifica una prueba obtenida
ilicitamente, esta no puede ser admitida ni
valorada, ni de forma directa ni indirecta
conforme a los principios del debido proceso.

La STC 97/2019 del 16 de julio,
ECLL:ES:TC:2019:97, reafirma esa regla de
exclusion probatoria en todos los tipos de
procesos.

La exclusion probatoria tiene su origen en
1903, con la obra de Ernst Beling titulada
Las prohibiciones probatorias en el proceso
penal, mediante la cual se planteaba que el
descubrimiento de la verdad material no podia
alcanzarse a cualquier precio.

En ese mismo sentido, se desarrolld la
jurisprudencia norteamericana en 1886 con la
sentencia Boyd vs. US, nimero 616, y la europea
en 1960 con la sentencia de 14 de junio del
Tribunal Supremo Federal Aleman, niimero 14
BGHS.

Este modelo europeo continental reconoce que la

regla de la exclusion tiene un origen constitucional y
ético porque la vulneracion del derecho fundamental
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puede provenir de un agente del Estado o de
personas particulares; es decir, no es imprescindible
que la violacién provenga del Estado.

Sobre esta cuestion trata la STS 116/2017, penal
del 23 de febrero. ECLIL: ES:TS: 2017:471. Si
bien es cierto, esta sentencia es un referente clave
en Espafia sobre la prueba ilicita en el ambito
penal, sus criterios resultan aplicables al proceso
civil, dado que el tratamiento de la prueba
ilicita ha sido ampliamente desarrollado en esa
materia. Esto permite trasladar los principios
generales sobre admision y valoracion de pruebas
obtenidas ilicitamente al proceso civil, respetando
siempre las garantias procesales y los derechos
fundamentales de las partes.

Esa exclusion comprende también las pruebas
derivadas de una prueba obtenida de forma
ilicita. Se considera que la prueba derivada es
aquella que no se obtiene de manera directa por
el tribunal o las partes. Por lo tanto, si la prueba
original es ilicita, la derivada también lo serd y, en
principio, debe excluirse, salvo que se demuestre
su independencia.

La aplicacion de la regla de exclusion probatoria
no es rigida, sino que admite excepciones en
funcion de una ponderacion de las circunstancias
concretas del caso. Para ello, deben valorarse el
derecho fundamental afectado y el alcance de su
vulneracion, lo que permitira delimitar el grado
de proteccidn constitucional que le corresponde.
Esta valoracion debe regirse, en todo caso, por
el principio de proporcionalidad, atendiendo al
equilibrio entre los intereses publicos y privados
en conflicto.

En la materia penal, el marco juridico espafol
contempla ciertas excepciones que permiten la
admision de pruebas y, aunque sean obtenidas de
manera ilicita, pueden ser valoradas en juicio y
son las siguientes:
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- Aquella prueba independiente o autobnoma
de las fuentes ilicitas.

- La teoria del hallazgo inevitable recoge
aquellas pruebas que, aun precedidas por
una prueba ilicita, habrian sido obtenidas
de todos modos.

- El hallazgo casual permite la aceptacion
de utilizar pruebas que, a pesar de que
derivan de un acto ilicito, aparecen de
forma no buscada.

- El acto de reparacion cuando, a pesar
del origen ilicito, la prueba es admisible
porque se ha realizado un segundo acto
que corrige la ilicitud original.

- La aplicacion de la regla de buena fe
evalia la intencién de quien realizo la
obtencion de la prueba ilicita.

- Y la confesion voluntaria de la parte
establece que, si la persona demandada
acepta los hechos, podria considerarse
como valida una prueba ilicita.

Como ejemplos de la prueba ilicita, se mencionan:
la prueba que viola la imagen o el honor de
una persona, el testimonio de una persona
bajo coaccion, el acceso a correos electronicos
privados, una intervencion teleféonica sin
autorizacion judicial, entrada y registro a una casa
de habitacion sin consentimiento de la persona
propietaria o sin orden judicial, entre otras.

Y ejemplos de una prueba derivada serian el
documento obtenido en un allanamiento y el
registro sin consentimiento de la persona que
habita el inmueble.

IV. Elementos de la prueba ilicita e
ilegal en el sistema espafiol

Para comprender el alcance de la prueba ilicita y

de la prueba ilegal, resulta necesario analizar sus
elementos constitutivos por medio de los cuales
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se delimitan los supuestos para declarar una
prueba ilegal o ilicita.

La doctrina procesal ha sistematizado ese estudio
entornoatres aspectos: el elemento objetivorefiere
a aquella infraccién de una norma procesal o de
un derecho fundamental. El elemento subjetivo
refiere a la conducta del sujeto del proceso que
propone u obtiene la prueba contraviniendo la ley
procesal o el derecho fundamental. Por ultimo, el
elemento funcional refiere los efectos procesales
que genera esa infraccion dentro del proceso civil.

Los anteriores elementos le permiten a la persona
juzgadora identificar no solo la irregularidad,
sino también la consecuencia procesal que
corresponda, garantizando el debido proceso.

a) Prueba ilegal

Los aspectos relevantes son: elemento subjetivo:
se refiere a la persona que obtiene o practica la
prueba. En el caso de la prueba ilicita, la prueba
podria ser obtenida por alguna de las partes o por
el tribunal. Elemento objetivo: corresponde al
modo en que se propuso, obtuvo o se practicd
esa prueba infringiendo una regla procesal. Trata
de un defecto objetivo segin la ley procesal.
Las situaciones podrian ser: que la actividad
probatoria esté expresamente prohibida en una
norma procesal o que la forma en que se obtuvo
esa prueba incumpla con los requisitos esenciales
exigidos en la ley. Elemento funcional: la
finalidad de la inadmision de esa prueba es evitar
la indefension de las partes, por lo que el tribunal
no debe admitirla, ni mucho menos, practicarla.

b) Prueba ilicita

Con respecto a este tipo de prueba, sus aspectos
esenciales son: elemento subjetivo: se refiere a
la persona que obtiene o practica la prueba. En
el caso de la prueba ilegal, la prueba podria ser
obtenida por la parte, por el tribunal o incluso una
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tercera persona. Lo importante es que la prueba se
haya obtenido o practicado lesionando un derecho
o una libertad fundamental independientemente
de quien la cometio. Elemento objetivo:
comprende el modo en que se obtuvo o se
practicd esa prueba infringiendo un derecho o
una libertad fundamental como la intimidad, la
privacidad del domicilio o la inviolabilidad de las
comunicaciones. Para esto, debera realizarse un
juicio de ponderacion.

En la sentencia del STC 114/1984 del 29 de
noviembre, ECLI:ES:TC:1984:114, se establecen
los dos pasos que debe seguir el juicio de
ponderacion: en primer lugar, determinar si se
ha producido una vulneracion de un derecho
fundamental sustantivo y, en segundo lugar,
valorar si esa vulneracion esta ligada al proceso,
en el sentido de afectar derechos procesales.

La finalidad de ese juicio es proteger la integridad
del proceso. En dicho juicio, se debe ponderar el
derecho o lalibertad fundamental vulnerada como,
por ejemplo, el secreto de las comunicaciones,
frente al derecho de defensa para asi decidir si
esa prueba debe ser admitida o no. Elemento
funcional: la finalidad de la exclusion de la
prueba ilicita y de la prueba derivada es proteger
derechos o libertades fundamentales y evitar que
un organo jurisdiccional legitime actuaciones
contrarias al Estado de derecho.

Es evidente que ninguno de los derechos
fundamentales y, por ende, los elementos
que lo constituyen, asi como los demds
bienes  juridicos
protegidos, se encuentra aislado en el
ordenamiento juridico, pues concurren
conjuntamente ocasionando una influencia
reciproca que contribuye a delimitar sus
respectivos contenidos. Sin embargo, es
posible que al momento de concurrir en un
caso concreto presenten entre si situaciones
de conflicto [...] Esa situacion de conflicto

constitucionalmente
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es precisamente la que se presenta en el
problema de la “prueba ilicita”. Por un
lado, se encuentran el derecho a la prueba
y la busqueda de la verdad juridica
objetiva (ambos, elementos esenciales del
derecho fundamental a un proceso justo).
(Alarcon, 2001, p. 149).

El principal conflicto que se presenta en sede
judicial surge cuando, con el objetivo de acreditar
un hecho relevante para su pretension y colaborar
con el esclarecimiento de la verdad en el proceso,
una de las partes incorpora un medio de prueba
obtenido mediante la afectacion de un derecho o
libertad fundamental, el cual es amparado por la
Constitucion.

Esto genera una tension evidente entre la violacion
a un derecho fundamental con el derecho de la
parte a hacer valer prueba dentro del proceso. Por
eso debe existir un equilibrio entre la seguridad
juridica y los derechos fundamentales.

En la sentencia 97/2019 del 16 de julio,
ECLI:ES:TC:2019:97, el Tribunal Constitucional
espafiol establece que debe ponderarse el
equilibrio entre los derechos fundamentales de la
persona y el interés publico, o la necesidad del
tribunal de disponer de una prueba para proteger
bienes juridicos. Sefiala que la garantia del
proceso justo exige no admitir pruebas obtenidas
con vulneracion de derechos fundamentales sin
analizar previamente su repercusion, de modo
que resulte necesario ponderar el equilibrio entre
estos dos tipos de derechos.

Ante esta situacion, como primer paso, es
necesario realizar una simple interpretacion para
tratar de eliminar ese conflicto. Si el conflicto
se mantiene, deberan ponderarse en cada caso
concreto los bienes o derechos que colisionan
con base en el principio de razonabilidad y
proporcionalidad.
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V.  Tratamiento de la prueba ilicita e
ilegal en el sistema espafiol

El articulo 283.3 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil no regula el procedimiento que se debe
seguir cuando se detecta una prueba ilegal dentro
del proceso. Pero aplicado supletoriamente el
numeral 287 de la misma ley, la parte debera
realizar la solicitud dentro del proceso, o el
tribunal podra declararla de oficio, sin perjuicio
de las responsabilidades civiles, penales o
administrativas que procedan conforme a la
normativa infringida. En cuanto a la prueba
ilicita, el articulo 287 mencionado establece que
la parte que considere que alguna prueba ha sido
obtenida vulnerando un derecho fundamental
debe alegarlo de forma inmediata. Asimismo, el
tribunal podra plantear esta cuestion de oficio.

En ambos casos, presentada la solicitud, el
tribunal les dara el traslado de la solicitud a las
demas partes para que formulen sus alegaciones y
propongan las pruebas que consideren necesarias
pertinentes y utiles en relacion con la supuesta
ilicitud. La carga de la prueba recae sobre quien
alega la ilicitud.

Una vez finalizados el periodo de alegaciones
y la practica de pruebas, la persona juzgadora
decidira si la prueba es admitida en el proceso
o no. Si las partes o el tribunal lo ponen de
manifiesto antes del juicio, la resolucion sera
un auto escrito contra el que cabrian recurso
de reposicion y la posibilidad de reproducir la
cuestion en apelacion. Si se solicita en el acto del
juicio, el tribunal debera dictar una resolucion
oral. El recurso debera también ser oral.

En caso de que se trate de un juicio verbal, aplica
lo dispuesto en el numeral 438, LEC. Por lo que,
en los tres dias siguientes al traslado del escrito
de proposicion de prueba, las partes podran
presentar las impugnaciones a las que se refieren
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los articulos 283 y 287, LEC. Transcurrido ese
plazo, el tribunal resolvera mediante un auto
sobre la admision de la prueba propuesta.

VI. Tratamiento de la prueba ilicita e

ilegal en el sistema costarricense

El articulo 41.3 del Coddigo Procesal Civil
costarricense establece que “no se admitira
la prueba obtenida de forma ilegal”. Esta
disposicion implica que, tanto en la audiencia
preliminar como en la audiencia Unica, segun
corresponda al tipo proceso, el tribunal —de oficio
o a solicitud de parte- debe rechazar cualquier
medio probatorio obtenido o incorporado
ilegalmente al proceso. (Numeral 69.5, ibidem).

No obstante, la anterior normativa no hace
referencia expresa a la prueba ilicita. En
particular, el Coédigo carece de una regulacion
que determine los requisitos de la solicitud de
exclusion, el momento procesal oportuno para
plantearla, su tramite, los efectos procesales
derivados y los eventuales recursos aplicables.
A ello se suma que la resolucion que admite o
rechaza la prueba carece de recurso de apelacion,
lo que ha limitado el desarrollo jurisprudencial en
materia civil.

Los escasos pronunciamientos sobre el tema
provienen de la Sala Primera de la Corte Suprema
de Justicia por medio de lo siguiente:

En relacion con la causal interpuesta, se
hace necesario precisar en qué consiste
la misma. Del numeral 69.2.5 del Codigo
Procesal Civil, se lee: “Haberse fundado
en medios probatorios ilegitimos o
introducidos ilegalmente al proceso.” Es
decir, el argumento de quien recurra
acusando el yerro contenido en dicha
causal, debe tener como base que, la
sentencia se haya fundamentado en un
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medio probatorio ilegitimo (es decir que el
medio esté prohibido por ley), o que haya
sido _introducido ilegalmente al proceso
(sin
legales para la introduccion de prueba al
proceso). (Lo subrayado no pertenece al
original).

considerar __los  procedimientos

Al respecto, se pueden observar las sentencias
numero 2423-2022 del 3 de noviembre de 2022,
de las catorce horas cuatro minutos, y numero
2026-2023 del 9 de noviembre de 2023, de las
quince horas diecinueve minutos.

De esas resoluciones, se desprende que el enfoque
de la Sala Primera ha sido predominantemente
procesal-formal. Asi lo ha reiterado en las
resoluciones antes mencionadas, al indicar que
lo relevante es la forma en que se incorpord la
prueba al proceso. Y dicha Sala no ha elaborado
una doctrina propia sobre la ilicitud probatoria ni
sobre la regla de exclusion.

En consecuencia, ante esa falta de regulacion
expresa y sistematica sobre la prueba ilicita en
materia civil, la Sala Constitucional ha asumido
un papel importante llenando el vacio mediante
criterios inspirados en el derecho comparado y el
modelo constitucional espaiiol.

En ese sentido, la Sala Constitucional ha
establecido: primero, la libertad probatoria no
autoriza la introduccion de las pruebas que violan
derechos o garantias fundamentales, como,
por ejemplo, la intimidad, libertad personal,
inviolabilidad de comunicaciones, entre otros.
Segundo, aunque el proceso tenga por objetivo
la averiguacion de la verdad de los hechos, esa
finalidad no puede justificar la utilizacion de
medios que vulneren derechos constitucionales.
Tercero, la prueba ilicita no puede ni debe
apreciarse en sentencia porque atentaria contra
el orden constitucional y procesal. Cuarto, toda
prueba que se origine directa o indirectamente
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de una violacion de un derecho fundamental
debe de ser excluida del proceso. Quinto, se
debe excluir la prueba derivada de una ilicita.
Sexto, para aplicar la regla de exclusion, debe
demostrarse el nexo existente entre la violacion
de garantias y la prueba concreta. Séptimo, de
manera excepcional, podra admitirse una prueba
ilicita, si se demuestra que, en el curso normal del
proceso, habria sido descubierta licitamente. Al
respecto, pueden consultarse los votos niimeros
2529-1994, 12395-1994 y 136-2019.

Con base en lo anterior, en aplicacion del articulo
5 del Codigo Procesal Civil costarricense —que
otorga al tribunal la potestad de dirigir el proceso
y velar por su pronta resolucion—, y conforme a
la doctrina desarrollada en los preceptos 3.3y 3.4,
ibidem, en donde el tribunal puede interpretar la
norma procesal o, en ausencia de una disposicion
expresa, puede aplicar la analogia e, incluso,
suplir el vacio normativo mediante la elaboracion
de procedimientos sustentados en los principios
constitucionales, en los principios generales
del derecho y en los principios propios del
proceso, en armonia con la doctrina y la practica
del derecho espafiol, es posible considerar los
siguientes aspectos:

a) Prueba ilegal

El tribunal no podra admitir prueba ilegal, ya sea
porque la advierta de oficio o porque sea alegada
por alguna de las partes. En este tltimo supuesto,
los momentos procesales para que la parte
demandada objete la admisibilidad de una prueba
por ilegalidad seran al contestar la demanda y al
serle conferida audiencia sobre la contestacion
de la contrademanda. Por su parte, la parte actora
podra formular dicha objecion al contestar la
audiencia sobre la contestacion de la demanda y
en la réplica.

En los procesos ordinarios, el tribunal debera
resolver sobre la admisibilidad de la prueba en la
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audiencia preliminar, conforme al articulo 102.3
del Cédigo Procesal Civil, mientras que, en los
demas procesos, sera en la audiencia tnica, segun
lo previsto en el articulo 103.3, ibidem.

En ambos supuestos, conforme al numeral
114.1 del Codigo Procesal Civil, el tramite se
sustanciara en forma incidental, con el fin de
garantizar el principio de contradiccion y el
derecho de defensa. La parte contraria debera ser
oida sobre la solicitud y, inicamente, se admitira
la prueba que se refiera a la ilegalidad y se
presente en el acto o cuya practica sea posible en
la misma audiencia. Una vez evacuada la prueba
pertinente, el tribunal debera dictar un auto oral
y motivado indicando si la prueba se considera
ilegal o no.

En cuanto a los efectos de la declaratoria de
ilegalidad, conviene precisar que, cuando la
prueba contenga irregularidades procesales
que no causen indefension, no necesariamente
procedera su nulidad. En tal caso, el defecto
podra subsanarse o convalidarse, conforme a lo
dispuesto en el articulo 31 del Coédigo Procesal
Civil. Asimismo, deberan conservarse todas las
actuaciones que, por si mismas, resulten validas,
procurando evitar la repeticion innecesaria o
la pérdida de actos procesales, en atencion al
principio de economia procesal.

En cambio, si la prueba se califica como ilegal
porque causa indefension a alguna de las partes,
el efecto serd su nulidad. Y, en este supuesto, si
se trata de un vicio esencial e insubsanable, el
tribunal podra declarar esa nulidad de oficio, en
cualquier estado del proceso, segun el articulo
33.1 del Cédigo Procesal Civil. Incluso, la parte
podra presentar la gestion de nulidad en cualquier
momento del proceso.

Cuando la nulidad se refiera a actuaciones

practicadas en audiencia, debera alegarse
inmediatamente después de finalizado el
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acto considerado defectuoso, sustanciandose
mediante el procedimiento incidental oral. Si las
actuaciones impugnadas se realizaron fuera de
audiencia, el tramite sera incidental escrito. En
cualquier caso, la nulidad de un acto no afectara
las actuaciones independientes o validas que no

dependan de aquel.

Finalmente, la resolucion que determine si una
prueba es ilegal o no, podrd ser impugnada
mediante recurso de revocatoria, segun el precepto
66 del Codigo Procesal Civil. Si la resolucion
declara una nulidad, ademas gozara del recurso
de apelacion de conformidad con el articulo 67.3,
incisos 11 y 12, ibidem. Y esa prueba debera
reproducirse conforme a la normativa procesal.

b) Prueba ilicita

Elarticulo 41.3 del Codigo Procesal Civil se limita
aregular la prueba ilegal, sin prever expresamente
qué procede cuando dentro del proceso se ofrece
o incorpora una prueba ilicita. Sin embargo, esto
no significa que dicha prueba pueda ser admitida,
ya que, en virtud del bloque de constitucionalidad
y convencionalidad, el tribunal tiene la obligacion
de rechazarla de oficio, cuando resulte evidente
en cualquier estado del proceso.

Es importante tomar en consideracion que el
tribunal podra declarar de oficio la ilicitud de
una prueba en cualquier etapa del proceso. Esto
implica que esta declaracion de ilicitud podra
realizarse incluso en sentencia y, evidentemente,
esa prueba no podra ser apreciada por el tribunal
al momento de resolver el conflicto.

En ese sentido, los articulos 24 y 48 de nuestra
Constitucion Politica, asi como los articulos 8 y
11 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, tutelan derechos fundamentales cuya
vulneracion impediria admitir y conferir valor
probatorio a elementos obtenidos ilicitamente.
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En esa misma linea, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha sefialado que el debido
proceso exige la exclusion de pruebas recabadas
con violaciéon de derechos fundamentales. Asi,
el principio de exclusion de la prueba ilicita
constituye una garantia esencial del debido
proceso en nuestro ordenamiento.

Si fuera a solicitud de parte, aplicando el principio
de contradiccion y el derecho de defensa, los
momentos procesales oportunos para que las
partes aleguen que una prueba es ilicita serian: la
parte demandada puede alegarlo cuando conteste
la demanda y cuando se le confiere audiencia
sobre la contestacion de la contrademanda, y la
parte actora cuando se le confiere audiencia sobre
la contestacion de la demanda y en la réplica.

No obstante, podra plantearse con posterioridad a
esos momentos procesales si la circunstancia de
ilicitud no se habia conocido antes; pero debera
formularse de inmediato una vez conocida,
conforme al principio de preclusion previsto en
el articulo 2.9 del Codigo Procesal Civil.

Cuando la solicitud se realice antes de la audiencia
preliminar o unica y después del sefialamiento
para ese tipo de audiencias, de conformidad con
los articulos 102.3.9, 103.3.9 y 113.2 todos del
Codigo Procesal Civil, debera resolverse en esta.

Segun el numeral 114.1 ibidem, su tramite
sera incidental. Se oira a la parte contraria y
se practicara la prueba propuesta acerca de la
ilicitud. No se podra admitir prueba para resolver
la ilicitud que no se presente en el acto o cuya
practica no sea posible realizarla en la misma
audiencia. Una vez practicada la prueba, si se
estuviera resolviendo la gestion en audiencia, el
tribunal dictara un auto oral.

En caso de que la alegacion de ilicitud sea de

audiencia, se tramitara conforme al precepto
114.2 del Coédigo Procesal Civil. Admitida la
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gestion, se emplazara a la parte contraria por un
plazo de tres dias. Si no hay prueba que practicar,
se dictara la resolucion final en el plazo de cinco
dias. Si hubiera pruebas que deban practicarse
en audiencia sobre si la prueba es ilicita o no, se
sefialaran hora y fecha, y se dictara la resolucion
inmediatamente después de finalizada esa
audiencia.

Contra la resolucion que rechaza una prueba
por considerarla ilicita, la parte interesada podra
interponer el recurso de revocatoria y, segun el
articulo 67.3 del mismo Codigo, no gozara del
recurso de apelacion salvo que decrete la nulidad
de una resolucién o actuacion, segin los puntos
11y 12 de ese mismo numeral.

Si la prueba se declara ilicita, debe ser excluida
del proceso. Incluso, con base en el principio
de eficacia de los derechos fundamentales, esa
exclusion sera extensiva a todas aquellas pruebas
derivadas. Al ser excluida, tampoco podra ser
apreciada en sentencia porque existe una relacion
causal entre la prueba ilicita y su valor probatorio.
Esa exclusion no es absoluta porque requiere que
el tribunal realice una ponderacion de derechos
fundamentales, segun el caso concreto.

Ademas, es necesario tomar en consideracion
que pueden existir excepciones que permiten la
admision de pruebas, a pesar de que son obtenidas
de manera ilicita. Algunas de ellas son:

- Prueba independiente o autéonoma de las
fuentes ilicitas.

- Aquellas pruebas que, aun precedidas por
prueba ilicita, habrian sido obtenidas de
otros modos licitos.

- El hallazgo casual permite la aceptacion
de utilizar pruebas que, a pesar de que
derivan de un acto ilicito, aparecen de
forma no buscada.

- Acto de reparacion, cuando, a pesar del
origen ilicito, la prueba es admisible
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porque se ha realizado un segundo acto
que corrige la ilicitud original.

- Aplicacion de la regla de buena fe. Esta
regla evalta la intencion de quien realizod
la obtencion de la prueba ilicita.

- Confesion voluntaria de la parte. Si la
persona demandada acepta los hechos,
podria permitir que la prueba ilicita sea
valida.

La parte perjudicada podra interponer recurso
de revocatoria por tratarse de un auto contra la
resolucion que declare la ilegalidad de la prueba.
Y si fuera asi declarada esa prueba en sentencia,
la parte podra alegar el recurso de apelacion o
casacion, segun corresponda al tipo de proceso, y
podra alegar todo lo referente al tema.

VII. Conclusiones

El analisis de la prueba ilegal e ilicita en Costa
Rica constituye un tema de relevancia central
dentro del derecho procesal civil, dado que el
tratamiento que le den los tribunales resulta
trascendental para garantizar el debido proceso y
los demas derechos fundamentales.

Mediante los articulos 41.3 y 69.2.5, el Codigo
Procesal Civil costarricense regula la inadmision
de pruebas obtenidas de manera ilegal y establece
la posibilidad de recurrir en casacién cuando
una sentencia se haya fundamentado en medios
probatorios ilegitimos o introducidos ilegalmente
al proceso. Sin embargo, esta regulacion presenta
limitaciones importantes.

En el ambito civil, la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia ha abordado el tema de la
prueba ilegal principalmente desde un enfoque
procesal. Por eso es importante traer a colacioén
el papel fundamental que ha asumido la Sala
Constitucional en la proteccion de los derechos
fundamentales y en la construccion de la regla
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de exclusion de la prueba ilicita. La Sala ha
desarrollado una doctrina so6lida que establece
que la libertad probatoria no puede ser utilizada
para justificar la introduccion ni la valoracion
de pruebas obtenidas en violacion de derechos
fundamentales. Segun esta doctrina, tales pruebas
deben excluirse del proceso, y su exclusion debe
extenderse también a aquellas derivadas de ellas,
siempre que exista un nexo comprobable entre la
violacion de derechos y la prueba concreta.

No obstante, la Sala reconoce excepciones
limitadas que permiten valorar pruebas obtenidas
de forma ilicita en circunstancias especificas: la
prueba autéonoma o independiente, la teoria del
hallazgo inevitable y los actos que reparen la
ilicitud original, entre otras. Estas excepciones
responden a un analisis de proporcionalidad
y razonabilidad, evitando que la aplicacion
de la regla de exclusion derive en un perjuicio
injustificado para las partes.

Esta interpretacion ha sido reforzada por la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la cual ha indicado que el
debido proceso requiere la exclusion de pruebas
obtenidas en violacion de derechos fundamentales,
constituyendo la regla de exclusion de la prueba
ilicita una garantia esencial para la proteccion
de los derechos de las partes y la legitimidad del
proceso judicial.

En consecuencia, desde el punto de vista
procedimental y con base en la doctrina
constitucional, el tribunal no podra admitir en
un proceso civil pruebas ilegales ni ilicitas. Esa
inadmision puede provenir de oficio o por gestion
de parte en el momento procesal oportuno.

En este ultimo supuesto, se deben respetar los
principios de contradiccion y defensa. El tramite
sera incidental, lo cual implica que, alegada
la prueba ilegal o ilicita, se debe garantizar el
traslado a la contraparte para que se pronuncie,
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permitir la practica de pruebas adicionales en
caso necesario y resolver la cuestion mediante
auto oral o escrito debidamente fundamentado.

Los efectos que produce la inadmisién de una
prueba ilegal dependen de si se ha causado
indefension a alguna de las partes o no. Si no se
caus6 indefension, el defecto queda subsanado
y convalidado. Sin embargo, si el defecto causa
indefension, el acto procesal debera anularse,
incluyendo todo lo que derive de ¢l. Debera
realizarse nuevamente con base en la normativa
procesal civil.

Cuando el tribunal considere que la prueba es
ilicita, debera excluirse del proceso, incluyendo
todas las pruebas derivadas de ella, ponderando
siempre los intereses en colision aplicando
criterios de razonabilidad y proporcionalidad. En
caso de que la prueba fuera admitida, y el tribunal
detecte que esta es ilicita, se considera que, en
cualquier momento procesal, incluso mediante
su practica o en sentencia, el tribunal debera
excluirla.

Asi, los tribunales civiles costarricenses deben
realizar una doble dimensioén en la proteccion
de la prueba: una dimension procesal, atendida
por la Sala Primera en materia civil y con
base en el Codigo Procesal Civil, centrada
en la legalidad formal de la prueba, y una
dimension constitucional, desarrollada por la
Sala Constitucional, que garantiza la proteccion
efectiva de los derechos fundamentales y el
debido proceso.

A pesar de la ausencia de regulacion expresa sobre
la prueba ilicita, el bloque de constitucionalidad,
la interpretacion jurisprudencial y los principios
generales del derecho le permiten al tribunal
reconocer, aplicar y desarrollar procedimientos
para la exclusion de la prueba ilicita, asegurando
la tutela de los derechos fundamentales como lo
es el debido proceso.
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ESTIGMA, TRABAJO Y EJECUCION PENAL
EN CONTEXTO ABIERTO: LIMITES DEL
CONTROL PENITENCIARIO EN EL NIVEL
SEMIINSTITUCIONAL

M. Sc. Paula Sofia Ramirez Zuniga*
RESUMEN

El articulo analiza criticamente el articulo 10 de la Circular n.° 2-2023 del Instituto Nacional de Criminologia,
el cual obliga a informar al empleador sobre la pena y delitos de personas en régimen semiinstitucional.
Desde la criminologia critica y la teoria del etiquetamiento, se advierte que esta practica refuerza la
estigmatizacion, limita el acceso y la permanencia laboral y contradice la finalidad resocializadora de
la ejecucion penal. La medida, ademas, resulta desproporcionada frente a modalidades abiertas como el
monitoreo electronico. Se proponen interpretaciones restrictivas y alternativas menos lesivas, orientadas a
garantizar la coherencia con el derecho al trabajo y la reinsercion social.

Palabras clave: ejecucion penal, nivel semiinstitucional, insercion laboral, estigma penal, teoria del
etiquetamiento, control social.

ABSTRACT

The article offers a critical analysis of Article 10 of Circular No. 2-2023 issued by the National Institute of
Criminology, which requires employers to be informed of the sentence and offenses of individuals serving
under a semi-institutional regime. From the standpoint of critical criminology and Labeling Theory, it is
argued that such disclosure reinforces stigmatization, restricts access to and continuity in employment,
and undermines the rehabilitative purpose of penal execution. Furthermore, the measure is deemed
disproportionate when compared with other open modalities, such as electronic monitoring. The study
proposes restrictive interpretations and less harmful alternatives designed to ensure consistency with the
right to work and the broader aim of social reintegration.

Keywords: Penal enforcement, semi-institutional regime, labor reintegration, penal stigma, labeling theory,
social control.
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Introduccion

a ejecucion penal constituye la etapa en

la que la pena se concreta en condiciones
efectivas de cumplimiento para la persona
sentenciada. Es en este ambito donde las
decisiones jurisdiccionales se traducen en
practicas administrativas y técnicas que inciden
directamente en la vida cotidiana, en el ejercicio
de derechos y en las posibilidades reales de
reinsercion social. Su importancia no se limita a
verificar el cumplimiento de la sancion impuesta,
sino que radica en como las medidas adoptadas
durante esta etapa influyen en la posibilidad real
de reinsercion social de la persona sentenciada y
en el respeto de su dignidad.

En el ordenamiento costarricense, la ejecucion de
la pena se encuentra concebida bajo un enfoque
que privilegia la reinsercion social como finalidad
ultima, en concordancia con los principios de
dignidad humana, proporcionalidad y humanidad
de las penas. Esta orientacion adquiere especial
relevancia en las modalidades de cumplimiento
en contextos abiertos o de menor contencion
fisica, como el nivel semiinstitucional, los cuales
buscan facilitar una transicion progresiva desde el
encierro institucional hacia la vida en comunidad,
reduciendo los efectos desocializadores de la
privacion de libertad. (Mir Puig, 2015; Renart
Garcia, 2017).

El nivel semiinstitucional responde, asi, a una
logica diferenciada de control penal, distinta de
la propia del ambito institucional cerrado. Su
funcionamiento se apoya en una confianzarelativa
en la persona sentenciada, en el acompafamiento
técnico interdisciplinario y en la articulacion
con redes sociales externas de caracter familiar,
comunitario y laboral, indispensables para
sostener procesos efectivos de integracion social.

En este contexto, el control penitenciario no se
gjerce primordialmente mediante la vigilancia

282

fisica permanente, sino a través de mecanismos
de seguimiento, supervision y evaluacion del
cumplimiento del plan de atencion, lo que exige
un equilibrio constante entre control y autonomia,
asi como entre seguridad y resocializacion.
(Coyle, 2005).

Dentro de este modelo de ejecucion penal, el
trabajo ocupa un lugar central. La insercion
laboral no constituye Gnicamente un medio de
subsistencia econdmica, sino que cumple una
funcion estructurante del proceso de reinsercion
social. El acceso al empleo permite la construccion
de rutinas, el fortalecimiento del sentido de
responsabilidad, la ampliacion de redes sociales
legitimas y la reafirmacion de la identidad como
sujeto productivo y socialmente integrado.

Al respecto, la criminologia contemporanea ha
evidenciado que el acceso sostenido al trabajo
se asocia con una disminucion significativa
de la reincidencia, mientras que la exclusion
laboral refuerza trayectorias de marginalidad y
dependencia del control penal formal e informal.
(Coyle, 2005; Renart Garcia, 2017).

En el contexto costarricense, la funcion del
trabajo dentro de la ejecucién penal adquiere
una importancia particular, si se consideran las
condiciones sociales de las personas que ingresan
al sistema penitenciario. Con frecuencia, se trata
de personas con trayectorias laborales inestables,
baja calificacion formal y escasas oportunidades
de acceso al empleo en el mercado laboral regular.
Esta realidad obliga a que una ejecucion penal
orientada a la reinsercion social no se limite a
imponer deberes formales de cumplimiento, sino
que procure evitar practicas que, en la ejecucion
concreta de la pena, refuercen o profundicen
situaciones de exclusidon previamente existentes.
(Arocena, 2019).

Sin embargo, la insercion laboral de personas
sentenciadas contina enfrentando obstaculos
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relevantes. En el contexto costarricense actual,
el debate publico en materia penal se ha visto
permeado por enfoques predominantemente
punitivos, lo que ha reducido la disposicion social
a reconocer procesos de cambio y reinsercion.
Esta tendencia tiene efectos directos en el &mbito
laboral, donde la existencia de antecedentes
penales suele incidir de manera decisiva en
las decisiones de contratacion, operando en
la practica como un factor de exclusion, aun
cuando no exista una relacion directa entre el
delito cometido, el tiempo transcurrido desde la
condena o el desempefio posterior de la persona.
(Goffman, 1963).

En este punto, las decisiones normativas y
administrativas adoptadas durante la ejecucion
penal adquieren una relevancia particular. Los
criterios técnicos que regulan el seguimiento
de las actividades laborales pueden favorecer
procesos reales de integracion social, segun la
forma en que se apliquen o, por el contrario,
pueden reforzar el estigma penal y prolongar los
efectos excluyentes de la condena mas alla de lo
estrictamente necesario.

Desde una garantista, resulta
necesario examinar de manera critica si estas
regulaciones son coherentes con la finalidad
resocializadora que declaran y si se ajustan al
principio de proporcionalidad que debe regir la
ejecucion de la pena. (Mir Puig, 2015).

perspectiva

En este contexto, se sitha el articulo 10 de la
Circular n.° 2-2023 del Instituto Nacional de
Criminologia (2023), el cual regula el seguimiento
de las opciones ocupacionales o laborales de
las personas adscritas a los centros de atencion
semiinstitucional. La disposicion establece que,
durante las verificaciones laborales realizadas
en el lugar de trabajo, el personal profesional
en orientacion debe informar a la persona
oferente laboral sobre el monto de la sentencia
y los delitos por los cuales la persona adscrita se
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encuentra cumpliendo pena, bajo la formula del
consentimiento informado.

En lapractica, esta prevision normativa opera como
un deber institucional asociado al seguimiento
laboral y no como una facultad discrecional aislada.
Si bien la norma se presenta como un mecanismo
de control administrativo, su aplicacion plantea un
problema normativo de fondo, en la medida en que
incorpora una carga informativa adicional que no
deriva directamente de la sentencia judicial, sino
de una regulacion administrativa dictada en la fase
de ejecucion penal.

Desde una perspectiva de criminologia critica,
esta situacion puede examinarse a partir de la
teoria del etiquetamiento y del concepto de
control social informal. La divulgacion de la
condicion penal ante la persona empleadora no se
limita a transmitir informacién, sino que incide
en la manera en que la persona sentenciada es
percibida y tratada en el &mbito laboral, tendiendo
a reducir su identidad a su pasado penal.

Como lo sefiala la teoria del etiquetamiento, la
desviacion no constituye una cualidad inherente
a la conducta, sino el resultado de procesos de
reaccion social que generan efectos de exclusion
persistentes. (Becker, 1963).

En este sentido, el trabajo, que deberia cumplir
una funcidn de normalizacion e integracion social,
corre el riesgo de convertirse en un espacio donde
se reproduce el estigma penal.

Asimismo, el castigo penal no se agota en la
sancion formal impuesta por la persona juzgadora,
sino que se extiende a través de mecanismos
de control social informal que operan fuera
del ambito jurisdiccional y sin controles de
proporcionalidad. La revelacion de informacion
penal a personas oferentes laborales convierte al
mercado de trabajo en un espacio de vigilancia
ampliada, donde actores privados reproducen
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funciones de control punitivo sin formacion
técnica ni responsabilidad  institucional.
(Foucault, 2009).

La situacion descrita adquiere mayor complejidad
al advertirse que otras modalidades de ejecucion
penal en contextos abiertos, como la sustitucion
de la prision por el monitoreo electronico, no
contemplan un deber equivalente de informacion
a la persona oferente laboral. Esta diferencia de
tratamiento resulta dificil de sostener desde una
perspectiva de politica penitenciaria coherente,
en la medida en que modalidades orientadas
a los mismos fines resocializadores imponen
cargas informativas distintas, sin que exista
una justificacion criminologica clara para ello.
(Arocena, 2019).

A partir de lo anterior, el presente documento se
propone examinar criticamente el articulo 10 de
la Circular n.° 2-2023, analizando sus efectos a
la Iuz de la criminologia del etiquetamiento, del
control social y de la finalidad resocializadora de
la ejecucion penal. El propdsito no es cuestionar
la necesidad de seguimiento y supervision en el
nivel semiinstitucional, sino valorar si el deber de
informar a la persona oferente laboral constituye
un medio adecuado, necesario y proporcional
para la consecucion de dichos fines, o si, por el
contrario, termina por debilitar las posibilidades
reales de reinsercion social que el propio sistema
penitenciario esta llamado a promover.

El trabajo como pilar de la reinsercion
social

Enfoque constitucional y penitenciario

El trabajo ha sido reconocido de forma constante
como un componente esencial en los procesos de
reinsercion social de las personas sentenciadas,
tanto desde la perspectiva constitucional como
desde el disefio de las politicas penitenciarias
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contemporaneas. En el marco del Estado social
y democratico de derecho, la ejecucion de la
pena no puede reducirse a una logica de control
o contencion, sino que debe concebirse como una
etapa orientada a la reconstruccién progresiva
del vinculo entre la persona sentenciada y la
sociedad, con pleno respeto a la dignidad humana
y a los derechos fundamentales. (Mir Puig, 2015).

Desde esta optica, la pena privativa de libertad
encuentra limites materiales claros, pues no
puede implicar la negacién absoluta de los
derechos de la persona ni su exclusion definitiva
del cuerpo social. Por el contrario, la ejecucion
penal debe propiciar condiciones que le permitan
a la persona sentenciada reincorporarse a la vida
social de manera responsable y conforme a la
legalidad.

En este contexto, el trabajo se configura como
una expresion concreta del derecho al desarrollo
personal y como un medio indispensable para el
ejercicioefectivodeotrosderechos fundamentales,
entre ellos, laautonomia econodmica, laintegracion
familiar y la participacion social.

En el ambito penitenciario, estas consideraciones
se han traducido en la adopcion progresiva de
modelos de ejecucion diferenciados, basados en
el reconocimiento de que el encierro absoluto,
por si solo, no resulta un medio eficaz para
prevenir la reincidencia. Modalidades como el
nivel semiinstitucional responden a esta logica, al
priorizar la permanencia de la persona sentenciada
en la comunidad, bajo esquemas de supervision y
acompanamiento profesional en los que el trabajo
ocupa un lugar central dentro del plan de atencion
individualizado. (Renart Garcia, 2017).

La relevancia del trabajo en estos modelos no
es casual. Desde la experiencia penitenciaria y
la criminologia aplicada, se ha reconocido que
la estabilidad laboral contribuye a disminuir
factores de riesgo asociados a la reincidencia vy,
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al mismo tiempo, fortalece factores de proteccion
vinculados con la responsabilidad personal, la
planificacion de proyectos de vida y el arraigo
social. En consecuencia, toda regulacion
administrativa que incida en el acceso al trabajo
debe ser analizada a la luz de su compatibilidad
con la finalidad resocializadora de la pena y
con los principios constitucionales que rigen la
ejecucion penal.

Funcion resocializadora del empleo

La funcién resocializadora del empleo va maés
alla de su dimension estrictamente econdmica. Si
bien el trabajo permite a la persona sentenciada
atender necesidades basicas y disminuir su
dependencia de formas precarias o informales
de subsistencia, su valor mas significativo se
manifiesta en el plano social y relacional. El
espacio laboral se convierte en un ambito de
socializacion secundaria en el que se adquieren y
refuerzan normas, habitos y expectativas propias
de la convivencia social legitima, tales como la
puntualidad, la responsabilidad, el cumplimiento
de obligaciones y la cooperacion con otras
personas. (Coyle, 2005).

Desde la criminologia aplicada, se ha destacado
que el trabajo estable funciona como un elemento
de anclaje social, en la medida en que reduce las
oportunidades y motivaciones para la comision
de nuevos delitos. La insercion laboral favorece
la construccion de identidades distintas de la
identidad penal, permitiendo que la persona
sentenciada se perciba a si misma, y sea percibida
por su entorno, como trabajadora, proveedora o
integrante productiva de la comunidad, y no
unicamente como infractora de la ley. (Renart
Garcia, 2017).

En este sentido, el empleo cumple una funcion
de normalizacion positiva dentro del proceso de
ejecucion penal. A diferencia de otras medidas de
control, el trabajo no se experimenta como una
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imposicion punitiva, sino como una actividad
socialmente valorada que facilita lareconstruccion
progresiva del vinculo social. Precisamente
por ello, su potencial resocializador depende
en gran medida de que pueda desarrollarse
en condiciones de relativa normalidad, sin la
constante reactivacion del estatus penal de la
persona sentenciada en el entorno laboral.

La literatura especializada en materia de ejecucion
penal y los analisis comparados sobre modelos
de cumplimiento en contextos abiertos coinciden
en sefialar que los programas que priorizan el
acceso al trabajo, sin afiadir barreras adicionales
asociadas al estigma penal, presentan mejores
resultados en términos de reinsercion social y
reduccion de la reincidencia (Coyle, 2005; Renart
Garcia, 2017; Arocena, 2019).

Por el contrario, cuando el acceso al empleo se
encuentra condicionado por cargas informativas
excesivas o por esquemas de vigilancia ampliada,
el trabajo pierde gran parte de su potencial
integrador y corre el riesgo de transformarse en
un espacio donde se reproduce el control penal
mas alla de los limites formales de la condena.

Desde esta perspectiva, el papel del Estado
en la ejecucion penal no se limita a exigir el
cumplimiento de una actividad laboral, sino que
comprende la adopcion de medidas orientadas
a facilitar un acceso real y efectivo al empleo.
Ello supone, entre otros aspectos, la reduccion de
obstaculos normativos, el fortalecimiento de redes
de apoyo laboral y la proteccion de la persona
sentenciada frente a practicas discriminatorias
que, aunque no siempre explicitas, operan en la
practica como mecanismos de exclusion.

Castigo formal versus castigo social
Uno de los principales riesgos para la funcion

resocializadora del trabajo en la ejecucion penal
es la superposicion entre el castigo penal formal y
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las formas de castigo social informal. Mientras el
primero se encuentra delimitado por la sentencia
judicial y sometido a controles de legalidad y
temporalidad, el segundo se expresa a través de
practicas sociales de estigmatizacion, exclusion y
desconfianza que escapan al control institucional
y pueden prolongar los efectos de la pena mas
alla de su cumplimiento formal.

La criminologia critica ha sefialado que el sistema
penal genera consecuencias que trascienden
el ambito estrictamente juridico, dando lugar
a procesos de etiquetamiento que inciden
directamente en la identidad social de la persona
sentenciada. Desde esta perspectiva, la reaccion
social frente al delito puede llegar a producir
efectos mas persistentes que la propia conducta
infractora, en la medida en que consolida una
identidad desviada que condiciona el acceso a
oportunidades sociales legitimas, como el empleo
o la participacion comunitaria. (Becker, 1963).

En el ambito laboral, este fendémeno adquiere
una relevancia particular. La divulgacion de
informacion relacionada con la condicion penal
de una persona suele activar mecanismos de
desconfianza que, en la practica, se traducen
en la negativa a contratar o en la terminacion
anticipada de la relacion laboral. De este modo, el
trabajo deja de cumplir su funcién como espacio
de reinsercion y pasa a operar COmo un escenario
donde el castigo se reproduce bajo la forma de
exclusion social y economica. (Goffman, 1963).

Este castigo social informal resulta especialmente
problematico porque no se encuentra sujeto a
criterios claros de proporcionalidad ni de duracion.
A diferencia de la pena formal, que se extingue una
vez cumplida, el estigma penal puede acompafiar
a la persona durante largos periodos e, incluso,
de manera permanente, afectando su acceso al
empleo, a la vivienda y a otros 4mbitos esenciales
de la vida social. Cuando la ejecucion penal no
toma en cuenta estos efectos, corre el riesgo de
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reforzar dinamicas de exclusion estructural que
contradicen la finalidad resocializadora que el
propio sistema penitenciario afirma que persigue.

Desde una lectura foucaultiana, esta ampliacion
de los efectos del castigo puede comprenderse
como una forma de control social extendido, en
la cual actores ajenos al sistema penal, como
las personas empleadoras, terminan asumiendo
funciones de vigilancia y sancion sin encontrarse
sometidos a los limites, garantias y controles
propios del derecho penal. (Foucault, 2009).

Cuando el propio sistema penitenciario habilita
o legitima este tipo de practicas, las fronteras
entre el control institucional y el control social se
vuelven difusas, y el poder punitivo se proyecta
mas alla de lo que resulta estrictamente necesario
para el cumplimiento de la pena.

Esta tension se vuelve especialmente visible en
las modalidades de ejecucion penal en contextos
abiertos. Si el proposito de estos regimenes
es favorecer una autonomia progresiva y una
insercion real en la vida comunitaria, resulta
dificil justificar la permanencia de mecanismos
que reactivan de manera constante la condicion
penal de la persona sentenciada en espacios
centrales de socializacion, como el trabajo.

La superposicion entre castigo formal y castigo
social no solo debilita los procesos de reinsercion,
sino también restringe las alternativas legitimas
de subsistencia, incrementando con ello el riesgo
de nuevas intervenciones penales.

Desde esta perspectiva, el trabajo deberia ser
concebido especialmente
protegido dentro de la ejecucion penal, donde se
privilegien la normalizacion de la experiencia
laboral y la inclusion social por sobre la exposicion
innecesaria del estatus penal. En consecuencia,
cualquier regulacion que incida en este espacio
requiere una evaluacion critica que atienda no

como un ambito
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solo su finalidad declarada, sino también sus
efectos concretos en la vida cotidiana de las
personas sentenciadas, asi como a su impacto en la
coherencia y legitimidad del sistema penitenciario
en su conjunto. (Arocena, 2019).

Analisis del articulo 10 de la Circular n.°
2-2023

A continuacion, se indica el texto del articulo
10 de la Circular n.° 2-2023 para su posterior
analisis:

Articulo 10.- Seguimiento a opciones
ocupacionales o laborales en los
centros de atencién seminstitucional.
Las y los profesionales en orientacion
deberan realizar las verificaciones de las
opciones ocupacionales o laborales en el
lugar donde la persona adscrita realice
la actividad. Se deben corroborar in
situ todas las opciones ocupacionales o
laborales que no hayan sido verificadas
de esta manera.

En los centros de atencion seminstitucional
se debe realizar la corroboracion de
las opciones ocupacionales o laborales
mediante visitas in situ, espacio en el cual,
previo consentimiento informado de la
persona adscrita, los y las profesionales
le brindaran a las personas oferentes
informacion  correspondiente al monto
de la sentencia y los delitos por los que
se encuentran descontando las personas
adscritas a los centros seminstitucionales.
También, en caso de consultarlo, podran
dar a conocer otros detalles de la situacion
Juridica de la persona adscrita, que deberan
brindarse de manera discrecional por el o la
profesional responsable cuando por alguna
razon justificada se considere necesario.
Cuando la persona adscrita sea cesada
de su ubicacion laboral u ocupacional
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por diversas razones, la seccion de
Orientacion elaborarad un informe con los
elementos de prueba pertinentes y hara
la recomendacion que corresponda a la
direccion del centro, que deberd tomar la
decision final, justificando las razones de
hecho y de derecho por las cuales ordena
mantener, cambiar o cesar la actividad, que
luego procedera a notificar a la persona
privada de libertad. Cada caso requiere
ser valorado y analizado por la Direccion,
tomando en consideracion el perfil de la
persona adscrita, su comportamiento,
los  resultados del acompariamiento
profesional, y el cumplimiento del plan de
atencion. De esta manera, determinara el
periodo a otorgar a la persona adscrita
para que obtenga una nueva oferta
laboral u ocupacional. En caso de que
la persona adscrita no logre obtener una
nueva opcion laboral u ocupacional en el
periodo establecido, se debera valorar su
reubicacion intra o inter-nivel. (Instituto
Nacional de Criminologia, 2023, art. 10).

El articulo 10 de la Circular n.° 2-2023 del Instituto
Nacional de Criminologia regula el seguimiento
de las opciones ocupacionales o laborales de
las personas adscritas a los centros de atencion
semiinstitucional. En términos generales, la
disposicion establece que el personal profesional en
orientacion debe realizar verificaciones in situ de las
actividades laborales u ocupacionales desarrolladas
por las personas sentenciadas, con el proposito de
constatar las condiciones en que dichas actividades
se ejecutan y valorar su compatibilidad con el plan
de atencion individual asignado.

Un aspecto central de la norma es que, durante
estas verificaciones y bajo la formula del
consentimiento informado, se impone el deber
de comunicar a la persona oferente laboral
informacion relativa al monto de la sentencia
y a los delitos por los cuales la persona se
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encuentra cumpliendo pena. Asimismo, el
articulo contempla la posibilidad de brindar otros
datos sobre la situacion juridica de la persona
sentenciada cuando asi se solicite y exista una
razon que el personal profesional considere
justificada, dejando esta decisién sujeta a un
margen relevante de discrecionalidad técnica.

El contenido del articulo pone de manifiesto,
por tanto, una doble finalidad. Por un lado, busca
asegurar el seguimiento técnico de las actividades
laborales como parte del proceso de ejecucion penal.
Por otro, habilita la divulgacion de informacion
penal sensible a terceras personas ajenas al sistema
penitenciario. Es precisamente esta segunda
dimension la que genera mayores tensiones desde
una perspectiva constitucional y resocializadora,
en la medida en que introduce un mecanismo de
exposicion del estatus penal que no se vincula de
forma directa con el control del cumplimiento de
la pena, sino con la valoracion social de la persona
sentenciada en el ambito laboral.

Desde la perspectiva del disefio normativo,
llama la atenciéon que el articulo no incorpore
criterios objetivos que permitan delimitar con
claridad el tipo y el alcance de la informacion
que puede ser comunicada a la persona oferente
laboral. Tampoco se establecen parametros que
orienten la valoracion de la necesidad, idoneidad
o proporcionalidad de dicha divulgaciéon. Esta
ausencia de lineamientos precisos abre la
posibilidad de que se comunique informacion
penal que exceda lo estrictamente necesario para
el seguimiento de la actividad laboral, con el
consiguiente riesgo de generar efectos adversos
en el proceso de reinsercion social de la persona
sentenciada. (Renart Garcia, 2017).

Alcance del deber de informacion

El deber de informacion previsto en el articulo 10
no se presenta como una obligacion automatica e
incondicionada, sino como una facultad atribuida
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al personal profesional en orientacion, supeditada
formalmente al consentimiento informado de la
persona adscrita. Sin embargo, esta formulacion
normativa exige un analisis mas cuidadoso, en la
medida en que dicho consentimiento se otorga
dentro de una relacion de sujecion especial propia
de la ejecucion penal, lo que cuestiona su caracter
plenamente libre y voluntario.

En efecto, la persona sentenciada adscrita al nivel
semiinstitucional depende de la continuidad de
su opcion laboral para cumplir adecuadamente el
plan de atencion y evitar consecuencias negativas
en su situacidn penitenciaria, tales como
reubicaciones, modificaciones de condiciones o
eventuales regresiones de nivel. En este contexto,
la decisién de autorizar la comunicacion de
informacién sobre su situacion juridica ante la
persona oferente laboral puede verse condicionada
por presiones estructurales inherentes al propio
sistema, lo que genera dudas razonables sobre la
efectividad real del consentimiento como garantia
de proteccion de derechos. (Mir Puig, 2015).

Por otra parte, el alcance material del deber de
informacién resulta particularmente amplio. La
norma autoriza la comunicacion del monto de
la sentencia y de los delitos por los cuales la
persona se encuentra cumpliendo pena; es decir,
datos que conforman el niicleo mas sensible de su
estatus penal. Esta divulgacion no se circunscribe
a aspectos funcionales vinculados con el trabajo,
como horarios, condiciones de supervision o
eventuales restricciones de desplazamiento, sino
que expone directamente la trayectoria penal
de la persona ante el empleador, generando
valoraciones que exceden la finalidad técnica del
seguimiento penitenciario.

Desde una perspectiva de criminologia critica, la
exposicion del estatus penal en el espacio laboral
tiende a reforzar procesos de etiquetamiento
que inciden negativamente en las posibilidades
de integracion social. Al respecto, la teoria del
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etiquetamiento ha mostrado que la revelacion del
antecedente penal produce efectos de exclusion
que se prolongan en el tiempo, al consolidar una
identidad desviada que termina opacando otros
elementos relevantes de la persona, como su
desempefio, su responsabilidad o su compromiso
con la actividad laboral. (Becker, 1963; Goffman,
1963).

Asimismo, el articulo 10 no introduce
distinciones en funcion del tipo de delito, del
tiempo transcurrido desde su comision, el
comportamiento posterior de la persona ni de los
avances alcanzados en su proceso de reinsercion.
Esta ausencia de diferenciadores
favorece una aplicacion uniforme del deber de
informacién que desconoce la diversidad de
trayectorias penales y personales, y que puede
resultar desproporcionada en aquellos casos en
los que la divulgacion de la informacion carece
de relacion con la naturaleza de la actividad
laboral desempefiada.

criterios

Discrecionalidad técnica otorgada

Uno de los aspectos mas sensibles del articulo 10
radica en el amplio margen de discrecionalidad
técnica que se atribuye a las personas
profesionales encargadas del seguimiento laboral.
La norma autoriza que, ademas de la informacion
basica relativa al monto de la sentencia y a los
delitos cometidos, puedan comunicarse otros
elementos de la situacion juridica de la persona
adscrita cuando, a juicio del personal profesional,
exista una razon que se considere justificada. Sin
embargo, el texto normativo no define cudles
serian esas razones ni establece criterios que
permitan orientar o controlar dicha valoracion.

Esta configuracion traslada al ambito técnico la
toma de decisiones que tienen un impacto directo
y relevante en los derechos fundamentales de la
persona sentenciada, en particular en su derecho
al trabajo, a la intimidad y a la no discriminacion.
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En ausencia de parametros normativos claros,
la discrecionalidad puede dar lugar a practicas
desiguales o por apreciaciones
subjetivas sobre el riesgo o la peligrosidad,
reproduciendo formas de control
informal que desbordan el marco estrictamente
administrativo de la ejecucion penal. (Arocena,
2019).

marcadas

punitivo

Desde la perspectiva del derecho administrativo
sancionador y de la ejecucion penal, la
discrecionalidad técnicano esen simismailegitima,
pero debe encontrarse delimitada por los principios
de legalidad, razonabilidad y proporcionalidad.
Cuando una regulacion habilita la divulgacion de
informacion penal especialmente sensible, sin fijar
limites precisos, se abre la posibilidad de que el
control penitenciario se proyecte hacia ambitos
de la vida social que deberian estar orientados
a la normalizacion y a la inclusién, y no a una
vigilancia reforzada. (Mir Puig, 2015).

A ello se suma que la falta de criterios objetivos
para determinar cuando resulta ‘“necesario”
informar a la persona oferente laboral dificulta
el control posterior de estas decisiones, tanto
en sede administrativa como jurisdiccional.
La persona sentenciada que pierde una opcion
laboral como consecuencia de la divulgacion
de su condicion penal se enfrenta a serias
dificultades para cuestionar la razonabilidad de
la actuacion administrativa, lo que debilita las
garantias propias del debido proceso en la fase de
ejecucion de la pena.

Desde una politica penitenciaria orientada de
manera coherente a la reinserciéon social, la
discrecionalidad técnica deberia utilizarse como
una herramienta para facilitar el acceso y la
permanencia en el empleo, y no como un factor
adicional de riesgo para la estabilidad laboral.

No obstante, tal como se encuentra formulado
en el articulo 10, esta discrecionalidad parece
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operar en sentido inverso, habilitando practicas
que refuerzan el castigo social informal y
debilitan la funcion resocializadora del trabajo,
en contradiccion con los objetivos declarados
del nivel semiinstitucional. (Coyle, 2005; Renart
Garcia, 2017).

En suma, el analisis conjunto del contenido
normativo, del alcance del deber de informacion
y del margen de discrecionalidad técnica previsto
en el articulo 10 de la Circular n.° 2-2023 permite
identificar una tensidon estructural entre las
practicas de control administrativo y la finalidad
resocializadora de la ejecucion penal.

Esta tension justifica un examen critico de la
norma y abre la necesidad de replantear sus
alcances, ya sea mediante interpretaciones
restrictivas o a través de ajustes normativos, con
el fin de priorizar una reinsercion social efectiva
por sobre la reproduccion del estigma penal.

Efectos negativos del deber de informar a
la persona oferente laboral

Estigmatizacion y etiquetamiento

Uno de los efectos mas relevantes del deber de
informar a la persona oferente laboral sobre la
condicion juridica de la persona adscrita al nivel
semiinstitucional es la reproduccion de procesos
de estigmatizacion y etiquetamiento penal. Desde
la criminologia critica, se ha advertido que la
sancion penal no se agota en el castigo formal
impuesto por el 6rgano jurisdiccional, sino que
proyecta consecuencias sociales duraderas que
inciden en la identidad y en las oportunidades
vitales de quien ha sido condenado. (Becker,
1963).

La teoria del etiquetamiento sostiene que la
desviacion no constituye una cualidad intrinseca
de la conducta, sino que se construye a partir de
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reacciones sociales que asignan a determinadas
personas una identidad negativa, la cual tiende a
mantenerse en el tiempo. En el ambito laboral, la
divulgacion de informacion relativa a los delitos
cometidos y al monto de la sentencia activa este
proceso, reduciendo a la persona sentenciada
a su pasado penal y relegando otros aspectos
relevantes de su trayectoria, como su desempefio,
su compromiso, sus habilidades o los avances
alcanzados en su proceso de reinsercion. (Becker,
1963; Goffman, 1963).

El articulo 10 de la Circular n.° 2-2023 contribuye
a este fendmeno, al habilitar la revelacion de
la condicion penal ante la persona empleadora,
incluso cuando dicha informaciéon no resulta
estrictamente necesaria para el desarrollo de la
actividad laboral. En la practica, esta divulgacion
opera como un marcador social que condiciona
la forma en que la persona es percibida en el
espacio de trabajo, favoreciendo dinamicas de
desconfianza, una vigilancia informal reforzada
y, en no pocos casos, la exclusion directa del
empleo.

Desde la perspectiva de la ejecucion penal, este
efecto resulta especialmente problematico, ya
que el trabajo deberia constituir un espacio de
normalizacion y de reconstruccion de la identidad
social. Cuando el estatus penal es constantemente
reactivado en el ambito laboral, el empleo
pierde su potencial resocializador y pasa a
convertirse en un escenario donde se reproducen
formas de control punitivo informal, en abierta
contradiccion con la finalidad resocializadora de
la pena. (Renart Garcia, 2017).

Realidad sociocultural costarricense

Los efectos estigmatizantes del deber de informar
se intensifican al situarlos en el contexto
sociocultural costarricense actual. En los ultimos
afios, el debate publico en materia penal ha
mostrado una creciente orientacion hacia enfoques
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punitivistas, acompafada de una baja tolerancia
social frente a las segundas oportunidades. Este
clima social incide directamente en el mercado
laboral, reforzando percepciones de riesgo y
desconfianza hacia las personas sentenciadas y
consolidando practicas de exclusion que dificultan
su insercion y permanencia en el empleo.

En Costa Rica, la insercion laboral de personas
con antecedentes penales enfrenta obstaculos
estructurales relevantes, incluso cuando no
existe una obligacion formal de divulgar dicha
condicion. En muchos procesos de contratacion,
la mera sospecha o conocimiento de una condena
previa tiende a operar como un criterio de descarte
automatico, especialmente en el sector privado,
asi como en pequefias y medianas empresas,
donde suelen faltar politicas institucionalizadas
de inclusion laboral, y las decisiones se apoyan
con frecuencia en percepciones subjetivas de
riesgo.

La aplicacion del articulo 10 de la Circular
n.° 2-2023 introduce una carga adicional que
profundiza estas dificultades. La informacion
transmitida a la persona oferente laboral rara
vez es valorada desde una logica técnica o
resocializadora. Por el contrario, suele ser
interpretada desde un marco moral y social que
asocia el antecedente penal con peligrosidad,
falta de confiabilidad o eventuales riesgos
reputacionales para la empresa. De este modo, el
deber de informar no opera como un mecanismo
neutral de seguimiento, sino como un factor que
refuerza prejuicios sociales ya existentes, en
lugar de contribuir a su superacion.

Desde una perspectiva de politica penitenciaria,
esta realidad deberia ocupar un lugar central en
el disefio y la evaluacion de las regulaciones que
inciden en la insercion laboral. Desatender el
contexto sociocultural en el que estas normas se
aplican implica desconocer sus efectos concretos
y reproducir dindmicas de exclusion que resultan
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incompatibles con los objetivos declarados de la
ejecucion penal orientada a la reinsercion social.
(Arocena, 2019).

Reduccion objetiva de oportunidades
laborales

Mas alla de sus implicaciones simbdlicas, el
deber de informar a la persona oferente laboral
produce una reduccion efectiva y verificable de
las oportunidades de empleo disponibles para
las personas adscritas al nivel semiinstitucional.
La divulgacion del estatus penal incrementa de
manera significativa la probabilidad de rechazo
o de desvinculacion laboral, incluso en aquellos
casos en los que la persona ha demostrado un
desempefio adecuado y un compromiso sostenido
con su proceso de reinsercion.

Esta reduccion de oportunidades laborales no
responde, en la practica, a criterios técnicos
vinculados con la naturaleza especifica de la
actividad desempefiada, sino a valoraciones
generales asociadas a la condicion penal de la
persona.

El articulo 10 no exige que exista una relacion
directa entre el delito cometido y el tipo de trabajo
realizado, ni impone una evaluacién concreta
de la necesidad de divulgar la informacién en
funcion de riesgos reales. Como resultado, la
comunicacion del estatus penal se produce de
manera indiferenciada, afectando por igual a
personas condenadas por delitos patrimoniales y a
aquellas cuya conducta no guarda relacion alguna
con ¢l entorno laboral en el que se insertan.

El impacto de esta reduccion de oportunidades
adquiere una especial gravedad en el nivel
semiinstitucional, donde la permanencia de la
persona se encuentra estrechamente vinculada a
la estabilidad de su opcidn laboral. La pérdida
del empleo puede desencadenar consecuencias
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administrativas relevantes, como la modificacion
de condiciones, la reubicacion intra o internivel
o0, incluso, la regresion a modalidades de mayor
contencion. De este modo, una regulacion que
dificulta el acceso al trabajo termina generando
efectos punitivos indirectos que exceden el
contenido y los limites de la pena originalmente
impuesta. (Mir Puig, 2015).

Desde una perspectiva de criminologia aplicada,
esta dinamica resulta especialmente preocupante,
ya que restringe las alternativas legitimas
de subsistencia y refuerza situaciones de
vulnerabilidad social. La literatura especializada
hasefnialado de manera consistente que la exclusion
laboral constituye uno de los principales factores
de riesgo para la reincidencia, mientras que la
insercion laboral estable opera como un factor
protector central en los procesos de desistimiento
delictivo. (Coyle, 2005; Renart Garcia, 2017).

Asimismo, lareduccion objetiva de oportunidades
laborales pone de manifiesto una incoherencia en
la politica de ejecucion penal. Mientras se exige a
la persona sentenciada cumplir con una actividad
laboral como parte de su plan de atencion,
se mantienen, al mismo tiempo, mecanismos
normativos que dificultan de manera estructural
el acceso y la permanencia en el empleo. Esta
contradiccion debilita la legitimidad del sistema
penitenciario y sitlla a la persona sentenciada en
una condicién de cumplimiento particularmente
precaria, cuando no directamente inviable.

En suma, los efectos negativos del deber de
informara lapersona oferente laboral se manifiestan
tanto en el plano simbolico, a través de procesos
de estigmatizacidon y etiquetamiento, como en el
plano material, mediante una reduccion efectiva de
las oportunidades laborales disponibles.

En el contexto sociocultural costarricense, estas
consecuencias adquieren una gravedad particular,
al reforzar dinamicas de exclusion social que
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comprometen seriamente lafinalidad resocializadora
de la ejecucion penal y hacen necesario replantear el
alcance y la aplicacion del articulo 10 de la Circular
n.° 2-2023. (Arocena, 2019).

Incoherencia del sistema: comparacion
con el monitoreo electronico

Diferencias normativas injustificadas

El examen del articulo 10 de la Circular n.® 2-2023
permite advertir una incoherencia interna en el
propio sistema de ejecucion penal costarricense
cuando se contrasta con otras modalidades de
cumplimiento de la pena en contextos abiertos,
en particular con la sustitucion de la prision por
monitoreo electronico.

Ambas modalidades comparten un rasgo esencial:
posibilitan que la persona sentenciada permanezca
en la comunidad, desarrolle una actividad laboral
y mantenga vinculos sociales legitimos bajo
esquemas de supervision estatal diferenciados. No
obstante, el tratamiento normativo de la insercion
laboral difiere de manera significativa entre una
y otra, sin que estas diferencias encuentren una
justificacion clara desde la criminologia ni desde
la politica penitenciaria.

En el régimen de monitoreo electronico, la
normativa vigente no impone un deber general
de informar a la persona oferente laboral sobre
la condicion penal de quien cumple la pena bajo
esta modalidad. El acento se coloca, mas bien,
en el respeto de las restricciones espaciales
y temporales establecidas, asi como en Ila
verificacion de que las actividades desarrolladas
sean licitas y compatibles con el dispositivo de
control.

En este esquema, la persona empleadora no es

concebida como una agente de supervision penal,
sino como una actora externa, cuya participacion
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resulta clave para facilitar procesos de insercion
laboral y reintegracion social.

En contraste, en el nivel semiinstitucional, el
articulo 10 de la Circular n.° 2-2023 habilita de
manera expresa la divulgacion de informacion
penal sensible a la persona oferente laboral,
incorporando una carga adicional que no se
encuentra presente en el régimen de monitoreo
electronico. Esta diferencia normativa resulta
dificil de sostener, si se tiene en cuenta que
ambas modalidades responden a una légica de
progresividad en la ejecucion de la pena y que,
en muchos casos, el grado de autonomia de la
persona sometida a monitoreo electroénico es
incluso mayor que el de aquella adscrita al nivel
semiinstitucional.

Desde la optica del principio de igualdad y de
la coherencia interna que debe regir el sistema
de ejecucion penal, la imposicion de mayores
cargas informativas en el nivel semiinstitucional
carece de una justificacion razonable. No resulta
claro por qué una persona que cumple su pena
bajo monitoreo electronico puede acceder al
empleo sin la divulgacion obligatoria de su
condicion penal, mientras que otra, ubicada en un
régimen disefiado precisamente para favorecer
la reinsercion social, debe asumir un riesgo
adicional de exclusion laboral derivado de dicha
divulgacion. (Renart Garcia, 2017).

Finalidad comun de reinsercion

Tanto el nivel semiinstitucional como el monitoreo
electronico responden a una finalidad compartida
y claramente identificable: facilitar la reinsercion
social progresiva de la persona sentenciada,
atenuando los efectos desocializadores del encierro
y promoviendo una autonomia responsable en el
cumplimiento de la pena. En ambos regimenes, el
trabajo ocupa un lugar central dentro del proceso
de ejecucion, no solo como medio de subsistencia,
sino también como un factor de proteccion frente
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a la reincidencia y como un mecanismo relevante
para la reconstruccion del vinculo social. (Coyle,
2005).

Desde esta perspectiva, resulta dificil conciliar
que dos modalidades orientadas al mismo
objetivo resocializador adopten tratamientos tan
disimiles respecto al manejo de la informacion
penal en el ambito laboral. Si el sistema
penitenciario reconoce al trabajo como un pilar
fundamental de la reinsercidon, deberia avanzar
hacia criterios mas homogéneos que privilegien
la normalizacion del entorno laboral y reduzcan
la exposicion innecesaria del estatus penal de la
persona sentenciada.

La criminologia aplicada ha mostrado que
los procesos de reinsercion tienden a ser mas
eficaces cuando la persona puede desenvolverse
en contextos sociales lo mas proximos posible
a la normalidad, sin una vigilancia excesiva
que reactive de manera constante su condicion
de infractora. Desde este enfoque, el modelo
de monitoreo electronico se aproxima en
mayor medida a una logica de normalizacion,
al concentrar el control en el cumplimiento de
restricciones especificas, sin trasladar al espacio
laboral funciones propias del control penal
formal. (Arocena, 2019).

Encontraste, el articulo 10 dela Circularn.®2-2023
introduce un elemento claramente disruptivo en
el nivel semiinstitucional, al convertir el espacio
de trabajo en un ambito de supervision ampliada.
Esta logica resulta incompatible con la finalidad
comun de reinsercion que comparten ambas
modalidades y debilita el potencial resocializador
del empleo, al exponer a la persona sentenciada
a mecanismos de control social informal que
exceden lo estrictamente necesario para el
cumplimiento de la pena. (Mir Puig, 2015).

La coexistencia de regulaciones dispares en
materia de ejecucion penal deja al descubierto
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una contradiccion significativa en la politica
publica costarricense. Por una parte, el Estado
impulsa discursos y modelos orientados a la
reinsercion social, subrayando el valor del trabajo
y de la integraciobn comunitaria como pilares
del cumplimiento de la pena. Sin embargo, de
manera mantiene disposiciones
administrativas que, en la practica, dificultan
el acceso al empleo y refuerzan dindmicas
de estigmatizacion, especialmente en el nivel
semiinstitucional.

simultanea,

Esta falta de coherencia debilita la credibilidad
del sistema penitenciario y genera mensajes
confusos tanto para las personas sentenciadas
como para las instituciones encargadas de su
seguimiento. Se exige a la persona privada de
libertad que mantenga una actividad laboral
como condicion para permanecer en un régimen
menos restrictivo, pero, al mismo tiempo, se
activan mecanismos que reducen de forma real
sus posibilidades de conseguir y sostener ese
empleo. En consecuencia, la ejecucion penal
termina imponiendo obligaciones sin asegurar las
condiciones minimas para que puedan cumplirse
de manera efectiva.

Desde una politica criminal racional, las medidas
de control no deberian evaluarse tinicamente por
sus objetivos declarados, sino también por sus
efectos concretos. La literatura criminologica ha
sido consistente en advertir que las politicas que
obstaculizan la insercion laboral no solo afectan a
la persona sentenciada, sino también incrementan
el riesgo de reincidencia y profundizan la
exclusion social, generando costos sociales y
econdmicos que superan cualquier eventual
beneficio preventivo. (Coyle, 2005; Renart
Garcia, 2017).

A ello se suma que la diferencia de trato entre
el nivel semiinstitucional y el régimen de
monitoreo electrénico revela la ausencia de una
visién integral de la reinsercién social como
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eje transversal de la ejecucion penal. En lugar
de un enfoque uniforme que proteja el acceso
al trabajo en todas las modalidades abiertas, el
sistema reproduce esquemas de control distintos
que no responden a criterios técnicos claros,
sino a inercias administrativas y a concepciones
punitivas que operan de forma implicita.

Desde la optica de los derechos fundamentales,
esta  contradiccion resulta  especialmente
preocupante. La ejecucion de la pena debe
regirse por los principios de proporcionalidad y
minima intervencion, evitando imponer cargas
adicionales que no sean estrictamente necesarias
para la proteccion de bienes juridicos relevantes.
Dentro de ese marco, cuando no se exige en otras
modalidades equivalentes, la divulgacion de la
condicion penal en el ambito laboral aparece
como una medida desproporcionada que afecta
directamente el derecho al trabajo y vacia de
contenido la finalidad resocializadora de la pena.
(Mir Puig, 2015; Arocena, 2019).

En sintesis, la comparacion entre el articulo
10 de la Circular n.° 2-2023 y el régimen de
monitoreo electronico evidencia una incoherencia
normativa que compromete tanto la racionalidad
como la legitimidad de la politica penitenciaria
costarricense. Esta situacion refuerza la necesidad
de replantear el alcance del deber de informacion
laboral, ya sea mediante una interpretacion
restrictiva o a través de una reforma normativa,
con el fin de armonizar las distintas modalidades
de ejecucion penal bajo un enfoque comun y
realista de reinsercion social efectiva.

Propuesta interpretativa o de reforma

Una primera via para mitigar los efectos adversos
del articulo 10 de la Circular n.® 2-2023 consiste
en adoptar una interpretacién restrictiva de su
alcance, coherente con los principios que rigen
la ejecucion penal y el derecho administrativo
sancionador. Al tratarse de una norma que
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autoriza la divulgacion de informacion penal
especialmente sensible, su aplicacion no puede
asumirse como una practica rutinaria del
seguimiento laboral, sino como una excepcion
debidamente justificada.

Desde el principio de proporcionalidad, toda
medida que limite derechos fundamentales
durante la ejecucion de la pena debe superar
un analisis riguroso de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto. Bajo este
estandar, la comunicacién a la persona empleadora
del monto de la sentencia o de los delitos
cometidos solo podria justificarse cuando exista
una relacion directa, concreta y objetivamente
verificable entre esa informacion y la naturaleza
especifica de la actividad laboral. Esto excluye,
de forma clara, cualquier aplicacién automatica,
generalizada o meramente preventiva.
Asimismo, interpretacion  restrictiva
implica rechazar el uso de la divulgacion de
informacion penal como un mecanismo abstracto
de prevencién o como una forma de trasladar
el control penitenciario al ambito privado. El
seguimiento técnico del trabajo puede realizarse
mediante herramientas mucho menos invasivas
como la verificacion de horarios, funciones
desempefiadas o la compatibilidad del empleo con
el plan de atencion sin necesidad de exponer la
condicion penal de la persona sentenciada. En este
sentido, la divulgacién debe concebirse como una
ultima ratio, reservada Unicamente para aquellos
supuestos en los que no existan alternativas
razonables para asegurar el cumplimiento de la
pena.

una

Desde una perspectiva garantista, esta lectura
no vacia de contenido el articulo 10, sino que
lo integra de manera armoénica con la finalidad
resocializadora de la ejecucion penal y con
la proteccion de los derechos fundamentales
de la persona adscrita. De este modo, se evita
que la norma opere como un instrumento de
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estigmatizacion laboral sistematica, contrario al
objetivo de reinsercion social.

Prioridad del consentimiento informado
real

Un segundo eje esencial de la propuesta
interpretativa se refiere a lanecesidad de reconocer
y garantizar un consentimiento informado real
y efectivo por parte de la persona sentenciada.
Aunque el articulo 10 supedita formalmente la
divulgacion de informacion al consentimiento
de la persona adscrita, esta exigencia resulta
insuficiente, si no se examina el contexto concreto
en el que dicho consentimiento se presta.

En la ejecucion penal, la persona sentenciada
se encuentra en una situacion de sujecion
especial frente a la administracién penitenciaria,
caracterizada por una clara asimetria de poder.
Cuando el mantenimiento de una opcion laboral
constituye un requisito para permanecer en el
nivel semiinstitucional, el consentimiento para
informar a la persona empleadora puede verse
condicionado por el temor a consecuencias
desfavorables, como la modificacion de
condiciones o el traslado a un régimen de mayor
restriccion.

Por ello, el consentimiento informado no puede
reducirse a una simple firma o manifestacion
formal de voluntad. Debe entenderse como
un proceso sustantivo, en el que la persona
comprenda plenamente las implicaciones de la
divulgacion de su informacion penal y tenga la
posibilidad real de negarse sin sufrir represalias
directas o indirectas. Desde esta Optica, la
negativa a autorizar la divulgacion no deberia
interpretarse como un incumplimiento del plan
de atencion ni como una falta de compromiso con
la reinsercion, sino como el ejercicio legitimo de
un derecho fundamental.
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Ademas, un consentimiento verdaderamente
informado exige que la persona reciba una
orientacion clara y comprensible sobre las
alternativas menos lesivas disponibles para
el seguimiento de su actividad laboral, asi
como sobre los riesgos reales que implica la
divulgacion de su condicion penal. Entre estos
riesgos, se encuentran la estigmatizacion, la
pérdida del empleo o la exclusion de futuras
oportunidades laborales. Cuando estas garantias
no estan presentes, el consentimiento deja de ser
una decision libre y consciente, y se transforma
en una ficcion juridica que termina legitimando
practicas de control social ampliado, en abierta
contradicciéon con los principios de dignidad
humana y autonomia personal. (Goffman, 1963).

Alternativas menos lesivas

Maés alla de una interpretacion restrictiva del
articulo 10, resulta necesario avanzar hacia la
adopcion de alternativas normativas y técnicas
menos invasivas que permitan cumplir los
objetivos del seguimiento penitenciario sin
sacrificar la insercion laboral. Estas alternativas
no solo son viables desde el punto de vista
operativo, sino que, ademas, se ajustan de forma
mas coherente a la finalidad resocializadora que
debe guiar la ejecucion penal.

Una primera opciéon consiste en separar
claramente el seguimiento laboral de Ila
divulgacion de informacion penal. En este
modelo, la labor técnica se centra en verificar
aspectos funcionales del empleo como horarios,
funciones desempefiadas, estabilidad laboral y
compatibilidad con las condiciones impuestas sin
trasladar a la persona empleadora informacion
que, lejos de contribuir al control, genera
estigmatizacion y exclusion.

Una segunda alternativa es adoptar un enfoque
similar al que ya se utiliza en el régimen de
monitoreo electronico, donde el énfasis se coloca
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en el cumplimiento objetivo de las condiciones de
la pena y no en la exposicion del estatus penal de
la persona ante terceros. La unificacion de estos
criterios contribuiria a corregir incoherencias
internas del sistema y a fortalecer una politica
publica de reinsercion social transversal, basada
en la normalizacion del entorno laboral. (Coyle,
2005; Arocena, 2019).

De esta manera, podrian desarrollarse protocolos
internos de confidencialidad que delimiten de
forma estricta qué tipo de informacion puede
ser comunicada, en qué supuestos y en qué
condiciones. La incorporacion de mecanismos
de registro y control de las decisiones de
divulgacion permitiria reducir la discrecionalidad
técnica y facilitar una evaluacién posterior
de la razonabilidad y proporcionalidad de las
actuaciones administrativas.

Desde una perspectiva de reforma normativa,
resulta aconsejable revisar el contenido del articulo
10 de la Circular n.° 2-2023, con el propoésito de
definir expresamente el cardcter excepcional de
la divulgacion de informacion penal e incorporar
criterios objetivos que orienten su aplicacion.
Una reforma en esta linea no debilitaria el control
penitenciario, sino que lo haria mas coherente,
legitimo y eficaz en términos de reinsercion social.

En sintesis, la propuesta interpretativa y de
reforma aqui planteada parte de una premisa
central: el trabajo constituye un pilar esencial de
la reinsercion social y cualquier regulacion que
incida en este ambito debe priorizar la inclusion
por encima de la estigmatizacion. La interpretacion
restrictiva del articulo 10, la garantia de un
consentimiento informado real y la adopcion de
alternativas menos lesivas ofrecen caminos viables
para armonizar el control penitenciario con la
finalidad resocializadora de la ejecucion penal,
fortaleciendo asi la coherencia y la legitimidad
del sistema penitenciario costarricense. (Renart
Garcia, 2017; Arocena, 2019).
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Conclusiones

El analisis desarrollado a lo largo de este articulo
permite sostener que el articulo 10 de la Circular
n.° 2-2023 del Instituto Nacional de Criminologia
introduce una tension profunda entre las practicas
de control administrativo en la ejecucion penal
y la finalidad resocializadora que debe orientar
toda politica penitenciaria en un Estado social y
democratico de derecho.

Aunque la norma se presenta formalmente como
un mecanismo de seguimiento técnico de las
actividades laborales en el nivel semiinstitucional,
su disefio y aplicacion generan efectos que van
mas alla de ese objetivo y terminan impactando
de manera directa el derecho al trabajo y las
posibilidades reales de reinsercion social de las
personas sentenciadas.

Desde perspectiva  criminologica, la
obligacion de informar a la persona empleadora
sobre la condicion juridica, los delitos cometidos
y el monto de la sentencia activa procesos de
estigmatizacion y etiquetamiento que funcionan
como formas de castigo social informal. Esta
divulgacion no se limita a comunicar una situacion
juridica objetiva, sino que redefine a la persona
sentenciada en el ambito laboral, reduciéndola a
su pasado penal y condicionando negativamente
su acceso y permanencia en el empleo. De este
modo, el trabajo, que deberia operar como un
espacio de normalizacién y reconstruccion de
proyectos de vida, se convierte en un escenario
donde se prolonga el control punitivo mas alla de
los limites formales de la pena.

una

Estos efectos resultan aun mads intensos en el
contexto sociocultural costarricense, marcado
por discursos punitivistas y una escasa tolerancia
social hacia las segundas oportunidades. En este
escenario, la obligacion de informar a la persona
empleadora no funciona como una medida
neutra de transparencia, sino como un factor
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estructural de exclusion laboral que reduce de
manera objetiva las posibilidades de insercidn,
incluso cuando la actividad desempeiiada no
guarda relacion alguna con el delito cometido.
La consecuencia practica es una ejecucion penal
que exige estabilidad laboral como condicion de
cumplimiento, mientras mantiene regulaciones
que dificultan de forma significativa el acceso
real al empleo.

La comparacion con el régimen de monitoreo
electronico pone en evidencia, ademas, una
incoherencia relevante dentro del sistema de
ejecucionpenal costarricense. Ambasmodalidades
persiguen fines resocializadores similares y se
desarrollan en contextos abiertos. Sin embargo,
unicamente el nivel semiinstitucional impone una
carga informativa que expone el estatus penal de
la persona ante terceros. Esta diferencia de trato
carece de una justificacion razonable y debilita la
coherencia de la politica publica penitenciaria, al
establecer respuestas distintas frente a situaciones
que, en lo sustancial, son equivalentes.

Ante este panorama, el articulo ha propuesto
una interpretacion restrictiva del articulo 10
de la Circular n.° 2-2023, orientada a limitar la
divulgacion de informacioén penal a supuestos
verdaderamente excepcionales, estrictamente
necesarios y  debidamente  justificados.
Asimismo, se ha subrayado la importancia de
garantizar un consentimiento informado real que
no esté condicionado por la situacion de sujecion
especial propia de la ejecucion penal, asi como de
impulsar alternativas menos lesivas que permitan
el seguimiento laboral sin recurrir a la exposicion
innecesaria del estatus penal.

En definitiva, la reinsercion social no puede
permanecer como una finalidad meramente
declarativa. Debe convertirse en un criterio rector
que oriente, de manera coherente y efectiva, tanto
el disefio como la aplicacion de las normas de
ejecucion penal. El trabajo es uno de los pilares
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fundamentales de este proceso, y cualquier
regulacion que incida en él debe priorizar la
inclusion, la normalizacion y la reduccion del
estigma.

Replantear el alcance del deber de informacion
previsto en el articulo 10 no supone debilitar
el control penitenciario, sino fortalecer su
legitimidad y su eficacia, alineandolo con los
principios constitucionales y con una politica
penitenciaria genuinamente comprometida con la
reinsercion social efectiva.
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LA JUSTICIA QUE CUIDA VINCULOS: APUNTES
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RESUMEN

En este articulo, se analiza la cuarta generacion del derecho procesal de familia en la actualidad, concebida
no solo como una evolucidn, sino como un profundo cambio. Se realiza una revision histoérica y comparada
que permite pasar de la resolucion de conflictos pasados a la organizacion ética y preventiva las relaciones
futuras de las familias. Esto exige comprender la familia como un sistema que cambia, reconocer la
autonomia en relacion con otras personas y asumir un rol judicial mas facilitador. Asimismo, se destacan
el trabajo interdisciplinario, la flexibilidad procesal, los métodos colaborativos y restaurativos, el uso
responsable de la tecnologia y la prevencion de dafios en los vinculos.

Palabras clave: derecho procesal de familia, cuarta generacion de la justicia familiar, justicia relacional,
intervencion judicial preventiva, autonomia relacional, enfoque interdisciplinario, justicia colaborativa y
restaurativa.

ABSTRACT

This article analyzes the current fourth generation of family procedural law, conceived not merely as an
evolution but as a profound transformation. It presents a historical and comparative review that enables
a transition from resolving past conflicts to the ethical and preventive organization of families’ future
relationships. Such an approach requires understanding the family as a dynamic system, recognizing
autonomy in relation to others, and adopting a more facilitative judicial role. The article further underscores
the importance of interdisciplinary collaboration, procedural flexibility, collaborative and restorative
methods, the responsible use of technology, and the prevention of harm within family bonds.
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INTRODUCCION

qué tal si pensamos esto: Nuestras familias

no se rompen como objetos, tan solo se
desorganizan como tejidos. Es posible que,
durante afos, el proceso judicial actué como
tijera: resolvio separando. La cuarta generacion
propone una posible solucion diferente: intervenir
sin desgarrar, ordenar sin inmovilizar, proteger
sin sustituir.

El texto [ltalia como laboratorio: La reforma
Cartabia en el transito hacia la cuarta generacion
del derecho procesal de familia' da apertura a un
viaje, un analisis donde damos un paso adelante
y vemos las sendas del inicio de una cuarta
generacion del derecho procesal de familia.

Hemos visto que la primera generacion se
caracterizO por procedimientos escritos y
formalistas que trataban los conflictos familiares, y
que se solucionaron dentro del marco del derecho
civil general. La segunda generacion introdujo
la especializacion y la oralidad, reconociendo
la naturaleza particular de las controversias
familiares. Finalmente, la tercera generacion
consolido los principios de derechos humanos,
especialmente los derechos de nifios, nifias y
adolescentes, asi como la perspectiva de género.

Este transito historico y conceptual invita a
detenernos en las siguientes preguntas que
atraviesan todo el analisis: ;Puede pensarse el
derecho procesal de familiano solocomorespuesta
al conflicto, sino también como herramienta para
organizar el futuro de los vinculos familiares?
(Es posible un proceso que, en lugar de clausurar
el pasado, habilite el mafiana? Para encontrar
una posible respuesta guiada a descubrir de qué
se trata la cuarta generacion, nos aventuramos a
definir las caracteristicas que dotan de alma a esta
cuarta generacion.

1 https://novatesis.com.ar/category/revista-familias-y-derechos/

2 Benavides Santos, Diego. (2006). Primera, segunda y tercera generaciones de los sistemas procesales familiares en el derecho
comparado. Un primer acercamiento a una teoria general del derecho procesal de familia. Ponencia académica.
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Comparacion de las generaciones
procesales del derecho de familia

La evolucion del derecho procesal de familia puede
comprenderse de manera mas clara si se analiza a
través de la categoria de generaciones, propuesta
segun el texto: “Primera, segunda y tercera
generaciones de los sistemas procesales familiares
en el derecho comparado” *, para explicar los
distintos grados de desarrollo, sofisticacion y
coherencia ideologica de los sistemas procesales
familiares. Esta clasificacion no responde
Unicamente a una secuencia cronoldgica, sino,
sobre todo, a cambios cualitativos en la concepcion
del conflicto familiar, en la finalidad del proceso y
en el rol que asume el sistema judicial frente a las
relaciones familiares.

Cada generaciéon expresa una determinada
forma de entender la familia, el conflicto y
la funciéon jurisdiccional. Asi, mientras las
primeras generaciones se estructuran desde
una logica patrimonial, adjudicativa y reactiva,
las generaciones mas avanzadas incorporan
progresivamente la especializacion, la garantia
de derechos humanos y, finalmente, una mirada
relacional, preventiva y prospectiva.

En este transito, el proceso judicial deja de ser
un mero mecanismo de resolucion del pasado
para convertirse en una herramienta orientada a
la proteccion, reorganizacion y sostenibilidad de
los vinculos familiares.

El siguiente cuadro comparativo sintetiza las
principales diferencias entre la primera, segunda,
tercera y cuarta generaciones del derecho procesal
de familia, permitiendo visualizar de forma
sistematica los desplazamientos conceptuales,
institucionales y funcionales que caracterizan
este proceso evolutivo.
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adecuacion

justicia

o . Primera < Tercera e
Criterio . Segunda generacion g Cuarta generacion
generacion generacion
. Inicio de \ Sistema relacional,
Ubicacion del | Integrado al proceso o, Rama auténoma y .
o o, . ) especializacion . preventivo y
derecho de familia | civil patrimonial consolidada
formal transformador
., R e . Conflicto relacional,
Concepcion del Conflicto juridico Conflicto juridico Conflicto de sistémico
conflicto familiar individual con particularidades | derechos humanos 0y
evolutivo
- e Resolver el Garantizar derechos .
Finalidad del Resolver litigios del . Construir y proteger
conflicto con mayor y acceso a la
proceso pasado el futuro

Rol de la persona

Juez civil pasivo y

Juez especializado,

Juez activo, garante

Juez facilitador,
gestor y cuidador

juzgadora decisor aun formalista de derechos .
relacional
. . . Subsidiario:
I Vertical, Predominantemente Garantista con .
Modelo decisorio N . . ., | prioridad al acuerdo
adjudicativo adjudicativo mayor intervencion .
colaborativo
Procedimientos
Diseiio Rigido, escrito, Parcialmente Procedimientos “flexibles”,
procedimental patrimonial especializado familiares propios adaptativos y
personalizados
Interdisciplina- . o . Institucionalizada Estructural,
. Inexistente Auxiliar y ocasional L .
riedad COMmo apoyo organica e integrada
Visién de la o Unidad juridica Sujeto colectivo de | Sistema complejo
- Suma de individuos . .
familia especial derechos adaptativo
.. Autonomia Autonomia
, . Individual con . .
Autonomia Individual, formal . protegida por relacional y
matices .
garantias contextual
Proteccion de Central (nifiez, Preventiva,
poblaciones Débil o inexistente | Parcial y reactiva género, anticipatoria y
vulnerables discapacidad) sistémica
. . . Presente con Prospectivo
Enfoque temporal Retrospectivo Presente inmediato S . pectivo’y
proyeccion limitada preventivo
Sustantivo y
, . .. . transformador
Uso de tecnologia Inexistente Administrativo Instrumental .
(IA, blockchain,
simulacion)
. Adversarial e . Colaborativa—
Logica del proceso . . Mixta incipiente Garantista .
patrimonial restaurativa
o Lo . . Sostenibilidad
Criterio de éxito . Resolucion Efectividad de ,
. Sentencia dictada . de los vinculos y
del sistema especializada derechos .
bienestar
Relacion con Marco ético,
derechos humanos Marginal Emergente Eje estructural interpreta.tivo y
operativo
Nota: Elaboracion propia (2026).
301

Volver al indice




Acevedo y Benavides, La justicia que cuida vinculos: apuntes para comprender el tejido relacional de la cuarta generacion
del derecho procesal de familia. Un paradigma relacional, preventivo y tecnolégico

Un punto relevante de todo esto es que la
transicion hacia una justicia de cuarta generacion
no pretende sustituir las garantias de la tercera,
sino perfeccionarlas o mejorarlas en muchos
alcances. Reconocemos que el sistema actual a
menudo opera de manera reactiva, interviniendo
solo cuando las acciones ya ocurrieron.

Sin embargo, con fundamento en la Observacion
General 12 de la Convencion de los Derechos del
Nifno?, se puede indicar que esta nueva generacion
conlleva a enfoques mas humanos y eficientes
para tratar de prevenir el conflicto, en lugar de
repararlo una vez consumado. Esta propuesta no
busca intromisiones arbitrarias, sino el desarrollo
de apoyos accesibles que las familias puedan
utilizar voluntariamente para fortalecer sus
vinculos antes de que los problemas se agraven.

CARACTERISTICAS
FUNDAMENTALES DE LA CUARTA
GENERACION

La cuarta generacion del derecho procesal de
familia -desde nuestro juicio- no es solo un
cambio de reglas, sino una nueva forma de
entender la justicia. Se sostiene sobre nueve
pilares -caracteristicas- que se entrelazan entre si
para dar vida a un modelo mas humano y cercano,
quiza mas ateniente a la solucion del conflicto
familiar.

Lo anterior no agota el debate, pues ;qué
diferencia concretamente a esta cuarta generacion
de una buena practica judicial dentro de Ia
tercera? En este sentido, una buena practica de la
tercera generacion puede humanizar el proceso,
flexibilizar formalidades o incorporar técnicas
alternativas. Sin embargo, la cuarta generacion
institucionaliza esa mirada humana y relacional,

3

https://www.plataformadeinfancia.org/derechos-de-infancia/observaciones-generales-comite-derechos-del-nino/

transformandola en un modelo estructural y no
excepcional. Ya no se trata de jueces y juezas
“sensibles” o “creativos”, sino de un sistema que
reconoce la corresponsabilidad de los actores,
prioriza la prevencion del dafio relacional y
apuesta por soluciones sostenibles en el tiempo.

El éxito de la cuarta generacion — desde nuestra
logica — se va a medir conforme la misma
evolucion. Ademas, segin la profundidad del
texto: Primera, segunda y tercera generaciones
de los sistemas procesales familiares en el derecho
comparado®, el analisis del éxito y consolidacion
de cada generacion del derecho procesal de familia
no puede limitarse a la verificacion normativa u
organizativa. Mejor dicho, exige evaluar el grado
de coherencia entre la ideologia del sistema, su
disefio institucional y sus procedimientos, asi
como su capacidad real para garantizar derechos
humanos en la resolucion de conflictos familiares.

En este sentido, mientras la primera generacion
evidencio una negacion estructural del derecho
procesal de familia, la segunda demostr6 una
especializacion incipiente aun atrapada en logicas
civiles patrimoniales, y la tercera generacion
se consolidé en la medida en que logrd la
institucionalizacién, cultura juridica propia,
mecanismos de evaluacion y un impacto efectivo
en el acceso a la justicia y en la calidad de vida de
las personas destinatarias.

A continuacion, exploramos cada uno de estos
rasgos para comprender como estan redisefiando
el horizonte de los conflictos familiares. En
las paginas que siguen, nos detendremos en el
analisis de cada una de estas caracteristicas, con
el objetivo de comprender coémo, en conjunto,
estan redisefiando el modo en que se conciben
y se abordan los conflictos familiares, y cémo

4  Benavides Santos, Diego. (2006). Primera, segunda y tercera generaciones de los sistemas procesales familiares en el derecho
comparado. Un primer acercamiento a una teoria general del derecho procesal de familia. Ponencia académica.
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abren la posibilidad de una justicia que no solo
decide, sino también cuida, orienta y previene.

1.  Orientacion del proceso hacia la
construccion del futuro relacional

La transformaciéon mas radical de la cuarta
generacion reside en la redefinicion de la finalidad
misma del proceso judicial. Mientras que las
generaciones anteriores han venido tratando
el proceso como un mecanismo para resolver
controversias pasadas y presentes, determinando
derechos y obligaciones en funcion de hechos
consumados, la cuarta generacion adopta una
perspectiva fundamentalmente prospectiva.

En esa misma tesis, podemos ver que el proceso
deja de ser meramente reactivo y se convierte en
un espacio de planificacion relacional, lo cual
implica que el sistema judicial no solo interviene
cuando el conflicto ya esta presente, sino también
desarrolla mecanismos para anticipar, prevenir y
gestionar futuros puntos de tension. La persona
juzgadora, junto con el equipo interdisciplinario,
ayuda a las familias a construir acuerdos

sostenibles que consideren las dinamicas
evolutivas de las relaciones familiares.
Entonces, desde ese pensamiento, en esta

transformacion, se requiere un cambio en las
métricas de éxito del sistema judicial; es decir,
ya no se evaluara Unicamente la celeridad o la
cantidad de sentencias dictadas, sino ademas
la calidad de las soluciones en términos de su
sostenibilidad temporal, la satisfaccion de las
partes y, fundamentalmente, el impacto en el
bienestar de los y las miembros méas vulnerables
de la familia, especialmente los nifios, las nifias y
adolescentes. jEs algo maravilloso!

Ahora, el enfoque preventivo hace la diferencia
muy marcada en esta generacion de las anteriores.
Vamos a ver, mientras que el modelo tradicional
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esperaba el conflicto manifiesto para intervenir,
observamos la cuarta generacion con herramientas
de deteccion temprana de riesgos relacionales,
puede que se incluyan la identificacion de
patrones de disfuncionales,
los factores de vulnerabilidad infantil y otros
indicadores que, si no se abordan, pueden derivar
en situaciones de mayor gravedad. Es decir, la
cuarta generacion incluye servicios de mediacion
temprana, orientacion parental, asesoramiento
psicologico y otros recursos que fortalecen las
capacidades relacionales de las familias.

comunicacion

En una vision futura y haciendo un adelanto
a nuestros caminos de estudio, las personas
facilitadoras judiciales pueden ser ese puente de
lo preventivo. jPor qué no? Es algo que navega
en todo este analisis y, posiblemente, cuando la
cuarta generacion se sostenga, vamos a analizar
profundamente este tema.

2. Nuevo paradigma: la familia como
sistema complejo adaptativo

La cuarta generacién adopta una comprension
muy diferente de la naturaleza de la familia,
fundamentada en la teoria de sistemas complejos
y las ciencias de la complejidad; es decir, rompe
con el individualismo que caracterizo6 al derecho
clasico. La familia ya no se percibe como aquella
suma de individuos con derechos y obligaciones
independientes; todo lo contrario, se visualiza
como un sistema de relaciones interdependientes,
en el cual, las acciones de cada miembro afectan
al conjunto.

Esto demuestra que este sistema tiene
implicaciones profundas para el derecho procesal,
porque evalua no solo los intereses individuales,
sino también las dinamicas relacionales, la
comunicacion y los equilibrios del sistema
familiar.
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Los sistemas familiares saludables pueden
ajustarse a cambios y crisis mediante la
reorganizacion de roles, la redefiniciéon de
limites y el desarrollo de nuevas formas de
funcionamiento, de tal manera que el derecho
procesal de cuarta generacion busca facilitar y
apoyar estas capacidades adaptativas naturales,
en lugar de imponer soluciones rigidas que

puedan obstaculizar la evolucidn del sistema.

Ahora bien, /jcuales son las implicaciones
para la intervencion judicial? Bueno, la cuarta
generacion enfatiza un poco mas en la forma en
que el juez o la jueza y el equipo interdisciplinario
intervienen en los conflictos familiares. Ademas,
las decisiones judiciales ya no pueden basarse
unicamente en la determinaciéon de derechos
individuales, sino que deben considerar como
dichas decisiones afectaran el equilibrio del
sistema familiar completo.

Por ello, hemos considerado que los patrones de
apego, las estructuras de poder y los ciclos de
comunicacién que caracterizan a cada familia
particular requieren una comprension profunda
de las dinamicas relacionales.

Este nuevo paradigma puede hacernos reflexionar
respecto a la interespecie, desde un nuevo
concepto mejorado de “los seres sintientes™,
o bien, el tratamiento procesal de la poligamia
desde la cuarta generacion. Esto nos situa frente a
un interrogante fundamental: ;podemos ver esta
generacion como una bisagra entre el analisis
histdrico y la innovacion?

Al parecer aqui se definen nuevos derechos, como
la relacionalidad saludable, el consentimiento
relacional informado, la sostenibilidad vincular.

Desde nuestro juicio, el paradigma familiar
anterior se rompe definitivamente y acoge nuevas
realidades.

Asi, implica reconocer que el conflicto no
es meramente un fendmeno juridico, sino un
fendmeno relacional con multiples dimensiones:
emocionales, psicologicas, econdmicas,
sociales y culturales. Es decir, la intervencion
judicial debe ser complementada por abordajes
interdisciplinarios que puedan atender estas
diversas dimensiones del conflicto familiar.

3. Reconocimiento de la autonomia
relacional por encima del
individualismo clasico

La autonomia no puede entenderse como un
atributo puramente individual, sino como una
capacidad situada en contextos relacionales
y estructurales®. En el ambito del derecho de
familia, el concepto aplicado a este enfoque
permite superar una concepcion individualista
de la autonomia y no fundamenta intervenciones
judiciales orientadas a sustituir la voluntad de las
partes, sino a crear y garantizar las condiciones
relacionales necesarias para que dicha voluntad
pueda formarse y expresarse de manera auténtica
y equitativa. Dicho de otro modo, es una nocion
que supera las limitaciones del individualismo,
sin caer en paternalismos autoritarios.

Este concepto reconoce que la autonomia humana
no se ejerce en el vacio, sino siempre dentro de
contextos relacionales que la posibilitan y la
condicionan. Implica que la autodeterminacion
individual se ejerce dentro de redes de
interdependencia que le dan sentido y la hacen
posible, en términos practicos, las personas no

5 Olga Salazar. (s. f.). JEl parentesco es siempre entre humanos? Ofati Socio-Legal Series. Publicacion anticipada en linea.

(First Online).

6  Mackenzie, C. & Stoljar, N. (2000). Relational autonomy: Feminist perspectives on autonomy, agency, and the social self.

Oxford University Press.
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son atomos aislados que toman decisiones en
completa independencia, sino seres relacionales
cuyas elecciones estan  inevitablemente
entrelazadas con las necesidades, deseos y
bienestar de otras personas, especialmente en el
contexto familiar.

En sintesis, significa que proteger la autonomia
no consiste Unicamente en palabras, en garantizar
que las personas puedan hacer lo que desean
sin interferencias, sino en crear condiciones
relacionales que permitan el ejercicio genuino
de la libertad. Por tanto, incluye relaciones
caracterizadas por el respeto
comunicacion efectiva, la ausencia de coercion y
el reconocimiento de las necesidades de todos los
y las miembros del sistema familiar.

mutuo, la

Por otro lado, la autonomia relacional en la
cuarta generacion significa que proteger la
autonomia no consiste inicamente en garantizar
que las personas puedan hacer lo que desean
sin interferencias, sino crear condiciones
relacionales que permitan el ejercicio genuino de
la libertad. Las personas adultas de una familia no
solo tienen derechos individuales, sino también
responsabilidades relacionales hacia los y las
demas miembros, sin dejar por fuera a los nifios,
las nifas, adolescentes y, ademas, a las personas
en situacion de vulnerabilidad.

El derecho procesal de cuarta generacion busca
equilibrar estos derechos y responsabilidades,
promoviendo soluciones que maximicen tanto
la libertad individual como la calidad de las
relaciones, todo lo anterior tomando como partida
los nuevos sujetos y los derechos emergentes de
esta generacion.

En este punto, cabe cuestionar ;jpor qué la
autonomia relacional supera el individualismo
liberal? En ese sentido, pensamos que el sistema
procesal de cuarta generacion no busca proteger
a un individuo frente a su familia, sino fortalecer
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las capacidades de la familia para que cada
individuo, dentro de sus interdependencias,
pueda ejercer una autodeterminacion auténtica,
equitativa y responsable.

4.  Nuevo rol judicial orientado a la
facilitacion relacional

Una de las transformaciones mas visibles de
la cuarta generacion es la redefinicion del rol
de la jueza o del juez de familia. Veamos, el
modelo tradicional de la persona juzgadora como
tercera imparcial es quien decide basandose
en la aplicacion de normas juridicas a hechos
probados. Si bien sigue siendo relevante en
ciertos contextos, resulta insuficiente para las
complejidades de los conflictos familiares
contemporaneos. Desde esta 16gica, su funcion
principal no es imponer soluciones, sino crear
las condiciones para que las propias familias, con
el apoyo del equipo interdisciplinario, puedan
construir acuerdos sostenibles.

La
comunicacion,

persona juzgadora podra facilitar la
promover la comprension
mutua, identificar areas de acuerdo posible
y ayudar a las partes a visualizar soluciones
que atiendan las necesidades de todos los y las
miembros del sistema familiar, aplicando incluso
la interseccionalidad. Por ende, la formacion
judicial debe expandirse para incluir muchas
areas de conocimiento.

Debe considerarse que el juez o la jueza es una
persona gestora activa del proceso. Esto implica
que no se limita al aplicar mecanicamente
procedimientos estandarizados, sino que adapta
el proceso a las caracteristicas especificas de
cada familia. Ademas, determina la intensidad de
la intervencidon necesaria, pudiendo seleccionar
las modalidades procesales mas adecuadas
(mediacion, conferencias familiares, terapia
coordinada, entre otras), y gestiona y verifica los
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tiempos para maximizar las oportunidades de
solucion consensuada.

(Puede cuestionarse la parcialidad? Si, no obstante,
esta gestion activa no contradice la imparcialidad
judicial, sino que la redefine. Esto equivale a decir
que la imparcialidad ya no significa pasividad o
equidistancia mecanica, sino compromiso genuino
con el bienestar de todos los y las miembros de
la familia, especialmente los mas vulnerables.
En ese sentido, el judicial facilita sin imponer,
guia sin manipular y decide cuando es necesario,
pero siempre con la mira puesta en fortalecer
las capacidades relacionales de la familia y sin
deterioro de los derechos familiares.

Esta transformacion hace ver que la sentencia
impuesta unilateralmente por el juez o la jueza
deja de ser el centro del sistema procesal para
convertirse en la ultima solucion al conflicto,
por lo que su aplicacion sera unicamente cuando
las partes genuinamente no pueden alcanzar un
acuerdo. La mayor parte de los casos deberian
resolverse mediante acuerdos facilitados,
construidos colaborativamente y validados
judicialmente, pues la transformacion del rol
judicial consiste en un cambio de paradigma
donde la persona juzgadora pasa de ser una
decisora vertical a una facilitadora y gestora
relacional de los conflictos familiares. Es decir,
la mision principal no es decidir por la familia,
sino fortalecer su capacidad para resolver sus
propios conflictos, reservando la decision judicial
unilateral como ultimo recurso.

S.  Interdisciplinariedad estructural e
institucionalizada

institucionaliza, la
como componente
sistema procesal, superando
el modelo auxiliar que caracterizd a las
generaciones anteriores, integra de manera

La cuarta generacion
interdisciplinariedad
estructural del
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permanente y organica las contribuciones de
multiples disciplinas: psicologia, trabajo social,
pediatria, psiquiatria infantil, educacion y otras
especialidades relevantes.

Ahora, el mayor desafio que logramos ver en esta
caracteristica es que los tribunales de familia de
cuarta generacion se caracterizan por contar con
equipos permanentes de profesionales de diversas
disciplinas, con espacios fisicos adecuados para
realizar intervenciones terapéuticas y evaluativas, y
con protocolos de trabajo colaborativo que permiten
el intercambio fluido de informacion entre los y las
profesionales en Derecho y de otras areas.

Las familias que acuden al sistema judicial
no solo encuentran a un juez o una jueza que
decide sobre sus derechos, sino también un
conjunto de servicios que atienden las multiples
dimensiones de su situacion: apoyo psicologico
para procesar las
conflicto, orientaciéon parental para mejorar las
competencias parentales, asistencia social para
abordar necesidades materiales y mediacion para
facilitar la comunicacion y el acuerdo.

emociones asociadas al

Frecuentemente, los conflictos legales son
manifestaciones de problemas relacionales,
emocionales, economicos o de salud mental
que requieren abordajes especializados o quiza
mas detallados de lo que hasta la fecha estan.
En consecuencia, el sistema judicial de cuarta
generacion no puede resolver estos problemas por
si solo, pero puede coordinar y articular los recursos

necesarios para abordarlos de manera integral.

En las  generaciones anteriores, la
interdisciplinariedad oper6é predominantemente
como un mecanismo auxiliar, subordinado a un
proceso cuya logica seguia siendo esencialmente
juridica y decisoria. Aunque existian equipos
técnicos y métodos alternativos, estos funcionaban
como apoyos periféricos a una decision judicial
que continuaba siendo el eje central del sistema.
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En esta cuarta generacion del derecho procesal de
familia, los sistemas colaborativo-restaurativos
institucionalizan la interdisciplinariedad
como parte constitutiva del disefio procesal,
integrandola de forma organica y coordinada
en todas las etapas del proceso. Asi, el proceso
judicial de familia de cuarta generacion deja
de ser un espacio de imposiciébn normativa y
se convierte en un dispositivo relacional de
acompafiamiento, proteccion y transformacion,
coherente con la complejidad humana que
caracteriza a los conflictos familiares.

Uno de los ejemplos que podemos analizar en
este contexto es cuando se establece un proceso
de régimen de interrelacion y contacto. Aqui,
la jueza o el juez, como persona gestora del
proceso, convocaria a un equipo interdisciplinario
permanente que evalla no solo la idoneidad
parental, sino también las dinamicas relacionales,
los estilos de comunicacion, los niveles de
conflictividad y las necesidades emocionales
y educativas de la nifa, del nifio o adolescente.
Incluso, de forma paralela, se activan espacios
de mediacion familiar, orientacion parental
psicologico, disefiados
especificamente para esa familia y ajustados en
intensidad y modalidad segun su evolucion.

y acompaiamiento

6.  Procedimientos adaptativos y
personalizados

El derecho procesal, en sus primeras y segundas
generaciones, exigio que las familias se adaptaran
a procedimientos estandarizados, concebidos
desde una logica burocratica y patrimonialista
propia del proceso civil. En estos modelos, el
conflicto familiar no era comprendido en su
especificidad relacional, emocional y dinamica,
sino era encorsetado en esquemas formales
disefiados para controversias entre partes
abstractas y formalmente iguales.
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La cuarta generacion invierte este paradigma:
el sistema procesal debe tener la plasticidad
suficiente para responder a las particularidades de
cada situacion familiar. Esta generacion introduce
una flexibilidad procesal, esto porque permite
adaptar el proceso a las necesidades especificas
de cada familia, y los procedimientos dejan de ser
rigidos y universales para volverse modulables.

Lo anterior significa que el juez o la jueza, en
coordinacion con el equipo interdisciplinario, puede
seleccionar entre diferentes modalidades procesales
seglin las caracteristicas del caso en concreto y,
ademas, toma en consideracion la alta conflictividad.

Como punto importante en esta caracteristica es
que el sistema judicial debera contar con recursos
suficientes para ofrecer diferentes vias procesales
y con personal capacitado para determinar cual
es la herramienta mas adecuada para que sea
aplicada segun el caso.

Las personas juzgadoras de la cuarta generacion
graduan la intensidad de la intervencion segun
las necesidades del caso, esto porque no todos los
casos requieren el mismo nivel de intervencion
judicial. Y es que algunos conflictos pueden
resolverse con asistencia minima del sistema
judicial, mediante acuerdos homologados sin
necesidad deaudiencias extensas, y otros requieren
seguimiento cercano, audiencias frecuentes e
intervenciones intensivas de apoyo. El objetivo
es proporcionar el nivel de apoyo necesario sin
generar sobrejudicializacion innecesaria.

7.  Tecnologia con funciéon

transformadora
Inicialmente, la  tecnologia se  utilizd
principalmente para mejorar la eficiencia

administrativa: sistemas de gestion de expedientes,
notificaciones electronicas, audiencias virtuales.
Ahora, la cuarta generacion va mucho mas alla,
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reconociendo que la tecnologia puede cumplir
funciones sustantivas y transformadoras en el
proceso judicial.

La tecnologia en la cuarta generacion es la
identificaciéon temprana de riesgos mediante
sistemas de inteligencia artificial. Estos
sistemas pueden analizar grandes volimenes
de informacion (historiales judiciales, informes
psicosociales, comunicaciones entre las partes,
entre otros) para identificar patrones que sugieran
riesgo de escalada de conflicto, violencia,
alienacion parental u otros problemas que
requieran intervencion preventiva.

Desde esta logica, ;puede la persona juzgadora
conservar su funcién interpretativa, ética y
protectora en el proceso de familia, si parte de
que el razonamiento judicial es mediado —o
condicionado— por herramientas de inteligencia
artificial? Es crucial que estos sistemas de
inteligencia artificial se desarrollen con rigor
¢ético y metodologico. Deben ser transparentes,
auditables y disefiados para asistir a la persona
juzgadora y al equipo interdisciplinario, no para
reemplazar su juicio profesional. Aunado a ello,
la tecnologia debe amplificar las capacidades
humanas de comprension y respuesta, no
sustituirlas con algoritmos opacos que puedan
perpetuar sesgos o generar resultados injustos.

Ahora bien, puede utilizarse la tecnologia
blockchain para crear registros distribuidos
-no formales- de acuerdos parentales que sean
inmutables y verificables, reduciendo disputas
sobre incumplimientos. También, la realidad
virtual puede crear entornos inmersivos para
mediacion, permitiendo que las partes practiquen
comunicacion efectiva en simulaciones seguras
antes de aplicar esas habilidades en situaciones
reales.

Entre otros ejemplos de esta cuarta generacion,
se pueden aplicar los contratos inteligentes,
los cuales pueden automatizar ciertos aspectos
de los acuerdos parentales, como el calculo
y pago de pensiones alimentarias ajustadas
automaticamente segin parametros predefinidos,
o bien, la gestion de calendarios de convivencia
con notificaciones automaticas.

Finalmente, desde la aplicacion de la tecnologia
en esta generacion, se pueden idear modelos de
simulacion que pueden ayudar a las familias y al
juez o a la jueza a visualizar las consecuencias
probables de diferentes arreglos de convivencia,
distribucién de recursos o estructuras parentales.

Es logico que pensemos que esta caracteristica
de la cuarta generacidn es muy arriesgada.
No obstante, en la actualidad, el sistema de
inteligencia judicial de la corte de Shenzhen
incorpora la inteligencia artificial para resumir
hechos, generar prompts de audiencias y asistir
en redaccion de sentencias (siempre supervisada
por jueces humanos)’. Esto quiere decir que, dia a
dia, la tecnologia hace juego con la aplicacion de
los derechos, sin que esto los deteriore.

Es un hecho que esta integracion estructural de
la tecnologia requiere inversiones significativas
en infraestructura, capacitacion y desarrollo de
sistemas especificos para el contexto de justicia
familiar en todos los ambitos donde se aplique
el derecho de familia. Es decir, no se trata de
simplemente adoptar tecnologias comerciales,
sino de disefiar herramientas especificamente
adaptadas a las necesidades, valores y desafios
unicos del sistema de justicia de familia.

7  https://www.stimson.org/2026/ai-in-global-majority-judicial-systems/?utm_source=
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8.  Enfoque colaborativo y restaurativo
del proceso familiar

Esta transformacion no implica eliminar el litigio
cuando es necesario, sino reconocer que, para
la mayoria de los conflictos familiares, existen
abordajes mas adecuados que la confrontacion
judicial tradicional. Como primer elemento, los
abogados y las abogadas deben ser formados
no solo como litigantes, sino también como
facilitadores de  procesos  colaborativos.
Ademas, las familias deben ser educadas sobre
los beneficios de la colaboracion y las técnicas
de comunicacién efectiva, y el sistema judicial
debe crear incentivos para la cooperacion y
desincentivar la escalada adversarial innecesaria.

La cuarta generacion marca una diferencia, ya que
la justicia colaborativa-restaurativa transforma el
proceso judicial de un espacio de confrontacion,
en un espacio de transformacion. Las familias
no solo resuelven el conflicto que las llevd al
tribunal, sino que desarrollan nuevas capacidades
de comunicacién, negociacion y resolucion de
problemas que les serviran para abordar futuros
desafios. El proceso judicial se convierte asi en
una experiencia de aprendizaje y crecimiento, no
meramente de adjudicacion de derechos.

Analizando esta linea, la tercera generacion
integra la justicia restaurativa familiar mediante
los circulos de paz®, tomando los ejemplos de
lineas anteriores. Este temanos hace cuestionarnos
(como se pueden ejercer los circulos de paz
desde un abordaje de los conflictos en las familias
poliamorosas?

Al respecto, podriamos sefalar que esta nueva
generacion procesal puede trabajar visibilizando
las asimetrias de poder, los acuerdos explicitos
o implicitos de cuidado, convivencia y

corresponsabilidad, asi los impactos
emocionales en personas adultas y, cuando
corresponda, en personas menores de edad, lo que
puede evitar jerarquias impuestas por modelos

familiares tradicionales.

como

Asi, los circulos de paz operan como espacios
seguros y capaces de adaptarse a estructuras
familiares no convencionales, favoreciendo
soluciones consensuadas, respetuosas de la
dignidad humana y alineadas con el interés
superior de las personas en situacion de mayor
vulnerabilidad. Esto refuerza la idea de que la
tercera generacion no protege un modelo de
familia, sino las relaciones y derechos que se
desarrollan en ella.

9.  Enfoque preventivo y sistémico de la
proteccion (antes del daiio)

De forma tradicional, el sistema de proteccion de
derechos en familia ha operado principalmente de
manera reactiva, pues realizaba su intervencion
después de que se habia producido un dafio
significativo. Por ejemplo, una persona menor
de edad debia ser maltratada para que el sistema
de proteccion actuara. En sentido parecido, una
situaciéon de violencia debia escalar antes de
que hubiera respuesta institucional, o bien, un
conflicto debia tornarse irreconciliable antes
de que se ofrecieran servicios de mediacion.
No obstante, la cuarta generacion realiza una
inversion en esta logica; es decir, reconoce que es
mas humano, efectivo y eficiente prevenir el dafio
que repararlo una vez consumado.

Debemos ser claros en este punto, lo anterior
no implica intromisiones arbitrarias en la
vida familiar, sino el desarrollo de sistemas
de deteccion temprana de riesgos, junto con
servicios de apoyo accesibles que las familias

8  Alrespecto ver: Oficina Rectora de Justicia Restaurativa. (2025). Guia metodologica para la aplicacion del circulo restaurativo
familiar. Proyecto exploratorio tipo 3. Poder Judicial de Costa Rica. San José.
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puedan utilizar voluntariamente antes de que los
problemas se agraven.

Ahora, no debemos dejar por fuera que la
desorganizacion familiar podria no constituir
maltrato evidente; pero genera un ambiente
de caos e inseguridad que afecta el desarrollo
infantil, tema que, en esta generacion, se pretende
evitar mediante el enfoque preventivo.

Entonces, ;como se podria ver reflejada la cuarta
generacion en la desorganizacion familiar?
Bueno, esto implica ayudar a las familias a
establecer estructuras mas funcionales, mediante
acuerdos claros sobre la convivencia, rutinas
predecibles, canales de comunicacion efectivos,
limites apropiados. Todas esas intervenciones,
realizadas tempranamente, pueden evitar que la
desorganizacion derive en problemas graves.

Desde nuestro analisis y del estudio de la Reforma
de Cartabia, un ejemplo claro de este enfoque
preventivo es el plan parental que establece el
articulo 473-bis.12, parrafo cuarto, del Codice di
Procedura CiviP. Esta norma convierte el proceso
en una herramienta de planificacion familiar
prospectiva. Asi, podemos pensar que el enfoque
preventivo de la cuarta generacion se centra en la
identificacion de riesgos relacionales, tales como
los patrones de comunicacion destructivos, la
alienacion parental incipiente, la exposicion de
los hijos e hijas a conflictos adultos y deterioro de
la cooperacion parental.

Esunhecho que laconsolidacion de unajusticia de
familia preventiva requiere cambios estructurales
significativos; es decir, los sistemas judiciales
deben desarrollar capacidades de intervencion
temprana, no solo de respuesta a crisis. Como
consecuencia, implica inversion en servicios de
apoyo familiar, formacion de profesionales en

enfoques preventivos y desarrollo de protocolos
de deteccion temprana.

Como mecanismo de lo anterior puede ser la
implementacion de programas educativos y de
capacitacion dirigidos a mejorar las habilidades
de comunicacién, negociacion y  gestion
emocional de los y las miembros de la familia.
Esto se aplica especialmente a los perfiles de
riesgo identificados previamente, buscando
vincular una sostenibilidad.

Esta ultima caracteristica de la cuarta generacion
cambia nuestros pensamientos y costumbres. No
obstante, el viaje de andlisis en la Reforma de
Cartabia nos demuestra que es posible avanzar
hacia la implementacion de modelos procesales
que favorezcan un ejercicio real, efectivo y
contextualizado de los derechos de las poblaciones
en condicion de vulnerabilidad. Estos modelos,
al alejarse de estructuras rigidas y formalistas, se
muestran mas acordes con la complejidad de las
relaciones humanas, con las dinamicas sociales
contemporaneas y con la progresiva evolucion
del derecho procesal, orientada a la proteccion
sustantiva de los derechos y no tnicamente a su
reconocimiento formal.

CONCLUSIONES

El paso hacia la cuarta generacion del derecho
procesal de familia evidencia un cambio que va
mas alla de las normas y los procedimientos, se
trata de una nueva manera de entender el conflicto
familiar, el tiempo juridico y el papel del proceso.
El derecho deja de centrarse unicamente en los
hechos del pasado y asume una responsabilidad
sobre las consecuencias que sus decisiones
generan en las relaciones familiares. Es decir, el
proceso judicial deja de ser un mecanismo neutral
pararesolver disputas y se convierte en un espacio

9  https://www.brocardi.it/codice-di-procedura-civile/libro-secondo/titolo-iv-bis/capo-ii/sezione-i/art473bis 12 .html
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de intervencion ética que influye de forma directa
en el futuro de los vinculos familiares.

Desde estaperspectiva, lacuarta generacion rompe
con la vision individualista que tradicionalmente
ha guiado al derecho procesal y propone entender
a la familia como un conjunto de relaciones
interdependientes. Este enfoque obliga a repensar
el rol de la persona juzgadora, el significado de la
decision judicial y los criterios que legitiman la
actuacion del sistema. Asi, el énfasis se desplaza
desde la autoridad de la sentencia hacia la
capacidad del proceso para preservar, reorganizar
o reparar los vinculos familiares. A continuacion,
concluimos:

1) La cuarta generacion marca un
cambio radical al dejar de centrarse
exclusivamente en resolver litigios sobre
hechos pasados para convertirse en una
herramienta que organiza y protege el
futuro de los vinculos familiares. Es decir,
no puede comprenderse como una simple
fase evolutiva del procedimiento, ni como
un conjunto de técnicas innovadoras
aplicadas a conflictos tradicionales.

2) El derecho procesal de familia abandona
el individualismo tradicional para
entender a la familia como un sistema de
relaciones interdependientes. Bajo esa
premisa, las decisiones judiciales deben
considerar como cada accion afecta el
equilibrio de todo el nucleo familiar y a
cualquiera que lo integre.

3) Elrol de la persona juzgadora es fortalecer
la capacidad de la familia para resolver
sus propios conflictos, reservando la
sentencia como ultimo recurso. El sistema
judicial no consiste en sustituir la voluntad
de las personas, sino en garantizar los
contextos relacionales que hacen posible
su ejercicio real, especialmente cuando
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estan en juego los derechos de nifios,
nifas, adolescentes y de otras personas en
situacion de vulnerabilidad.

4) La cuarta generacion permite
crear procedimientos adaptativos
y personalizados que tienen la

flexibilidad necesaria para ajustarse
a las particularidades y al nivel de
conflictividad de cada familia en concreto.

5) (Estd el derecho procesal de familia
preparadoparaasumirquejuzgarconflictos
familiares implica, inevitablemente,
asumir una responsabilidad ética sobre el
futuro relacional de las personas y no solo
decidir juridicamente sobre su pasado?
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RESENA DE LIBROS E INVESTIGACIONES

Durante el primer semestre de este afio, el Consejo Editorial de la
Escuela Judicial “Lic. Edgar Cervantes Villalta” aval6 y presentd
oficialmente dos obras de interés institucional relacionadas con
la justicia restaurativa familiar y la ética. La presentacion de la
primera obra se coordind con otras dependencias institucionales
que coadyuvaron durante la investigacion exploratoria.

Guia metodologica para la aplicacion del Circulo Restaurativo
Familiar

El 8 de abril de 2026, la Escuela Judicial “Lic. Edgar Cervantes
Villalta” y su Consejo Editorial, en conjunto con la Oficina
Rectora de Justicia Resturativa, la Comision Nacional para el
Mejoramiento de la Administracion de Justicia (CONAMAJ) y la
Gestoria de Familia, presentaron esta obra. Su autora, la M. Sc.
Maria Ester Brenes Villalobos comento:

[...] En esta Guia metodologica, se detallara el modelo badsico que se utilizard directamente en los juzgados
que atienden materia familiar o en los Centros de Conciliacion del Poder Judicial, con o sin apoyo de
profesionales del Departamento de Trabajo Social y Psicologia de la misma institucion o de aquellas
que, atendiendo la legitimacion organica (art. 34 del Codigo Procesal de Familia), puedan participar,
respetando la disponibilidad del recurso, tanto para la fase de preparacion como para su desarrollo y
seguimiento.

Es importante destacar que este es un modelo previsto para casos en los que la conciliacion no aplica
como mecanismo para resolver el conflicto, ya que esta se establecio como la via preferente en el Codigo
Procesal de Familia [...].

Para Costa Rica, dicha prdactica se nombro “Circulo Restaurativo Familiar”, evocando con su nombre
un espacio y tiempo en que las personas expresan sus ideas y hacen propuestas de manera libre y fluida;
asimismo, creando un espacio y lugar seguros para el dialogo respetuoso. En palabras de Kay Pranis, es
“un proceso que reune a personas que desean resolver un conflicto, reconstruir vinculos, sanar, brindar
apoyo, tomar decisiones o realizar acciones en las cuales la comunicacion honesta, el desarrollo de los
vinculos y el fortalecimiento comunitario son parte esencial de los resultados esperados [...] (p.8).

Una de las bondades mas notables de esta Guia son sus anexos, los cuales detallan la participacion de diversas

poblaciones en el Circulo, tales como personas menores de edad, adultas mayores, con discapacidad, otras
condiciones de vulnerabilidad y profesionales en Derecho.
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Resefias de libros e investigaciones

Esta practica restaurativa fue validada en el ultimo trimestre de 2025, lo que permiti6 la certificacion de la
primera generacion de personas juzgadoras en la materia. Desde entonces, se han ejecutado con éxito mas
de veinte Circulos en casos reales.

En este sentido, también se destaca la colaboracién de la Escuela Judicial y de la Comision Nacional para el
Mejoramiento de la Administracion de Justicia (CONAMAJ) que, a través de sus facilitadoras, continuan
realizando esfuerzos para capacitar y certificar a las juezas y los jueces que integran la jurisdiccion familiar.

En suma, este trabajo es un paso a paso que no solo dirige a las personas juzgadoras certificadas en la
ejecucion del Circulo Restaurativo Familiar, sino también permite que las diferentes partes intervinientes
tengan claridad de su participacion y compromisos.

El documento puede ser descargado desde la Biblioteca Virtual de la Escuela Judicial, o bien, desde el
siguiente enlace: Guia_metodologica aplicacion CRF.pdf

Etica simple para tiempos complejos. Gestion aplicada para las organizaciones

El 15 de mayo de 2026, el citado 6rgano editorial present6 la obra
del M. Ps. Rafael Leén Hernandez.

Este libro se divide en dos partes: la primera trata sobre las
generalidades de la ética, y la segunda orienta el tema a la gestion
de las organizaciones. En este contexto, el autor explico:

[...] La primera parte de esta obra le ayudara a comprender de
una forma sencilla qué es ética, para qué sirve y como le puede ser
util en su vida personal, en su entorno comunitario y hasta en el
trabajo. Esta informacion sera de provecho -me atrevo a asegurar-
para cualquier persona, sin importar el momento de su vida en que
lo lea o sus proyectos personales [ ...].

En la segunda parte, nos centraremos en la aplicacion de la ética
en un campo especifico: la gestion de las organizaciones. Este es un
tema serio que lleva una sucesion de etapas y procesos, sencillos pero
delicados, que deben ejecutarse adecuadamente para obtener éxito.

De nada sirven las prisas cuando se busca un cambio cultural. Es inutil bautizar un reglamento disciplinario
como “Codigo de Etica” o los canales de denuncia como “lineas éticas”, porque solo simulamos estar
haciendo acciones vinculadas con la ética, cuando no es asi [...].

Don Rafael aborda este tema a través de ejemplos y situaciones cotidianas que permiten entender que la
¢tica no es ajena a nuestras esferas personales y laborales. Sin duda, esta obra orientard a las personas que

estan interesadas en aprender y reaprender sobre la ética.

El documento puede ser descargado desde la Biblioteca Virtual de la Escuela Judicial, o bien, desde el
siguiente enlace: 363-2026_Gestion_etica_aplicada_organizaciones.pdf
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Cuenta con una maestria en Propiedad Industrial, Propiedad Intelectual y Sociedad de la Informacion por la
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Es doctora en Derecho Administrativo por la Universidad de Alicante, Espafa. Actualmente, es docente de
la UCR y labora como jueza en el Tribunal Disciplinario Notarial. Correo electronico: ipalacios@poder-

judicial.go.ct.

Lic. Felipe Ortega Monge. Es licenciado en Derecho por la Universidad de Costa Rica. Labora para el
Poder Judicial desde el 2015, y se ha desempefiado como técnico judicial 2, técnico juridico y fiscal auxiliar.
Es autor de los articulos: ;jEI problema es realmente el hacinamiento? y Propuestas sobre el arresto
domiciliario con monitoreo electronico: aplicacion, permisos de salida y revocatoria, publicados en el
Semanario Universidad y en la Revista Judicial. También, ha sido facilitador de los temas de la MEDAI
y los casos SIRCAIVI en la Unidad de Capacitacion y Supervision del Ministerio Publico. Labora en la
Fiscalia de Ejecucion de la Pena de Alajuela. Correo electronico: fortegam24(@hotmail.com.

M. Sc. Daniel Jiménez Medrano. Es abogado especialista en Derecho Civil por la Escuela Judicial y en
Contratos y Daiflos por la Universidad de Salamanca, Espafia. Ademas, es master en Derecho Comercial
por la Universidad Latina y doctorando en Derecho Comercial y Procesal Civil por la Universidad Escuela
Libre de Derecho. Es autor de diversos articulos juridicos publicados en revistas especializadas, docente
universitario en la catedra de juicios universales y facilitador de la Escuela Judicial. Actualmente, es juez 4

civil. Correo electronico: daniel jm91@hotmail.com.

Dr. Pablo Gerardo Vargas Rojas. Es doctor en Derecho por la Universidad de Costa Rica y master en
Criminologia por la Universidad Estatal a Distancia. Es especialista en Justicia Constitucional y Derechos
Humanos por la Universidad de Pisa, Italia. Ademas, es juez de Tribunal Penal en el Poder Judicial de Costa
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Rica. ORCID. Codigo ORCID https://orcid.org/0009-0008-0678-9125. Correo electronico: pablovr07@
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M. Sc. Soledad Cortés Sandi. Es doctoranda en Derecho por la Universidad de Salamanca. Ademas, es
master en Derecho Penal por la Universidad de Salamanca y en Derecho Constitucional por la UNED.
Labora como defensora publica en el Poder Judicial de Costa Rica. Correo electronico: scortessa@Poder-

Judicial.go.cr.

Dr. Luis Mariano Argiiello Rojas. Es doctor en Derecho por la Universidad Estatal a Distancia. Cuenta
con una maestria en Administracién de Justica Enfoque Sociojuridico con Enfasis en Derecho Civil por la
Universidad Nacional de Costa Rica y en Derecho Constitucional por la Universidad Estatal a Distancia. Es
especialista en Derecho Notarial y Registral por la Universidad de Costa Rica (UCR). Ostenta un diploma
de Especializacion en Derecho Civil por la Escuela Judicial. Es licenciado en Derecho con énfasis en
Derechos Humanos por la UCR. En el 2011, fue medalla de honor y obtuvo el primer promedio del Sistema
de Estudios de Posgrado en Derecho y del Area de Ciencias Sociales (a nivel de especialidad) de la UCR. En
el 2019, obtuvo el primer promedio en el posgrado cursado en la UNA. En general, todas sus graduaciones
han sido con distincion. Desde el 2012, es juez de la reptblica y ha desempefiado su cargo en la Jurisdiccion
Civil, Laboral y Contencioso-Administrativa. A partir del 2015, es profesor de Derecho en la UCR (Sede de
Occidente). Es autor de dos libros y mas de treinta articulos de investigacion publicados en obras colectivas
y revistas juridicas especializadas a nivel nacional y latinoamericano. Ha fungido como facilitador en la
Escuela Judicial y es director de varios TFG presentados en la UCR. Es investigador, conferencista y
valuador de la Revista de Ciencias Juridicas de la UCR. Es integrante de la Asociacion Costarricense de la
Judicatura. Fue miembro fundador del Instituto Panamericano de Derecho Procesal-Capitulo Costa Rica.
Actualmente, labora como juez 5 de Apelacion Civil. Correos electronicos: luis.arguellorojas@ucr.ac.cr y

arguellomariano@gmail.com.

M. Sc. Pablo Andrés Rojas Rojas. Es licenciado en Derecho por la Universidad de San José, especialista
en Derecho Notarial y Registral por la Universidad Internacional San Isidro Labrador y master en Derecho
con Enfasis en Derecho Penal por la Universidad Internacional de las Américas y en Derecho Penitenciario
y Cuestion Carcelaria por la Universidad de Barcelona. Labora para el Poder Judicial desde el 2009 y se
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pablotrabajo3 1 @hotmail.com.
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proceso de titulacion). Se desempefia como docente en Derecho a nivel de grado y posgrado y fue Secretaria
de la Comision de Noveles de la Comision de Asuntos Americanos de la Unidn Internacional del Notariado
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cursa un doctorado en Estudios de Género y Politicas de Igualdad, y labora como jueza en el Juzgado Penal
de La Union. Correo electronico: lvillareal@Poder-Judicial.go.cr.
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especialista en contenido de la Escuela Judicial y labora como jueza del Tribunal Colegiado de Primera
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Derecho Penitenciario y Ejecucion de la Sentencia en el Instituto de Estudios e Investigacion Juridica (INEJ).
Se desempefia como jueza en el Poder Judicial de Costa Rica, con experiencia en materia penal y ejecucion de
la pena en distintos despachos del pais. Correo electronico: paulasofiaramirez@gmail.com.

M. Sc. Dayana Acevedo Delgadillo. Es licenciada en Derecho por la Universidad de San José y titulada en
Conciliacion y Mediacion por el Colegio de Abogados y Abogadas de Costa Rica. Ademas, cuenta con un
Diplomado Internacional de Alta Especializacion en Nifiez y Adolescencia de la Asociacion Euroamericana
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NORMAS BASICAS DE PUBLICACION EN LA
REVISTA JUDICIAL

El Consejo Editorial de la Escuela Judicial comunica los siguientes lineamientos que las personas
colaboradoras deben seguir para la edicion de los articulos o ensayos de sus publicaciones en la Revista
Judicial.

Objetivo general

La Revista Judicial es una publicacion del Poder Judicial a cargo de la Escuela Judicial y tiene como objetivo
general difundir el conocimiento cientifico-juridico desde una perspectiva integral e interdisciplinaria,
producto del analisis sobre diversos temas de actualidad que representen una contribucion para el mejor
acceso a la justicia.

Periodicidad

La Revista Judicial es una publicacion semestral (junio y diciembre), y los articulos que deben valorarse se
reciben con seis meses de antelacion a la publicacion.

Formato del articulo

. Deben presentarse los textos con interlineado 1.5.
. El tipo de letra utilizado debe ser Times New Roman en tamaio 12.
. Los margenes de la pagina seran en Word tamafio carta.

Los margenes estdndares que debe tener el papel de carta son los siguientes: margen superior e
inferior: 2,5 cm; margen derecho e izquierdo: 3 cm.

. La extension de los articulos es entre 15 y 30 paginas (la extension minima de 15 paginas excluye
la bibliografia).

Excepcionalmente, se podran publicar articulos de mayor extension, pero debera mediar una justificacion
de la Direccion de la Revista Judicial por dicha decision.

. La persona postulante debera adjuntar debidamente firmada la carta que aparece en el Anexo 1.

. Con el fin de alcanzar eficacia comunicativa, se debe redactar el texto en forma clara, sencilla y sin
ambigiiedades. Es conveniente evitar construcciones recargadas y oraciones muy extensas.
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. El texto puede estar dividido en partes y secciones que faciliten su comprension, y cada seccion, si
procede, puede dividirse en subsecciones.

. Se presenta la bibliografia al final del articulo y se elabora de acuerdo con las especificaciones que
correspondan.

. Se debe emplear el lenguaje inclusivo y se debe evitar la utilizacion de paréntesis, por ejemplo:
trabajador(a).

. Se envia un pequefio curriculum junto con el articulo.

Normas Chicago o APA

La persona autora podra elegir al momento de escribir su articulo entre las normas Chicago (sistema notas
al pie) o Apa, segun le resulte mas comodo. Pero no podra mezclar ambas normas.

Estructura del articulo

- Titulo: claro y conciso.

- Autor o autora: escribir el nombre completo sin titulos académicos y el correo electronico.

- Resumen: En un solo parrafo, se deben redactar el objetivo del trabajo y las conclusiones en menos
de 120 palabras y con letra Times New Roman 10 minuscula. Debe ser claro y explicativo.

- Palabras clave: Entre 5 y 7 separadas por una coma. Cuando se trate de palabras clave complejas
redactadas con frases, se deben separar por punto y coma.

- Abstract: Debe ser exacto al resumen en inglés.

- Keywords: palabras clave en inglés.

- Introduccion.

- Desarrollo.

- Conclusiones.

- Bibliografia.

Procedimiento
Los articulos seran revisados por personas evaluadoras del Poder Judicial o externas. Si no cumplen con los
requisitos minimos, seran rechazados. Si se recomiendan correcciones, las personas autoras tendran cinco

dias naturales para aplicarlas.

Las personas valuadoras dictaminaran sobre los siguientes aspectos:

. Un alto contenido académico.

. El aporte de tesis o conocimientos nuevos sobre el tema.

. Las afirmaciones respaldadas con argumentos, teoria o por investigacion factica.
. La relevancia del trabajo en su campo.

. Un buen uso del idioma.
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. Uso de lenguaje inclusivo.

. Una exposicion clara.

. Una buena organizacion de las ideas.

. El empleo de las normas de publicacion de articulos cientificos avaladas por el Consejo Editorial.

La recepcion del articulo de las personas autoras postulantes no implica el compromiso de publicacion
automatica por parte de la Revista Judicial. El articulo debera ser original, inédito y redactado sin la
intervencion de la inteligencia artificial. La persona articulista debera enviar su trabajo con la carta de
presentacion del articulo.
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