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QRESENTACK’)N

Nuestro derecho procesal de familia se ha caracterizado por ser un derecho disperso y sin autonomia propia. Primero
regulado en el Cédigo General de Carrillo y luego en el Cédigo de Procedimientos Civiles de 1988, el Codigo de
Procedimientos Civiles de 1933 y su reforma en 1938 y por Ultimo en el Codigo Procesal Civil de 1990.

Conforme se fue desarrollando y especializando el derecho de familia también surgieron nuevas leyes con su
propio procedimiento como el Cadigo de Familia, Cédigo de Nifiez y Adolescencia y en materias como adopciones,
pensiones, violencia doméstica, restitucion de menores y muchas mas, lo que provoco que se convirtiera en un
derecho diseminado en muchas leyes, con muchas normas de forma en leyes de fondo.

Con la promulgacién del Codigo de Familia en 1974, se establecio el compromiso de revisar la parte procesal y legislar
en este campo para crear un Cddigo Procesal de Familia. Ahi inicia un largo camino, donde se crean comisiones
redactoras, surgen proyectos como los de finales de los afios noventa de ILANUD, o el proyecto de 1998 de los
diputados Fishman y Solano para enfrentar el problema del derecho procesal de familia.

Posteriormente se trabaja en una propuesta de Cadigo General, propuesta que fracasa por la dificultad de amalgamar
las visiones de las diferentes jurisdicciones en un solo cuerpo normativo y que al final acaba en la idea de hacer un
codigo procesal que regulara cada una de las respectivas materias. En el caso del derecho de familia, luego de una
histérica reunién en el Hotel Las Orquideas vy luego de discutir la problematica del derecho procesal de familia, se
decidio solicitar a Corte Plena la separacién del proyecto de Cédigo General. El licenciado Oscar Corrales Valverde,
en aquel entonces, Juez del Tribunal de Familia, y presidente de la Asociacién de Juezas y Jueces de Familia de
Costa Rica en una amplia exposicion fue el encargado de exponer la situacion en esa area y de convencer sobre la
necesidad de separarse del Codigo General y de emitir un verdadero Codigo Procesal Familiar.

Corte Plena acept6 esta solicitud en abril de 2016 y se dio inicio a un arduo trabajo de personas como las Magistradas
Eva Camacho y Julia Varela y de jueces como Diego Benavides Santos y Alberto Jiménez Mata. Se procedié a la
consulta a diferentes sectores y jurisdicciones de familia y se conté con la asesoria de reconocidos especialistas
nacionales y extranjeros.

Por decision de la Corte se cred una comision redactora y se inicio el camino para la creacién y promulgacién del
Codigo Procesal de Familia, que después de muchas vicisitudes, vacancias y demas peripecias, entrara en vigencia
el 1 de octubre de 2024, mientras tanto como solucidn sui géneris se continta utilizando el Cddigo Procesal Civil de
1990 en materia de familia, hasta que esta jurisdiccion tenga su propia normativa, ya que el actual Codigo Procesal
Civil no tiene ninguna regulacion de esta materia.

En el 2008 el anteproyecto de este codigo, fue presentado a Corte Plena y se encomend6 su revision a la Sala
Segunda En este transitar se tuvo el apoyo de expertos internacionales en materia procesal, derecho internacional,
derechos humanos, derecho constitucional, asi como derecho de fondo, como Aida Kemelmajer, Alfredo Ferrante,
Maria Aracy Menezes da Costa, Marisa Herrera, Jorge L. Kielmanovich, Francisco Rivero Hernandez, Pedro di Lela,
Nora Lloveras, Fatima Yéafiez, Rosa Isabel Reyes Rebolledo, Silvana Ballarin y Adriana Dreyzin y muchos de sus
aportes fueron incluidos en ese proyecto.
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El Cddigo Procesal de Familia tiene como uno de sus objetivos, segln sefiala el juez Alberto Jiménez Mata el
“organizar, en un solo cuerpo normativo, un sistema procesal coherente y estratégicamente direccionado hacia los
propasitos transdisciplinarios que debe tener la resolucion de los delicados conflictos familiares. La coherencia, la dan
principios especiales que se enuncian al inicio del Cddigo. Estos principios han servido de base para la construccion
de las normas especificas. De todas maneras, esos principios serviran para la aplicacion, interpretacién y suplencia,
dentro de una logica de suficiencia normativa’”.

Objetivo primordial es también, cambiar la mentalidad de las personas actoras de los procesos familiares. Cambiar
la idea de ir a ganar un juicio por el de resolver el conflicto familiar, todo ello en sintonia con la legislacidn de familia
emitida en nuestro pais como con los instrumentos internacionales que ha aprobado el pais.

El Cédigo Procesal de Familia consta de cinco partes. Una primera de normas preliminares, otras tres que son los
libros del codigo, y la quinta parte es una seccién de derogatorias, reformas y adiciones. En las normas preliminares
se enuncian los grandes principios y pautas que inspiran el cédigo, como ya se habia mencionado. El primer libro se
dedica a las normas generales comunes, a los sistemas procesales. En el libro segundo se desarrollan los procesos
que se estipulan en este cddigo. En el tercer libro se expone todo lo relacionado al derecho internacional procesal de
familia en cuanto a la competencia, y también, al proceso de reconocimiento de las resoluciones extranjeras. En la
Ultima parte se puntualizan las normas que se eliminan del ordenamiento y aquellas que se modifican. También otras
que se adicionan con la finalidad de dar mejor comprensidn, coherencia y efectividad al cddigo.

Sabemos que la entrada en vigencia de una legislacion de este tipo causa a veces ansiedad o incertidumbre y habra
aspectos que se tendran que resolver de camino por circulares como la que se adjunta en el anexo, o incluso reformas
al mismo codigo. Pero también sabemos que es una legislacion moderna que enfrentara los retos de un area tan
sensible como es el derecho de familia y en la que se tiene como centro de toda actuacion a la persona humana.

Con esta serie de articulos, escritos por profesionales del derecho se pretende contribuir a la difusion y conocimiento
de diferentes aspectos que regula el cédigo.

Agradecemos profundamente a todas las personas que colaboraron con este trabajo que como siempre esperamos
sea de mucha utilidad.

Dra. Vilma Alpizar Matamoros
Editora
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A RUPTURA DE PARADIGMAS EN EL DERECHO DE
FAMILIA LAS NUEVAS CONCEPCIONES Y PERSPECTIVAS
EN EL CODIGO PROCESAL DE FAMILIA

Dra. Paola Amey Gémez *

RESUMEN

La entrada en vigencia del Codigo Procesal de Familia implica un cambio de paradigma, ya que requiere una persona
juzgadora con mayores capacidades y habilidades, asi como personas abogadas directoras tanto publicas o privadas
con un litigio estratégico, lo que determina que debe existir un cambio de visién en los procesos familiares, desde la
oOptica de un abordaje integral y multidisciplinar en la proteccién de las poblaciones vulnerables.

Palabras clave: Litigio estratégico, conciliacién, abordaje multidisciplinario, oralidad, nuevas destrezas y cambio de
paradigma.

ABSTRACT
The entry into force of the Family Procedural Code implies a paradigm shift, since it requires a judge with greater
capabilities and skills, as well as public or private lawyer directors with strategic litigation, which determines that
there must be a change of vision in family processes, from the perspective of a comprehensive and multidisciplinary

approach in the protection of vulnerable populations.

Keywords: Strategic litigation, conciliation, multidisciplinary approach, orality, new skills and paradigm shift.

*

Defensora publica en materia de familia. Correo electrénico: pamey@poder-judicial.go.cr
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INTRODUCCION!

Con la entrada en vigencia del Cdédigo Procesal de Familia, el largo camino recorrido nos hace cuestionarnos el
cambio que debe existir en las personas operadoras del derecho que laboran en la materia, ya que implica no solo una
reforma legal, sino también una nueva visién de la dinamica de aplicacion de las normas, por cuanto se requiere un
enfoque interdisciplinario de manera holistica, ya que la respectiva integracién de diversas disciplinas en la resolucién
de los procesos familiares brinda una solucion integral a las personas usuarias de su conflictiva familiar. Esta idea
inicial nos llama a la reflexion, debido a que, en un analisis de la normativa procesal familiar, se desprende que existen
normas que establecen poderes y deberes tanto a las personas juzgadoras como a las personas abogadas directoras.

l. Nueva vision del proceso familiar: suficiencia normativa y resolucion del conflicto familiar de
manera integral

En las nuevas realidades sociales, el derecho familiar y el procesal familiar deben atender las nuevas necesidades de
la poblacion, como por ejemplo: los temas de realidades filiatorias y registros de inscripcion, la gestacion subrogada,
las garantias reales de derecho de visitas ante incumplimiento de estas, la efectivizacién de mecanismos para el
cumplimiento de la obligacion alimentaria en otras materias, asi como el respeto de la participacion de las personas
menores de edad y con discapacidad en los procesos.

Este abordaje implica que analicemos la propuesta del articulo 6 del Cdigo Procesal de Familia, el cual sefiala que
debe existir una suficiencia normativa, la cual implica una propuesta integral, coherente y autosuficiente, es decir,
el cuerpo normativo pretende ser una estructura que cumpla y satisfaga las diversas situaciones procesales que
emergen en la jurisdiccién sin necesidad primaria de acudir a otros cuerpos normativos procesales para la toma
de decisiones objetivas del proceso. Esto lo diferencia de otras soluciones procesales del derecho comparado que
remiten a los cddigos procesales de caracter civil para la regulacion de los temas generales del derecho procesal, lo
cual genera una contradiccion interna, pues lo familiar y lo civil tienen una esencia diferente.

En virtud ello, el Codigo Procesal de Familia contempla regulaciones completas en ambitos de jurisdiccion y competencia
(art. 12 al 30), sujetos procesales ( art. 31 al 60), actuaciones procesales (art. 61 al 126), actuaciones cautelares (art.
127 a 145), actividad probatoria (art. 146 al 192), terminacion anticipada de los procesos (art. 193 al 203), consecuencias
econdmicas (art. 204 al 211), procesos (art. 212 a 333) y competencia internacional (art. 334 al 354).

Con ello, todas las partes encontraran las respuestas a las dudas y vicisitudes, y, bastandose a si misma dentro de
la 16gica de sus principios establecidos del numeral 1 al 11, esta codificacién tiene estructura principialista de forma
paralela ademas con la implementacién de las Normas Practicas para la Aplicacion del Codigo Procesal de Familia
determinadas mediante la Circular 255-2023 de la Corte Plena, aprobadas mediante la Sesion 43-2023 del 18 de
septiembre de 2023.

Es importante comprender que la suficiencia normativa planteada en el articulo 3 implica que podran existir supuestos
muy remotos, donde el ¢ddigo no se baste a si mismo. En razén de ello, la persona juzgadora esta obligada a acudir a

1 Las ideas e interpretaciones de este documento obedecen a mi criterio personal como profesional del derecho de familia, por lo que no
deben ser analizadas como una posicion institucional de la Defensa Publica de Costa Rica.
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estructuras procesales que sean mas afines con la materia en la naturaleza general del derecho familiar tanto objetivo
como sustantivo.

Asi, antes de ir a la norma concreta, la persona operadora debe tener en cuenta 0 en consideracion este marco
filosdfico juridico fundamental que le da coherencia, integralidad y suficiencia conforme a la escala jerarquica de las
fuentes al caracter instrumental de las normas procesales y a los principios rectores, con la escala de prevalencias
muy definida: a) Los principios constitucionales y de instrumentos internacionales sobre las otras fuentes normativas.
b) Las normas y principios del derecho de fondo sobre las procesales. ¢) Los principios de tipo personal sobre lo
patrimonial. d) El sistema procesal de oralidad sobre la escritura. Asi mismo, la persona operadora del derecho debe
tener en cuenta o en consideracion para el sistema: a) los principios rectores; b) el caracter instrumental de las normas
procesales; c¢) el debido proceso contextualizado en lo familiar; y d) la suficiencia normativa.

Un aspecto importante es la contextualizacion “en armonia con las necesidades y caracteristicas propias de la materia
familiar’, la cual es una competencia refinada que debe desarrollar el operador del sistema de derecho procesal de
familia, ya que debe atenderse aqui lo que indica el articulo 6, en el sentido de que “las normas contenidas en la
presente ley tienen como centro a la persona humana”. Esa norma definié el espiritu y finalidad de esta normativa, de
forma afin a lo establecido en el numeral 1 del Codigo de Familia; 33, 51 a 55 de la Constitucion Politica; 17.1 de la
Convencidn Americana sobre Derechos Humanos y 16.3 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; 23 y 24
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Es un aspecto que debe referenciar a cualquier concepto o instituto del sistema, todo debe tener como centro a la
persona humana, lo que implica el respeto, dignidad, integridad, escucha, consideracion, oportunidad de crecimiento,
igualdad o, en su defecto, equilibrio, profundo conocimiento del caso y enfoque correcto por parte de los operadores.
Esto denota que el tiempo y los recursos invertidos estén justificados a partir del desarrollo de adecuadas competencias
profesionales y laborales por parte de las personas expertas involucradas en desarrollar el proceso, ya sean las
personas juzgadoras, las personas abogadas directoras, las y los miembros de equipos interdisciplinarios, las y los
auxiliares de la justicia, asi como las personas técnicas judiciales, las autoridades administrativas y policiales. Tener
como centro a la persona humana quiere decir que los recursos estan estratégicamente dispuestos para obtener el
mejor resultado del proceso.

Il. Perfil de la persona juzgadora y de la persona abogada directora

La habilidad del trabajo desde un enfoque multidisciplinario, trabajo en redes con organizaciones, asi como un perfil
sensible, conciliador, integrador y con conocimientos en derecho internacional son partes de los requerimientos
para quienes son operadores del derecho procesal familiar. Ejemplo de ello es el Instituto de la Conciliacién que se
promueve en el proceso, conforme lo detalla el numeral 9 del Cédigo Procesal de Familia.

Pero ello implica un trabajo multidisciplinario, ya que, conforme el numeral 123, inciso 2, y el 193, se establece la
posibilidad de contar con personas expertas en resolucion alterna de conflictos, para poder determinar un arreglo
conciliatorio entre las partes, ya no solo con la intervencidn de las personas juzgadoras y las personas que ejercen el
patrocinio letrado de las partes, sino también con personas expertas en la materia, lo que implica un trabajo reforzado
con otras disciplinas, en aras de una verdadera solucion de las partes y procurando el mejor interés familiar

11
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Debido a esto, el perfil profesional de las personas juzgadoras, de las y los auxiliares de justicia, asi como las personas
abogadas directoras del proceso tanto privadas como de la Defensa Publica requiere ser innovado y modificado, ya
que se deben reforzar las habilidades de conciliacién, oralidad y presentacidn de procesos conforme la estructura del
Codigo Procesal de Familia, la cual tiene como centro a la persona humana. El norte para quienes litigan en el proceso
es llevar a cabo un litigo estratégico, en respeto de los derechos de las personas usuarias y, mas aun, si se encuentran
en condicién de vulnerabilidad.

El Codigo Procesal de Familia establece poderes y deberes de la persona juzgadora. Los poderes de la persona
juzgadora deben entenderse como facultades o autorizaciones que derivan legislacion que son consustanciales para
desempeniar la funcion y que se pueden ejercer discrecional segun la situacidn o circunstancias que surgen conforme
con los presupuestos normativos. Se encuentran regulados en el articulo 32 del CPF, pero a lo largo de este, se
establecen otros poderes a la persona juzgadora, como el articulo 9, por ejemplo, de remitir a las partes a centros de
conciliacién, la coordinacion con otros organismos como lo sefialan el numeral 10 y el numeral 14 de conocer todos
procesos de la misma naturaleza, las incompetencias de oficios del numeral 22, el pago de honorarios por parte del
Poder Judicial conforme al numeral 46, ordenar traducciones privadas segun el numeral 61, entre otros contenidos
en el Codigo.

En referencia a los deberes de la persona juzgadora, estos se encuentran regulados en el articulo 31 del Cédigo
Procesal de Familia, entendiendo que son labores necesarias siempre, y el poder es una posibilidad de ejercicio
discrecional. Este numeral tiene 15 incisos, los cuales deben ser correlacionados con el numeral 2 sobre el deber
de atender principios rectores al aplicar las normas procesales; el numeral 3 integra normas ateniendo los principios;
el numeral 6 tiene como centro a la persona humana e interpreta las normas conforme a los principios; el numeral 7
efectiviza la proteccion de personas vulnerables; el numeral 8 garantiza el acceso a la Justicia de personas vulnerables;
el numeral 21 declara de oficio la incompetencia; el numeral 24 se inhibe cuando se encuentra en las causales; y el
numeral 41 llama a quienes ejercen la representacion de personas menores de edad.

Es evidente que el Cadigo Procesal de Familia se fundamenta en poderes y deberes de la persona juzgadora, como
una figura instrumentalizada conforme al sistema procesal, pero no es persona juzgadora autoritaria, sino dindmica
que busque la integralidad, la interdisciplinariedad y la proactividad dentro de un marco de garantia de imparcialidad
y sobriedad, con capacidad de coordinacién para lograr una tutela judicial efectiva conforme la Corte Interamericana
de Derechos Humanos la ha conceptualizado.

Por su parte, la persona abogada directora es la designada y debidamente apersonada por la parte para actuar
como representante en un proceso de familia, y puede tener un suplente conforme lo indica el articulo 51 del Codigo
Procesal de Familia.

En el articulo 52 del Cédigo Procesal de Familia, se establecen los deberes de la persona abogada directora. De tal
manera, cuando no va a haber una persona abogada directora, deberiamos preguntarnos quién cumple con ese papel
que esta en estos siete deberes de la persona abogada directora. Parece que ese recargo recaeria en un rol hoy
especial en la persona juzgadora.

Esos deberes de la persona abogada directora son ocho, uno es la conduccién del proceso que evita el fraude, actta con
buena fe y probidad, evita nulidades procesales y fomenta la conciliacion. El tres es fundamental e informa adecuadamente
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ala parte sobre el estado del proceso, el significado de cada audiencia y los derechos y deberes que tiene. En este caso,
cuando no hay patrocinio letrado, este es el tema fundamental que la persona juzgadora debe suplir.

Después, el articulo sefiala, en el inciso cuarto, que debe dirigirse a las autoridades judiciales y a las otras partes
con respeto y verdad y que debe utilizar un lenguaje que no genere mayor conflicto. Entonces el juez o la jueza debe
apercibir a las partes que no incurran en estas situaciones. Aqui viene otra de las mas graves que es motivar las
gestiones y, obviamente, para motivar las decisiones, tiene que conocer del derecho, entonces en aquellos casos en
que no haya patrocinio letrado, cdmo se motivan estas gestiones.

Este es un tema que no esta resuelto y se debe tratar de hacer todo el sistema mas amigable y mas que previsible para
la parte que no cuenta con abogado y sera con formulas, tal vez en internet para guiar a la parte. Otro de los deberes
es facilitar a la autoridad judicial la obtencion de los elementos probatorios y aquellos documentos que se requieren
para el proceso Y, por Ultimo, es asistir a las audiencias. Existe un octavo que es contribuir a la ejecucion del fallo,
aunque sea adverso a los intereses de su representacion.

Los deberes, responsabilidades u obligaciones de la persona abogada directora apersonada, o quien le supla, sea
privada o de la Defensa Publica, tienen estricta relacion con la probidad, el respeto, la colaboracion, la constructividad
y la diligencia.

lll.  Proteccion de las personas usuarias y atencion de sus necesidades en el proceso

El numeral 6 del Cddigo Procesal de Familia es enfatico en establecer que el centro del proceso es la persona
humana, lo que implica un cambio de visidén de las personas operadoras del derecho, para que se garanticen una
tutela judicial efectiva y un litigio estratégico, en procura de los derechos de las personas usuarias y, mas aun, si se
encuentran en alguna condicién de vulnerabilidad.

En nuestras sociedades, tanto social como culturalmente, se van generando patrones que son impuestos casi
de forma imperceptible como elementos moderadores de las conductas de los individuos. Asi, las personas se
desenvuelven y cumplen roles de acuerdo con su individualidad, pero adaptandolos a un grupo particular y crean
una homogeneidad social.

Dichosamente, lo negativo de estos aprendizajes se ha ido modificando, el mundo ha evolucionado y, con él, la
percepcion que tienen los seres humanos de su entorno, asi como de ellos mismos, apreciandose como sujetos
que, a pesar de estar dotados de un alto grado de individualidad que los caracteriza, tienen la capacidad de convivir
en sociedad.

En esta linea de ideas, es importante indicar que la condicién de vulnerabilidad de algunos grupos de personas hace
referencia directa a una situacion especial que genera una exposicion mayor al peligro, o bien, coloca a la persona
en una situacion donde puede ser faciimente lesionada en sus derechos. Esta definicion se encuentra contenida
especificamente en las Reglas de Brasilia sobre el Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad,
en su Seccién 2.2,
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La condicion de vulnerabilidad hace referencia directa a una situacion especial que genera una exposicién mayor
al peligro, o bien, coloca a la persona en una situacion donde puede ser facilmente lesionada, como lo indica El
diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia Espafiola. (2001). Madrid: Espasa, el cual define vulnerable
como aquello “[...] que puede ser herido o recibir lesion, fisica 0 moralmente [...J".

En un sentido similar, fue considerado en el Predmbulo de la Convencién de los Derechos de las Personas con
Discapacidad, el cual inicia indicando que: “[...] Recordando que los principios de la Carta de las Naciones Unidas
que proclaman que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad y el
valor inherentes y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana [...J'. Es decir,
el propdsito de la citada convencion es dignificar al ser humano por medio del respeto a sus derechos en condiciones
de igualdad, pues indiscutiblemente esta sera la Unica forma de alcanzar la justicia y la paz en el mundo.

Mas concretamente, la definicién de personas en situacién de vulnerabilidad esta expresada en las Reglas de Brasilia
sobre el Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad, en sus reglas 3 y 4, donde se indica que:

[...] (3) Se consideran en condicién de vulnerabilidad aquellas personas que, por razén de su edad, género,
estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econémicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales
dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento
juridico. (4) Podran constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la edad, la discapacidad, la
pertenencia a comunidades indigenas o a minorias, la victimizacion, la migracion y el desplazamiento interno,
la pobreza, el género y la privacion de libertad. La concreta determinacion de las personas en condicion de
vulnerabilidad en cada pais dependera de sus caracteristicas especificas, o incluso de su nivel de desarrollo
social y econémico |[...].

De lo anterior, puede extraerse que la condicion especial de vulnerabilidad es generada por factores sociales,
econdmicos, étnicos y culturales, los cuales varian de acuerdo con las condiciones particulares de la sociedad de la
que se trate. Por lo que, al analizar la existencia o determinacion de grupos vulnerables, debe observarse primeramente
cuales son las condiciones o factores que lo generan, aunado a que no podria realizarse una lista exhaustiva universal
de grupos vulnerables, pues dependera de las condiciones de cada pais.

En nuestro pais, al establecer el régimen juridico del Estado respecto a las garantias sociales y, especificamente, en el
ambito de la familia, el constituyente de 1948 decide darles una proteccidn especial a ciertos grupos, por considerarlos
especialmente vulnerables en la sociedad actual.

Por tanto, en el articulo 51 de nuestra Constitucion Politica, se establece que “la madre, el nifio, el anciano y el
enfermo desvalido” tienen derecho a una proteccion especial del Estado costarricense, precisamente por considerar
que esta condicion, por si sola, los coloca en un estado de especial fragilidad o exposicin.

Noétese que, por disposicion del constituyente, la proteccidn especial estd dada para la madre, como principal rol
social ejercido por la mujer, el cual claramente la coloca en un estado de vulnerabilidad, respecto a los roles ejercidos
por el hombre. Aunado a ello, reconoce que la persona menor de edad, asi como las personas adultas mayores y las
personas con discapacidad ostentan igualmente una posicién mas comprometida socialmente. Pensemos en el caso
particular de que estemos en presencia de una persona menor de edad con alguna discapacidad, estaria entonces en
doble condicién de vulnerabilidad, ya sea por su edad y por su capacidad especial.
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Por ello, en su articulo 7, el Cédigo Procesal de Familia sefiala la importancia de la efectivizacion de los derechos
transversales, estableciendo una proteccién especial a las personas en condicion de vulnerabilidad y, de forma
especifica, se regula la proteccidn de sus garantias en los articulos 43 y 44.

La exigencia de la proteccién de las poblaciones vulnerables es un llamado a las personas juzgadoras, las auxiliares
de justicia, las personas directoras del proceso, tanto privadas como de la Defensa Publica, en aras de garantizar y
efectivizar sus derechos conforme lo sefiala el numeral 7 del Cédigo Procesal de Familia.

Una especial atencidn también se debe focalizar en que, con la entrada en vigencia del Codigo Procesal de Familia, se
hace un llamado importante a la Defensa Publica para asumir un rol activo en materia de familia, asi como de la nifiez,
con su bandera de proteccidn de las poblaciones vulnerables, la cual la ha destacado hasta el dia de hoy.

CONCLUSION

La entrada en vigencia del Codigo Procesal de Familia plantea grandes retos, ya que se debe cambiar la visidn del
proceso y comprender que, con una normativa procesal familiar, no se debe depender de otras normas que no sean
afines a los conflictos familiares, ya que la suficiencia normativa implica que el Cadigo debe bastarse asi mismo.

Ademas, involucra un cambio de perfil funcional de las personas juzgadoras, las personas abogadas directoras,
los y las miembros de equipos interdisciplinarios, los y las auxiliares de la justicia, las personas técnicas judiciales
y las autoridades administrativas y policiales, ya que se requiere tener como centro a la persona humana en todo el
proceso, y necesariamente implica que los recursos estén estratégicamente dispuestos para obtener el mejor resultado
del proceso, logrando con ello una tutela judicial efectiva al amparo del mejor interés familiar y comprendiendo la
estructura principialista del Cédigo.

Por ultimo, no se debe olvidar la importancia del desarrollo de habilidades como lo son las técnicas de oralidad, una
verdadera comprension de la conflictiva familiar desde una perspectiva multidisciplinaria, asi como la capacidad de la
integracion efectiva de principios en la resolucion de los procesos, ya que la columna vertebral del Cédigo Procesal
de Familia son los principios establecidos del numeral 1 al 11, los cuales permiten tener una comprensién y visién
del espiritu de esta codificacién. En conclusion, es un cambio positivo de la concepcion del proceso familiar, desde el
prisma de las garantias de las personas usuarias.
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OS PRINCIPIOS COMO PRISMATICOS PARA OBSERVAR Y
EALIZAR LO CONSTITUCIONAL EN Y DESDE LO PROCESAL

Dra. Paola Amey Gomez*
MSc. Diego Benavides Santos**

RESUMEN

En este articulo, se definen los principios del Cédigo Procesal de Familia de Costa Rica del 2019 como aquellos
componentes esenciales del sistema que se han tenido en cuenta para el disefio de las normas y que sirven para
realizar procesalmente y conectar con el mandato protector constitucional. Las personas autoras se detienen en
las funciones de dichos principios e identifican la utilidad de sistematizar el ordenamiento, vitalizarlo ante los casos
concretos, resguardar su necesaria instrumentalidad, guiar en la tarea de contextualizacion en las caracteristicas y
las necesidades de los asuntos familiares, afianzar en la conduccion hacia su finalidad que es tener como centro a la
persona humana, proporcionar de todas maneras su perfilacion o su caracterizacion y, sobre todo, como enlazadores
con la Constitucion Politica y los instrumentos internacionales. Se definen los principios de los articulos 5 y 6, se
infieren principios expresos no enlistados y también principios implicitos. Estos principios del derecho procesal de
familia puntean un concepto del debido proceso contextualizado.

Palabras claves: principios derecho procesal de familia, Codigo Procesal de Familia, funciones de los principios.

ABSTRACT

This article defines the principles of the 2019 Costa Rica Family Procedural Code as those essential components of the
system that have been taken into account for the design of the regulations and that serve to carry out procedurally and
connect with the constitutional protective mandate. The authors stop at the functions of these principles and identify
the usefulness of systematizing the order, of vitalizing it in the face of specific cases, of safeguarding its necessary
instrumentality, of guiding in the task of contextualization in the characteristics and needs of family matters, of to
strengthen the direction towards its purpose which is to have the human person as the center, to provide in any way its
profiling or characterization and above all as links with the Political Constitution and international instruments. Each of
the principles of articles 5 and 6 are defined, express principles not listed and also implicit principles are inferred. These
principles of family procedural law outline a concept of contextualized due process.

Keywords: family procedural law principles, Family Procedural Code, functions of the principles.

*  Defensora publica en materia de familia. Correo electronico: pamey@poder-judicial.go.cr
**  Profesor de derecho procesal de familia. Correo electrénico: dfbenavidess@gmail.com
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l. NOCIONES GENERALES: LOS PRINCIPIOS EN EL CODIGO PROCESAL DE FAMILIA1

Para ubicarnos en el tema de los principios en el CPF, debemos posicionarnos en los articulos 5y 6 que los enlistan, y
en los articulos 2, 3y 31, incisos 4 y 7. Se trata de un disefio procesal familiar principialista, el cual se define como
el sistema procesal familiar elaborado a partir de componentes legales esenciales —explicitos e implicitos- a partir de
los cuales deben aplicarse las normas o interpretarse o bien suplirse. Son componentes de derecho positivo, pues
estan contenidos en el mismo disefio, estan sometidos al control de la legalidad y desde luego de constitucionalidad.

1. CONCEPTO DE PRINCIPIOS

Los principios son esa sustancia vital del ordenamiento y son la derivacion en elementos de esa esencia del sistema.
Los principios del derecho procesal de familia son componentes esenciales que se encuentran implicitos en el articulo
51 de la Constitucion Politica, pues son los realizadores procesales de ese mandato protector a la familia y a los
grupos vulnerables.

Los principios del derecho procesal de familia son los componentes esenciales del sistema que se han tenido
en cuenta para el disefio de las normas, sirven para realizar procesalmente y conectar con el mandato protector
constitucional a la familia y a los grupos vulnerables, para sistematizar el ordenamiento, vitalizarlo ante los casos
concretos, resguardar la instrumentalidad, contextualizar en las caracteristicas y necesidades de los asuntos familiares
y conducir el sistema hacia su finalidad que es tener como centro a la persona humana, proporcionando de todas
maneras la perfilacién o la caracterizacion del sistema.

2. UTILIDADES O FUNCIONES DE LOS PRINCIPIOS

De acuerdo con la definicion dicha, podemos referirmos a los diversos papeles o funciones que desempefian o cumplen
los principios en el sistema.

a. Son entonces enmarcadores o conectores constitucionales de lo procesal. Uniendo los puntos entre cada
principio, los cuales estan intimamente relacionados unos con otros, subyace ese mandato protector.

b. Tienen un papel perfilador o caracterizador. Delinean los aspectos fundamentales del sistema. Asi a través
de su descripcion sucesiva, se esta haciendo un retrato del sistema.

C. Guian el sistema hacia su espiritu y finalidad de tener como centro a la persona humana como lo indica el
articulo 6 del CPF.

d. Resguardan el caracter instrumental de las normas procesales, realizan las normas de fondo en el marco
de lo constitucional y de los instrumentos internacionales. Los principios son parte de un cinturén de proteccion
de esa instrumentalidad al igual que la recomendable suficiencia normativa y las consecuentes normas
diques y normas esclusas. La suficiencia es la caracteristica destacable de un sistema procesal de familia de
bastarse a si mismo a efecto de asegurar la instrumentalidad; es decir, que no haya remisiones a normativas

—_

Version adaptada de la exposicion de las personas autoras sobre Los principios del derecho procesal de familia en la Escuela Judicial en
el afio 2021.
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que obedecen a otra instrumentalidad de acuerdo con su derecho material. Si hubiera remisiones es donde
aparecen las normas dique y esclusa. La norma dique es aquella que identifica lo compatible e incompatible
de una remisién en forma genérica para impedir el paso, como un dique, de aquello que no concuerda con lo
esencial del derecho procesal de familia. La norma esclusa es aquella que eleva el nivel de una remision a su
armonia con el resto del sistema a partir de los principios del derecho procesal de familia. Las remisiones del
CPF, a saber, para el allanamiento de morada, los cobros de sumas de dinero, las notificaciones y la resolucion
alterna de conflictos estan dentro de este marco implicito.

e. Otorgan una perspectiva contextualizadora y, por ende, hay una funcién contextualizadora. Contextualizar
es tener en cuenta las condiciones que rodean un fenémeno y sin las cuales no se puede comprender en sus
verdaderas dimensiones. No en vano, el articulo 2 CPF lo primero que hace es contextualizar el concepto
complejo de debido proceso agregandole implicitamente el adjetivo “familiar’, eso sucede desde ahi ya con la
oralidad y con todos los conceptos preexistentes.

f. La funcién sistematizadora es consustancial al tema de los principios como componentes esenciales del
sistema, pues los principios como sus componentes esenciales dan coherencia y completez al sistema.

g. Esos principios tienen una funcién fundamental de hacer que ese cuerpo normativo que como tal, en letras,
€S un cuerpo inerme y que se transfigure en un organismo vivo a través de la dindmica de los sujetos
procesales. Los principios cumplen entonces un cometido de vitalizacion, propician la llegada a un destino
de perfeccionamiento del sistema, tienen una utilidad de completar dicho régimen. Vitalizar, perfeccionar y
completar un disefio con normalidad estatico, naturalmente imperfecto, comprensiblemente incompleto.

Este ejercicio de definir las funciones de los principios nos late que no ha concluido. Es importante preguntarse por
otras funciones y por la profundizacion y precision de las ya identificadas y descritas.

. LOS PRINCIPIOS DEL ARTICULO 5 DEL CODIGO PROCESAL DE FAMILIA: PRINCIPIOS
PROCESALES GENERALES

1. FACIL ACCESO A LA JUSTICIA

El facil acceso a la Justicia familiar es el ingreso sin esfuerzo excesivo al servicio jurisdiccional de justicia familiar
con la consecuente erradicacion o disminucién de obstaculos para ejercer ese derecho de acudir a los érganos
jurisdiccionales con el fin de ejercer los actos procesales de demanda o de defensa y el respectivo contradictorio. Se
le denomina paso jurisdiccional irrestricto o remocion de barreras jurisdiccionales. Se encuentra en los articulos 5, 8
y 335, CPF.

2, IMPULSO PROCESAL DE OFICIO
El impulso procesal de oficio es el curso que, por propia iniciativa, el érgano jurisdiccional da al proceso. Este principio

implica que no se requiere gestion de partes para que el tribunal dé el siguiente paso. Se le llama empuije oficial,
iniciativa jurisdiccional, propulsién procesal judicial. Se encuentra en los articulos 5, 83, 201- 203, CPF, 258.
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3. CELERIDAD PROCESAL

La celeridad procesal es la administracion del tiempo del proceso en forma efectiva y eficiente en atencion al
cumplimiento de metas ideales y normales de las etapas o del proceso en su totalidad, con el consecuente ahorro del
tiempo en lo que sea posible. La aplicacidn del sistema de esta propuesta implica el planteamiento de tiempos ideales
y normales en las diferentes instancias y los tipos de proceso.

El proceso resolutivo debera cumplirse idealmente en tres meses y se entendera aceptable o normal una duracion de
cuatro meses en primera instancia, dos meses en apelacidn y dos meses en casacion. Los demés procesos tienen un
tiempo ideal de dos meses. Es un desafio el proceso especial de restitucion internacional de personas menores de
edad que debe cumplirse en seis semanas.

Conforme se vera en el principio de economia procesal y, de la misma forma, la celeridad procesal tiene una dimensién
micro, referida al caso concreto, pero desde luego, una dimensidén macro que se refiere al sistema en su conjunto.
Se le denomina prontitud procesal, presteza procesal, urgencia procesal y oportunidad procesal. (Ver articulos 5, 31,
incisos 4y 5, 35, 193 y 258, CPF).

4. BUENA FE

La buena fe es el estimulo procesal hacia la honestidad, la benevolencia a la pureza y el consecuente desestimulo a
las actuaciones procesales desleales, abusivas, fraudulentas. Se le denomina honestidad procesal, pureza procesal
y benevolencia procesal. Se pueden consultar los articulos 5, 31, incisos 1y 6, 52.1 y 204, CPF. En contrasentido
contra el abuso y el fraude procesal, se pueden examinar los numerales 31.6 y 232.

5. ECONOMIA PROCESAL

La economia procesal es el ahorro procesalmente hablando de trabajo, recursos, tiempo y de cualquier otro esfuerzo
de las partes o de los érganos jurisdiccionales. Debe entenderse el concepto a partir de la definicién de “economia”.
El Diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia Espafiola define economia en siete sentidos, y todos los
relativos al proceso nos sirven:

1. f. Administracion eficaz y razonable de los bienes.2. f. Conjunto de bienes y actividades que integran la riqueza de
una colectividad o un individuo.3. . Ciencia que estudia los métodos mas eficaces para satisfacer las necesidades
humanas materiales, mediante el empleo de bienes escasos.4. f. Contencion o adecuada distribucion de recursos
materiales o expresivos.5. f. Ahorro de trabajo, tiempo o de otros bienes o servicios.6. f. pl. Ahorros mantenidos en
reserva.1. f. pl. Reduccién de gastos anunciados o previstos. Administracion eficaz y razonable, métodos eficaces,
contencion y adecuada distribucion, ahorro de trabajo, tiempo y otros, reduccion de gastos.

Desde luego, las prescripciones en torno a los articulos 13, 14 y 15 y la regulacién de acciones conjuntas en los
articulos 58 y 59 van en este sentido de economia procesal. Igualmente en el articulo 31, los incisos 5, 6, 14, 15, 156
y 157 tienen evidente relacidn con este principio.

Todos los articulos que impliquen ahorro de tiempo y de recursos, de desarrollo de métodos mas eficaces, de
administracion del proceso y de los actos procesales de la forma mas eficaz estan en consonancia con este principio,
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el cual debe estar muy presente en cualquier aplicacion procesal o decision. Ademas, el desarrollo de métodos
eficaces para cumplir con los tiempos ideales y normales que dispone esta propuesta procesal van en consonancia
con este principio.

Aqui los equipos de personas operadoras Y las personas operadoras requieren desarrollar y poner en evidencia sus
competencias profesionales y laborales para enfocarse en lo pertinente, lo util, lo razonable y lo proporcional, sin
descuidar los detalles ni las diferencias.

La " de interdisciplinariedad y la “I” de integralidad implican también esta dimension de la administracion para la
Administracién de Justicia. Las tres “ies” en esta dimension tienen relacion con las tres “es”: eficacia, eficiencia y
efectividad. Por ende, la economia procesal como tal tiene una dimension macro que incide en la dimensién micro
referida a un proceso determinado. Se le denomina ahorro procesal y parquedad procesal. Se pueden verificar los
articulos 13, 14, 15, 31, incisos 1, 6, 14 y 15, 156 y 157, CPF.

6. EQUILIBRIO PROCESAL

El equilibrio procesal es un principio selectivo (junto con la igualdad procesal y con el equilibrio entre las partes) que
consiste en el trato similar a las partes que si bien no tienen caracteristicas idénticas, no es tanta la diferencia entre
ellas. Se manifiesta en el articulo 31.1:

Conducir el proceso manteniendo el equilibrio procesal; sancionar el fraude procesal e imponer las medidas
de saneamiento para evitar la indefension de las partes”; también el articulo 157: “Se podra denegar las pruebas
que se consideren abundantes, siempre y cuando se respete el principio de equilibrio procesal’; [y en el 171
se encuentra el concepto:] “Una vez juramentada la persona declarante sera examinada sobre sus calidades
y relacion con las partes, se le invitara a declarar sobre los hechos del proceso. Las partes podran preguntar
en varias ocasiones en el orden que la autoridad judicial considere en cada caso, manteniendo el equilibrio
procesal. La advertencia a decir verdad debera hacerla el tribunal inicamente.

Se le denomina simetria procesal. (Ver articulos 5, 31, inciso 1, 157 y 171 CPF).

lll. LOS PRINCIPIOS DEL ARTICULO 6 DEL CODIGO PROCESAL DE FAMILIA: PRINCIPIOS
PROPIOS DEL DERECHO PROCESAL DE FAMILIA

Es una legislacion claramente humanista, y esta frase tiene mucha relacién con el articulo 2 cuando hace referencia a
atender el espiritu y la finalidad de las normas. Ese espiritu y esa finalidad comprenden tener como centro a la persona
humana.

Conforme a los articulos 2 y 3, estos principios rectores sirven para aplicar e integrar la normativa, no solo para
interpretar. Pueden existir principios que no estén expresos como el de preferencia de la desjudicializacion. Se
puede consultar, por ejemplo, la adicion del articulo 63 bis a la Ley Organica del Registro Civil, Ley 3504, sobre el
“procedimiento para el reconocimiento de hijos biolégicos con presuncion de paternidad”, el cual es encargado al
Registro Civil.
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1. EQUILIBRIO ENTRE LAS PARTES

Es el principio selectivo (juntamente con la igualdad procesal y con el equilibrio procesal) que consiste en la propensién
a compensar o disminuir una desventaja o desequilibrio que de por si procesalmente tiene la parte. Hay que reparar
en este sistema que hay tres principios que refuerzan esa maxima del equilibrio: equilibrio procesal, equilibrio entre
las partes y busqueda de equidad y equilibrio familiar. El principio de equilibrio entre las partes se manifiesta en los
articulos 8 y 44.1. Se denomina balanza procesal y ponderacién procesal.

2. TUTELA DE LA REALIDAD

La tutela procesal de la realidad es la propension al espaldarazo procesal de situaciones juridicas espontaneas que
han ajustado extraprocesalmente las partes o la misma realidad familiar, alejandose de lo dispuesto en la letra de una
resolucion que, por ende, resulta desfasada. Este principio de la tutela de la realidad se incluye en este numeral por
sugerencia del Departamento de Servicios Técnicos de la Asamblea Legislativa, pues observé atinadamente que se
hacia alusion a este en los numerales 102 y 316, por ejemplo, el cual es el de la tutela de la realidad. El articulo 102,
parrafo segundo, indica:

Cuando fuere ofrecida prueba con el recurso o en los agravios de quienes no han recurrido, su admision sera
restrictiva a las que sean necesarias para una solucion acorde con la tutela de la realidad y cuya omision en
primera instancia se haya debido a causas ajenas a las partes o a cuestiones propias del caracter de quienes
estan litigando. En todo caso se podra ordenar prueba de oficio, cuando asi lo estime necesario para la decision.
Cuando se requiera recepcion de prueba de declaraciones se sefialara una audiencia dentro del plazo de quince
dias y el despacho que conoce debera resolver dentro de quinto dia. [El articulo 316 sefiala:] Principio de la
tutela de la realidad: Cuando alguna de las partes pretenda la ejecucion de una sentencia, acuerdo o resolucion
que trate sobre del cuido personal de una persona en condicion de vulnerabilidad, de un sistema de interrelacion
familiar o de la administracién de bienes y ha transcurrido un tiempo prologando sin que se hubiera ejecutado,
la autoridad judicial se abstendra de ejecutarla en aquellos casos en que la realidad haga evidente que se ha
consolidado una situacion diferente de la que se pretende ejecutar y ésta beneficia a la persona en la referida
condicion. En este supuesto, la autoridad judicial remitira a las partes a la via de modificacién de fallo y sin
perjuicio del disfrute del monto de pensién alimentaria vigente.

De la misma forma, debe entenderse como manifestacion de este principio la potestad del articulo 32, inciso 4. Se
denomina cotejo realidad-proceso, proteccion de la verdad familiar actual. Se pueden consultar los articulos 6, 32,
inciso 4,102 y 316, CPF.

3. AUSENCIA DE CONTENCION

La ausencia de contencidn es la desestimulacion procesal de la adversarialidad exacerbada e irracional que conlleva
agresividad e imposibilita el crecimiento y el consecuente estimulo procesal a las cercanias.

Debemos entender este principio, al menos, en dos sentidos. El primer sentido es con la preferencia de soluciones
negociadas. De esta manera, el articulo 9 establece una audiencia previa de conciliacién como regla, salvo aquellos
casos en que haya situaciones desiguales de poder.
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Igualmente, el articulo 31, inciso 3, dispone como un deber de la persona juzgadora fomentar la conciliacién o
mediacién dentro de un dialogo constructivo y no adversarial. El articulo 321 evidencia el principio al disponer una
audiencia de conciliacién luego de que se cuenta con el peritaje referido a bienes gananciales: “Rendido el peritaje y
los informes necesarios se convocara a una audiencia de conciliacion”.

Lo mismo sucede en el articulo 322 cuando alude al acuerdo para el caso de bienes en copropiedad y luego para la
base de un eventual remate. (Al tema de la conciliacién se refieren los articulos 9, 31.3, 51, 52.2, 55, 125, 193, 197,
223, 224, 225, 237, 260, 269, 273.2, 278.2,280, 311,321 y 327).

El segundo sentido del principio de ausencia de contencién se encuentra en la Ultima frase del inciso 8 del numeral
31, cuando manda a la persona juzgadora a buscar “que las partes no generen mayor intensidad en el conflicto”. De
la misma forma, se manifiesta el principio en el articulo 62 cuando dispone:

En las audiencias judiciales sera obligatorio utilizar un lenguaje sencillo, claro, informal y de facil entendimiento,
evitando el lenguaje adversarial. Igual en el articulo 224 parrafo segundo: “La autoridad judicial invitaré a las
partes a conciliar, evitara el lenguaje adversarial y solicitara mantener una conducta respetuosa y conciliadora,
evitando discusiones acerca de los hechos que motivaron el conflicto.

Se denomina desestimulo a la adversarialidad y desaliento de la contienda. Se pueden consultar los articulos 6, 9 31,
incisos 3y 8, 51, 52.2, 55, 125, 193, 223, 224, 225, 260, 269, 273.2, 278.2, 280, 311, 321y 327, CPF.

4. SOLUCION INTEGRAL

La solucion integral es la preferencia para asumir, tratar, conocer, resolver, ejecutar, revisar y ajustar el asunto
comprendiendo todos los aspectos y elementos en su totalidad y no por partes. Se denomina tratamiento completo de
la causa y comprension total.

Este principio de solucion o abordaje integral se refiere a una perspectiva unitaria del conflicto, antes que una
fraccionada o por partes. En primer término, encontramos reflejado el principio en el desarrollo de la denominada
“competencia ampliada” de los articulos 13, 14 y 15. Asi, en el articulo 13, las partes tienen el deber de informar sobre
otros procesos judiciales 0 administrativos en que estén involucradas.

Las personas juzgadoras de un proceso de los denominados resolutivos “podran conocer de todos aquellos litigios
en los cuales se esté debatiendo sobre esa misma situacion familiar, incluidos los derechos alimentarios, salvo los
referidos a procesos de proteccion cautelar”. Por otra parte, el principio se encuentra contenido en el articulo 58 donde
se cita el principio para una acumulacion o litisconsorcio facultativo. También en el articulo 150, se alude al principio
para la prueba incorporada:

De acuerdo con el principio de abordaje integral de los procesos sobre una misma situacion familiar, la prueba
evacuada en otros procesos podra ser incorporada sin necesidad de ratificacion siempre y cuando se trate de las
mismas partes involucradas. Cuando se trate de prueba pericial o testimonial, excepcionalmente se podra hacer
llegar al proceso a quien la haya emitido con el fin de ser examinado sobre determinados aspectos de interés. [O
bien en el articulo 155 para introducir prueba no ofrecida por las partes:] En todo proceso, ya sea al inicio de este
o durante la audiencia respectiva, la autoridad judicial tendra potestad de hacer llegar prueba no ofrecida por
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las partes 0 aquella que sea necesaria para demostrar hechos sugeridos por las partes e intervinientes que no
ha sido posible demostrar con las ofrecidas inicialmente. La persona juzgadora debera fundamentar su decision
fomando en cuenta principios de imparcialidad, razonabilidad, proporcionalidad, experiencia, solucion integral,
vulnerabilidad, proteccion y accesibilidad; asi como para evitar los fraudes procesales.

En el articulo 229, parrafo primero, se cita el principio asociado a la pertinencia de excepciones, alegatos y pruebas
de defensa:

Al momento de contestar la demanda la parte accionada podra formular pretensiones contra la parte actora o
cualquier otra persona, para lo cual precisara los hechos en que se motivan y ofrecera las pruebas que considere
de su interés, aportando las de tipo documental. De las pretensiones se dara traslado verbal a la parte actora
para que se refiera a ellas, quien podré interponer las excepciones que considere oportunas y ofrecera la prueba
de descargo. Todo lo anterior siempre y cuando se trate de pretensiones vinculadas con la situacion familiar y de
acuerdo con el principio de abordaje integral.

Aqui debemos mencionar que esta i de integralidad es una de las tres ies que fundan el proyecto: integralidad,
interdisciplinariedad e interinstitucionalidad. Se pueden consultar los articulos 6, 13, 14, 15, 150, 155 y 229, CPF

5. ABORDAJE INTERDISCIPLINARIO

El abordaje interdisciplinario es la propensién procesal para abordar juridicamente el asunto, pero con el auxilio de
otras disciplinas a efecto de no violentar la complejidad del asunto familiar. Se denomina enfoque multidisciplinario y
tratamiento interdisciplinar.

El principio alude a la necesidad de que, en los procesos familiares, se cuente con el apoyo de las personas expertas
en psicologia, trabajo social y otros. Por ejemplo, en el articulo 32, inciso 1, se concede el poder a la persona juzgadora
de recurrir a las personas auxiliares de justicia, a fin de ampliar o verificar el &mbito factico que le es presentado en
busca de tutela efectiva.

En el articulo 135, se refiere a la participacion del equipo interdisciplinario en las entrevistas personales. De la misma
manera, se presenta en el articulo 189 referido a reconocimiento de personas y, en el 290, sobre la coadyuvancia
para la participacion de la persona menor de edad. Debe consultarse también el articulo 300 sobre los informes
interdisciplinarios o multidisciplinarios en los procesos de adoptabilidad. Se pueden revisar los articulos 6, 32.1, 135,
189, 290 y 300, CPF.

6. BUSQUEDA DE EQUIDAD Y EQUILIBRIO FAMILIAR

Los procesos familiares muy cominmente tienen como finalidad lograr un nuevo punto de equidad y equilibrio en la
familia. Por ejemplo, ante la separacion de los padres, podra requerirse que se halle un balance entre las necesidades
de los hijos, las hijas y de alguno de los padres, y las posibilidades del otro padre y esposo o conviviente que resulte
obligado a sufragar los gastos de la familia mediante una pension alimentaria. O bien, si a uno de los padres se
le asigna la guarda de los hijos e hijas, sera importante lograr un balance de tiempo para que el otro padre pueda
relacionarse con sus hijos e hijas.

S 24
Volver al indice



Colecciones Derecho y Justicia
Cédigo Procesal de Familia

La busqueda de equidad y del equilibrio familiar es la tendencia que debe tener el proceso familiar de posibilitar el
crecimiento o cambio de las y los miembros de la familia, buscando, consecuentemente, logrando y decidiendo en
su caso, nuevos puntos de equidad y de equilibrio. Se denomina indagacién para un nuevo punto de equilibrio e
investigacion para nueva armonia. Se pueden verificar los articulos 6, 133 a 137, CPF.

1. EL MEJOR INTERES

El mejor interés en su versidn procesal es buscar las condiciones optimas para las personas menores de edad en
cada coyuntura. Se denomina interés superior del nifio y de la nifia, el mayor beneficio de la persona menor de edad.
El mejor interés o interés superior del nifio, de la nifia o del y de la adolescente tiene su faceta procesal. Recordemos
que la observacion general nimero 14 del Comité sobre los Derechos de los Nifios identifica que el interés superior
del nifio es un concepto triple: a) un derecho sustantivo, b) un principio juridico interpretativo, y ¢) una norma de
procedimiento. Sobre esta faceta procesal, el Comité indica:

siempre que se tenga que tomar una decision que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de nifios concreto
0 a los nifios en general, el proceso de adopcién de decisiones debera incluir una estimacion de las posibles
repercusiones (positivas o negativas) de la decision en el nifio o los nifios interesados. La evaluacion y determinacion
del interés superior del nifio requieren garantias procesales. Ademas, la justificacion de las decisiones debe dejar
patente que se ha tenido en cuenta explicitamente ese derecho. En este sentido, los Estados partes deberan
explicar como se ha respetado este derecho en la decision, es decir, qué se ha considerado que atendia al
interés superior del nifio, en qué criterios se ha basado la decision y como se han ponderado los intereses del
nifio frente a otras consideraciones, ya se trate de cuestiones normativas generales o de casos concretos.

8. PROTECCION INTEGRAL

Deriva del articulo 51 de la Constitucién Politica y de los instrumentos internacionales que externan un mandato
imperativo en esta materia. Se pueden consultar los articulos 155 y 156 que expresamente citan el principio. Una
manifestacién clara es cuando, en el articulo 322, no se permite rebajar la base ante remates fracasados cuando hay
bienes en copropiedad de los cdnyuges. Igualmente, el articulo 329 refiere a un “interés familiar” para la designacién
del depositario de bienes. Ese interés familiar es una manifestacion de ese principio de proteccion.

La proteccion integral es la tendencia de la asignacion de roles, poderes y deberes de los sujetos procesales para
enfocar, prevenir y amparar la situacion de las personas usuarias . Se denomina tutela total, escudo integrado, intuicion
global. Se pueden examinar los articulos 6, 155, 156, 322 y 329, CPF.

9. ACCESIBILIDAD
La accesibilidad es la cualidad a la que debe aspirar el servicio jurisdiccional de familia en todos sus aspectos y
sus entornos de ser comprensibles, utilizables y practicables por todas las personas en condiciones de autonomia,

seguridad y comodidad. Se denomina servicios y entornos amigables.

Se debe revisar el articulo 155 que expresamente cita el principio de accesibilidad. El principio de accesibilidad tiene
por objeto eliminar los obstaculos que dificultan a las personas con discapacidad el goce de sus derechos. La cuestidn
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no solo tiene que ver con el acceso fisico a lugares, sino también con el acceso a la informacién, las tecnologias como
el internet, la comunicacion y la vida econémica y social.

La construccién de rampas, pasillos y puertas suficientemente anchos y sin obstrucciones, la colocacion de tiradores
en las puertas, la disponibilidad de informacién en Braille y en formatos faciles de leer, el empleo de interpretacion
o intérpretes de la lengua de sefias y la disponibilidad de asistencia y apoyo pueden lograr que una persona con
discapacidad tenga acceso al lugar de trabajo, a un lugar de esparcimiento, una urna electoral, al transporte, a un
juzgado, etc.

Sin acceso a informacion o sin la capacidad de trasladarse con libertad, quedan restringidos también otros derechos
de las personas con discapacidad. El articulo 44, inciso 4, refiere expresamente el principio. Se pueden verificar los
articulos 6, 44, inciso 4; 155, 252, incisos 2 y 4, CPF.

10. IGUALDAD PROCESAL

La igualdad procesal es un principio selectivo (junto con el equilibrio procesal y con el equilibrio entre las partes) que
consiste en el trato idéntico a las partes con caracteristicas idénticas. Se denomina paridad procesal.

11.  PARTICIPACION E INTERVENCIONES ESPECIALES Y PROGRESIVAS

La participacién y las intervenciones especiales y progresivas son la tendencia a entender abiertos los canales de
participacion y de intervencion a personas que, en otras épocas, no las tenian con especial atencién a los casos concretos
que impliquen observacién a progresiones de madurez o a intensidades de apoyo. Se denomina aseguramiento de
participacion procesal de vulnerables. Se pueden verificar los articulos 6, 41, parrafos 2y 3; 44.5, 254, 279.

Es importante atender la filosofia del articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio en consonancia con
otros numerales claves de dicha convencion, y para comprender los alcances del principio en este tema de nifiez y
de la adolescencia, es importante acudir a la Observacién general nimero 12 del Comité sobre los Derechos de los
Nifios. En especial, atiéndanse los parrafos 20, 21, 30, 31, 69, 79, 80, 84, 91,94, 100y 134 e y g.

Hay varios articulos de esta propuesta que son una manifestacién de este principio. Por ejemplo, el articulo 41,
parrafos segundo y tercero, dispone:

Traténdose de personas menores de doce afios de edad, la autoridad judicial lamaré a quien ejerza la responsabilidad
parental o bien, en su caso, a quién asigne el Patronato Nacional de la Infancia y, si esta persona no se encontrare
disponible en ese momento, podra nombrarsele representacion provisional 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 su capacidad volitiva, segtn la ley y bajo la apreciacion del tribunal; teniendo
derecho de acudir personalmente ante éste y a que se les atienda en forma personalizada y conforme a sus
caracteristicas etarias, debiendo las personas funcionarias judiciales velar por la efectivizacion de los derechos de
las personas menores de edad. Excepcionalmente, las personas menores de doce afios podran accionar en forma
personal. En este caso, para el inicio del proceso el tribunal debera contar con un informe psicolégico que acredite
que la persona menor de edad tiene la capacidad para ejercer dicha accion.
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Se pueden consultar los articulos 254, 279. Es interesante observar que existe un vector de este principio dirigido a
las personas con capacidades especiales, como consta, por ejemplo, en el articulo 44, inciso 5.

12.  PRECLUSION FLEXIBLE

La preclusion flexible es la inclinacion a la modificabilidad de lo decidido (como regla con excepciones) en la tensién
entre el requerimiento de la seguridad juridica y las necesidades y caracteristicas de los asuntos familiares. Se
denomina modificabilidad de lo resuelto. Se pueden examinar los articulos 6, 19, 20, 89, 105, 222, 237.1, 246, 262,
268, 307, 315y 352.

Son pocos los procesos familiares que tienen la caracteristica de inmutabilidad de lo decidido. A contrario sensu,
existiria una regla de que las sentencias de familia son modificables mediante un tramite posterior comunmente por
cambio de circunstancias. Por ejemplo, el principio se refleja en los articulos 19 y 20 del CPF, asi como en los numeral
268 y siguientes. Asimismo, debemos observar la forma amplia en que se redacta el articulo 89 sobre la cosa juzgada
material en los procesos resolutivos:

La sentencia dictada en el proceso resolutivo familiar y cualquier otra resolucién que indique la ley, produce
cosa juzgada material, salvo lo relativo a guarda crianza y educacion, la suspension de los atributos de la
responsabilidad parental y la que resuelva el sistema de interrelacion familiar o cualquier conflicto familiar que
puedan ser modificado con posterioridad por el cambio de circunstancias en el ambito familiar.

Esta es también una manifestacion del principio de preclusion flexible. Podemos vislumbrar los pocos casos
del recurso de casacién como corolario de este principio de preclusion flexible, al disponerse la siguiente regla
para la admisibilidad del recurso de casacion en el articulo 105: “El recurso de casacion procede contra todas
aquellas sentencias de segunda instancia dictadas en procesos resolutivos familiares que produzcan cosa
juzgada material y en procesos de ejecuciones de sentencia con cosa juzgada material’.

El ejemplo tipico del principio esta en el articulo 262: “Ninguna resolucion dictada conforme este capitulo sobre
el monto de cuota alimentaria constituira cosa juzgada material; lo decidido podra ser modificado por medio de
los procedimientos establecidos en este codigo”. La palabra ‘modificacion” referida a una resolucion o fallo se
encuentra al menos en los articulos 19, 20, 89, 222.6, 237.1, 246, 262, 307 y 315. La frase “cosa juzgada” se halla
correlativamente al menos en los articulos 9, 50.1 y 50.5, 89, 105, 112.7, 119, 181, 209, 217.2, 232.5, 262 y 352.

13.  INESTIMABILIDAD DE LAS PRETENSIONES

La inestimabilidad de las pretensiones es la inclinacion hacia la perspectiva procesal de hacer prevalecer lo personal
familiar sobre lo patrimonial aln en temas que estén mas cercanos a una traduccion a valores econémicos o0 a sumas
de dinero. Se denomina preferencia de lo personal. Se pueden revisar los articulos 2 y 6, CPF.

El articulo 2 del CPF nos menciona que debe hacerse prevalecer los principios de tipo personal sobre los
patrimoniales. A partir de ello y como una forma de mantener la distancia con la cultural procesal civil de la cual se
proviene histéricamente, se deja claro que, en los procesos de familia, aun cuando el tema patrimonial no deja de tener
relevancia familiar, el foco no es en su cuantia o estimacion para fijar competencias o bien para establecer el limite de
las pretensiones de las partes como ocurre con el actual sistema procesal civil.
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IV.  LOS PRINCIPIOS EXPRESOS NO ENLISTADOS

1. GRATUIDAD O COSTO MINIMO

La gratuidad consiste en la propensidn ante los costos usuales que demanda la participacidn en los procesos, para
que las partes no tengan que asumirlos, sobre todo cuando no tienen recursos para cubrirlos. Se denomina ausencia
de costos, exencién de costos, sin cargo.

El principio se invoca siempre ante situaciones que impliquen un costo o un gasto que se suscita en el proceso.
Se relaciona con el de facil acceso a la Justicia en cuanto los costos econdémicos de los actos procesales pueden
constituirse en obstaculos para las partes. Se pueden consular los articulos 11, 42, 46, 61, 88, 119, 146, 151, 159,
176, 183 y 315, CPF.

2. INTERES FAMILIAR

El interés familiar es la inclinacién para resolver situaciones de orden procesal con el fin de prevalecer lo familiar
sobre los posibles intereses de terceros. Se denomina profamilia, beneficio parental, provecho de parientes, utilidad
familiar. Puede aplicarse cuando hay embargos o medidas cautelares respecto a los bienes que tienen un destino
o uso familiar, el cual debe decidirse depositarlo de manera que se mantenga su destina o uso. Se puede valorar el
articulo 329, CPF.

3. PRIVACIDAD
La privacidad es la tendencia de proteger procesalmente los datos y, en general, la vida y la dindmica familiar y privada

de las partes. Se denomina reserva, resguardo procesal de la intimidad. Se pueden consultar los articulos 4, 63, 64,
121, 180, CPF.

V. PRINCIPIOS IMPLICITOS EN EL CODIGO PROCESAL DE FAMILIA

1. AJUSTES DE PROCEDIMIENTOS

Los ajustes de procedimientos son la tendencia a acomodar o adaptar algin o varios requisitos o formas en virtud
de diferencias que justifican dicha adaptacion. Se denominan adaptacion procesal y acomodamiento procesal. Se
pueden considerar los articulos 8 y 171, CPF.

2, ABORDAJE INTERINSTITUCIONAL

El abordaje interinstitucional es la propensién para permitir y requerir el cumplimiento en el proceso de una o varias

instituciones u organizaciones publicas o privadas relacionadas con un asunto. Se denomina coordinacién organica y
coordinacion estatal. (Ver articulo 10).

. 28
Volver al indice



Colecciones Derecho y Justicia
Cédigo Procesal de Familia

3. CASUISMO O ACERCAMIENTO

El casuismo o acercamiento es aquel componente esencial del derecho procesal de familia que obliga inexorablemente
teniendo como centro a la persona humana a observar, considerar y analizar con esmero las especificidades del caso
que se presentan y a estar atentos a su evolucion. Implica el respeto a la diferencia.

Este es un principio de suma importancia que manda a analizar la situacion no desde la perspectiva intima del
operador, sino desde las caracteristicas del caso concreto. No solo hay un tipo de familia, sino varios tipos de familia
y, aun dentro de los diferentes tipos, los casos concretos nos sorprenderan con sus diferencias. No solo hay un tipo de
discapacidad, hay muchos y, el caso concreto, nos ira sorprendiendo con sus diferencias. Entonces habra que estar
muy atentos a generalidades, pero ain mas a las diferencias que emanan del caso concreto, las cuales deben ser
respetadas en la decision y las aplicaciones.

4. COLABORACION O SERVICIO

La colaboracién o servicio es la tendencia de asignar roles y obligaciones a los sujetos procesales para que adn no
sean los obligados principales o que, bien siéndolo, el proceso tenga un resultado 6ptimo acorde con la realidad de
la familia o del asunto que lo acerque a una decision justa. Se denomina cooperacion procesal, apoyo finalista. Se
pueden considerar los articulos 37, 39, 52, CPF.

5. DINAMISMO

El dinamismo procesal es un nivel alto de intensidad en el proceso de acuerdo con la cualidad de canalizar fuerza,
energia y diligencia en el proceso. Se denomina vitalidad procesal, energia procesal. Se pueden examinar los articulos
152, 213, 259, CPF.

6. FLEXIBILIDAD PROCESAL

La flexibilidad procesal es la cualidad del disefio del proceso de familia de adaptarse facilmente a las diversas
situaciones o circunstancias. Se denomina adaptabilidad, ductilidad, elasticidad, juncalidad. (Ver articulo 146, CPF).

1. GRADUALIDAD O INTENSIVIDAD

La gradualidad o intensidad procesal es la tendencia dentro de una logica de complejidades, magnitudes, potencias
y con un cabal acercamiento al caso concreto para personalizar la situacién de progresion o de intensidad entre
plenos y nulos como quien gira o pone las flechas digitales de varias posibilidades en un caso concreto. Se denomina
personalizacion, regulacion, afinamiento, ajuste. (Ver articulos 41, 44, 256, CPF).

Se aplica en el caso de las personas menores de edad, y perillas para intensidad en los apoyos, en la situacion de las
personas con discapacidad. Se requiere un acercamiento cabal a cada caso concreto. Esa es la l6gica que trasgrede
criterios simplistas para generalizar y adentrarse en la complejidad —o quizas simplicidad- de la personalizacion.
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8. INFORMALIDAD

La informalidad es la tendencia a no estar sujeto a requerimientos o formas rigidas preestablecidas. Se denomina
ausencia de ritualidad. (Ver articulos 154, 172, CPF).

9. MINIMALISMO PROCESAL

El minimalismo procesal indica la propensién del proceso familiar, cuando se presente un halo de alternativas en la
aplicacion, interpretacién o suplencia normativa para llevarlo hacia las posibilidades que favorezcan la simplicidad,
la brevedad y la no adversarialidad. Se denomina esencialismo procesal, preferencia por el tramite mas breve, mas
sencillo y menos contencioso. (Ver articulos 213, 297, CPF).

10.  PREFERENCIA DE LA DESJUDICIALIZACION

La preferencia de la desjudicializacién es la tendencia para proveer alternativas al tratamiento o abordaje jurisdiccional
de un asunto. Se denomina desviacion jurisdiccional. (Ver articulo 302 CPF y en los articulos que reforman o
adicionan otras leyes: 24, 48 parrafo tercero, 84, 243 del CF, 63bis LOTSE Y RC.

11.  PROACTIVIDAD

La proactividad es la tendencia sobre todo del érgano jurisdiccional para que actue de oficio, pero también de los otros
sujetos procesales para intervenir activamente y anticipandose a los acontecimientos. Se denomina resolutividad e
intervencion activa. (Ver articulos 31, 32, 52, 152, 259, CPF).

12.  PROTECCION ESMERADA A VULNERABLES

La proteccion esmerada a vulnerables es el encargo vehemente a los sujetos procesales de tutelar con celo a las
personas que, por sus condiciones especificas, presentan o corren mas riesgo en el actuar auténomo. Se denomina
tutela a desvalidos, defensa a los mas débiles, amparo a los indefensos. (Ver articulo 7, CPF).

VI.  REFLEXION FINAL

Hacia la busqueda de su verdadera esencia, es el camino que transita el derecho procesal de familia, se dirige hacia
la especializacién y el refinamiento de cada una de sus piezas. Precisamente, el topico de sus principios tiene que
ver con esa verdadera esencia. Se trata de aquellos componentes esenciales del sistema que se han tenido en
cuenta para el disefio de las normas y que sirven para realizar procesalmente y conectar con el mandato protector
constitucional a la familia y a los grupos vulnerables del articulo 51 de la Constitucion Politica.

Tienen una utilidad ademas de sistematizar el ordenamiento, lo vitalizan ante los casos concretos, le resguardan su
necesaria instrumentalidad, lo guian en la tarea de contextualizacion en las caracteristicas y las necesidades de los
asuntos familiares, lo afianzan en su conduccion hacia su finalidad que es tener como centro a la persona humana y
le proporcionan de todas maneras su perfilacidn o su caracterizacion.
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La definicion y ejemplificacidn de cada principio expreso, tanto los contenidos en los articulos 5 y 6, como otros que se
aluden en el CPF, asi como los implicitos, nos evidencian el potencial perfilador del ordenamiento, pues cada ejercicio
que se hace con ellos nos lleva a sorprendentes profundizaciones y relaciones que por definicion tienen que ver con
la esencia del sistema conformado que no termina de descubrirse en sus verdaderas dimensiones.
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RISDICCION Y COMPETENCIA EN EL CODIGO
PROCESAL DE FAMILIA

Licda. Valeria Arce lhabadjen.”

RESUMEN

Este escrito pretende poner en evidencia cambios que se produciran en materia de competencia con motivo de la
entrada en vigor del Cédigo Procesal de Familia, en octubre de 2024. Divide la figura en sus aristas objetiva y subjetiva
y subraya, en términos generales, las novedades o principales cambios que se producen, todo con apoyo en la
experiencia adquirida a través del trabajo diario.

Palabras clave: derecho procesal competencia, persona humana, territorio, materia, recusacion.

ABSTRACT

The writing is concerned with highlighting changes that will occur in matters of jurisdiction due to the entry into force
of the Family Procedural Code in October 2024. It divides the figure into its objective and subjective aspects and
underlines in general terms the developments. or main changes that occur, all supported by the experience acquired
through professional experience.

Key words: procedural law, jurisdiction, human person, territory, matter, recusal.

*  Jueza de familia del Juzgado Segundo de Familia de San José con treinta afios de servicio en cargos de la Administracion de Justicia.
varce@poder-judicial.go.cr .
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INTRODUCCION

Jurisdiccion y competencia no son sindnimos, sin embargo, tenemos la costumbre de hablar de la jurisdiccion penal,
la civil y la de familia para referirnos a esta porcion de la potestad de dirimir conflictos, lo que es un error, por cuanto
el concepto de jurisdiccion, que es uno solo y responde a un concepto juridico-politico, esta dado a partir del estudio
de una funcién estatal, es decir, se habla de la accion dada al Estado por medio de la propia Constitucién Politica,
para la resolucion de los conflictos juridicos (art. 153, CPCR). Es un concepto como poder de ese Estado mediante los
6rganos publicos establecidos con reserva legal para la determinacién de esos conflictos.

Si entonces la jurisdiccion es lo general, que es esa posibilidad de dirimir conflictos juridicos con caracter de vinculante
para los que son parte, la competencia estara definida como la forma de repartir esta potestad con apoyo en criterios
objetivos que buscan distribuir asuntos entre diversas personas juzgadoras o despachos judiciales para privilegiar
cargas de trabajo, conocimientos particulares o a grupos sociales determinados; es decir, se habla de la medida de
distribucién de la funcion jurisdiccional, ya que la competencia tiene como caracteristicas que es de orden publico, de
legalidad, es improrrogable e indelegable.

En tanto, la jurisdiccion se adquiere como lo sefiala la Ley Orgénica del Poder Judicial, y se pierde con la cesacion

en el cargo, convendremos que los cambios que propone la legislacion procesal venidera se circunscriben a la
competencia. La lectura no se hara nunca en divorcio con los primeros once articulos del Cédigo, los principios
ubicados ahi para que tifian toda interpretacion procesal.

Es necesario tener claro que la competencia esta tipificada por dos conceptos claramente definidos, una competencia
que es objetiva y otra de caracter subjetiva. La primera se relaciona con el despacho judicial (juzgado, tribunal o sala),
y la segunda esta referida a la persona juzgadora como titular del poder y sus condiciones personales en relacién
con un proceso determinado v, es en este punto, donde conviene destacar la visidn del profesor Benavides Santos de
que la persona juzgadora, al igual que los y las demas participantes del proceso familiar deben tener destrezas bien
definidas al servicio de la persona humana que es el centro del proceso.

Sibien hasta ahora la citada Ley Organica y las regulaciones sobre el ingreso y nombramiento de personas juzgadoras
establecen un perfil de la persona juzgadora como conocedora del derecho y capaz de trabajar en equipo, el profesor
Benavides Santos deja ver que tales requerimientos se quedan cortos; es decir, es conveniente sobre todo una
persona con minimos prejuicios, creativa y capaz de confluir con otras personas con distintas experticias ajenas al
derecho. (Benavides Santos, Diego. (2020). Curso de derecho procesal de familia. Tomo |, pp. 121 a 129).

La competencia se vera aqui eshozada en lo que parece novedoso o particular, pero no se busca explicar
minuciosamente el articulado ni menos aln desbordar la doméstica, porque la llamada competencia internacional
presenta suficiente detalle como para ser objeto de otra explicacién. Vale la pena solamente determinar puntos de
interés en cuanto a la competencia en sus aspectos objetivo y subjetivo.

COMPETENCIA OBJETIVA

Con este término, se pretende establecer criterios para la asignacion de una cantidad indeterminada de asuntos
con miras a que no se concentren en una sola oficina judicial. Se pueden privilegiar necesidades como el reparto de
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cargas de trabajo o bien la atencion de ciertos grupos sociales como es nuestro caso, o bien el del derecho laboral.
Tradicionalmente, se habla de territorio, grado y materia, y es competencia objetiva porque mira al litigio mismo como
criterio para repartir asuntos entre diversos despachos judiciales de una misma categoria ya predeterminada por ley.

Competencia por cuantia

Para nuestro quehacer dentro de la resolucién de asuntos familiares, no interesa la cuantia, pues el Cédigo recoge
un principio de inestimabilidad de pretensiones que venia siendo aplicado desde hace mucho tiempo en la practica
forense. Se habla de competencia subjetiva cuando su determinaciéon mira hacia la persona juzgadora. Artavia
Barrantes, Sergio y Picado Vargas, Carlos. (2016). Criterios determinantes de la competencia en materia civil.

En: https://www.masterlex.com/descargas/PuntoJuridico/2016/Junio/Curso_Competencia_Civi |.pdf )

Competencia material

Por competencia material, se entiende que lo que condiciona el reparto es la pretension esgrimida. Tradicionalmente,
esta venia definida por el texto actual del articulo 8 del Cédigo de Familia, el cual se deroga con la Reforma Procesal
y se habia venido afinando por distintas resoluciones que buscaban concentrar en un solo litigio determinadas
pretensiones, y las relativas a traspasos en periodo de sospecha son el mejor ejemplo. En otros casos, se ha
determinado enviarlas a despachos civiles como las discusiones sobre sociedades de hecho.

La regulacion de la competencia doméstica se hara en el primer capitulo del titulo primero del Cédigo Procesal
de Familia, el cual parte precisamente de la distincion que se hizo arriba. La competencia por materia no viene ya
definida con el texto del articulo 8 actual, el cual indica en suma que los procesos relativos a lo regulado en el Codigo
de Familia eran familiares. Sin embargo, este capitulo se leerd con ayuda, especialmente, de los articulos 106 y 120
de la Ley Organica del Poder Judicial y del principio de suficiencia normativa para referirse mas bien a conflictos y
determinaciones del derecho de las relaciones familiares.

Aunque la Ley de Pensiones Alimentarias queda derogada, se mantiene tanto esa especialidad como las relativas a
la nifiez, la adolescencia y la violencia doméstica, para los correspondientes despachos judiciales de estas materias.

Un punto interesante es el relativo a los actuales incidentes de pensién alimentaria que ahora se tramitan en los
juzgados de familia como procesos incidentales dentro de los procesos de divorcio, separacion judicial, nulidad de
matrimonio o reconocimiento de unién de hecho a partir de la competencia dada en el articulo 4 de la Ley de Pensiones
Alimentarias.

La ventaja a los ojos de varias personas usuarias radica en que lo resuelto en sentencia se puede conocer en
apelacion por el tribunal de familia. Con la derogatoria de la ley, esa posibilidad desaparece, pues no habria sustento
procesal legal, aunque puede ser retomada con la llamada competencia ampliada del articulo 14 que da facultades al
despacho que conoce el proceso resolutivo del conflicto de la relacion de pareja para atraer a todos los demas asuntos
relacionados con pretensiones entre las mismas partes y reguladas por el derecho de familia. Claro esta que las partes
estan obligadas a informar de esos otros asuntos.

Parece que la alzada seguiria siendo conocida por el tribunal de familia en forma colegiada (para las sentencias) de
conformidad con el articulo 99 de la Ley Organica del Poder Judicial, y por mas que el articulo 106, inciso a), conceda
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competencia al despacho de familia para conocer de conflictos por relaciones familiares, a excepcién de aquellos
relativos a la materia alimentaria.

De la ejecucion no existe duda en el sentido de que le corresponderia al juzgado de los alimentos, y asi se podria
pensar en una situacion similar a la actual en donde, fallado el incidente, procede la inmediata remisién ante el citado
juzgado.

La Ley contra la Violencia Doméstica permanece en los términos actuales v, con ello, se mantiene la posibilidad de
la fijacién de alimentos provisionales como una de las medidas de proteccién a dictar, con la particularidad de que
nace con una tramitacion que abandona la estructura actual (pues los asuntos de fijacién de cuota alimentaria seran
conocidos con estructura de sentencia anticipada) y puede provocar algun conflicto sobre la manera de tratar el tema,
pero, en lo que se estudia aqui, no tiene interés.

Cabe tener en cuenta, eso si, con la regulacion de los procesos de proteccion cautelar del articulo 236 que es general
para todos los tipos de asuntos y extiende esa facultad a todos estos procesos y no solo a los relativos a la violencia
doméstica como hasta ahora.

Alguna situacién limite puede llegarse a dar con respecto a los procesos de proteccién cautelar contemplados en el
articulo 240, pues para algunos podria verse, en esta figura, una verdadera tutela de los derechos fundamentales
mas diversos en favor de grupos vulnerables, a quienes se manda dar especial proteccion, segun los principios de las
normas preliminares.

Sin embargo, parece razonable circunscribir su esfera en la proteccidn de los derechos relativos a normas sustanciales
relacionadas con la materia familiar que es lo que el articulo primero del Cédigo dispone, y también es importante
mantener una suficiencia normativa que no obligue tutelar a los sujetos demandados con principios de otras materias.

Otro aspecto que ha llamado a distintas opiniones es la regulacion sobre la proteccion cautelar de personas menores
de edad, y porque esta claro que el procedimiento contemplado en el Cédigo de Nifiez y ante el Patronato Nacional
de la Infancia no se deroga.

Sin embargo, la frase del articulo 236 que indica “ademas de las intervenciones de proteccion directas que se soliciten
mediante el procedimiento establecido en este titulo” parece dejar abierta la via para una proteccién cautelar a favor
de personas menores de edad sin el paso previo por el tramite ante el PANI.

Esta situacion no deberia ser posible si se relaciona este articulo con la parte final del articulo 12, el cual define la
competencia material de las oficinas de familia, nifiez y adolescencia a partir del control jurisdiccional de los procesos
especiales ejecutados en sede administrativa. Aparte, habra que pensar en una interpretacion con preferencia por la
descontencion. No es lo mismo tener un asunto pendiente ante el PANI que litigar en un despacho judicial y apelar
ante un tribunal, de ahi la necesidad de mantener la intervencién en el PANI como un primer pilar.

Benavides Santos le encuentra una explicacion muy puntual a este texto, y es para el caso en el que la proteccion sea
contra el Patronato Nacional de la Infancia o que este no pueda ejecutar alguna proteccion en concreto (Benavides
Santos Diego, op. cit., p. 323). Explicados estos puntos, queda solo precisar que la competencia por materia sigue
siendo como con la legislacién actual improrrogable, segun el articulo 12 del Codigo.
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Aunque no se trate de pretensiones novedosas, siempre hay que tener en cuenta dentro del espectro asuntos que iran
generando mas litigios por los cambios sociales y el envejecimiento poblacional, el relacionado con el deber de cuido
por las adiciones introducidas a los articulos 231 a 233 del Codigo de Familia en la Ley 10192 del 28 de abril de 2022.
Se tendra que echar mano a la solucién del articulo 213 del Codigo que regula la forma en que el despacho judicial
debe actuar ante la no existencia de una via concreta y taxativa para una determinada pretensién, en cuanto a que
sera la autoridad judicial la que, en dependencia con el tipo de pretension, establezca mediante cual procedimiento
dado en el Cddigo se tramitara esa pretensidn, sin olvidar que, al tratarse de la solucién de asunto contencioso,
parece, en este caso, que el proceso adecuado es el resolutivo familiar.

Interesa, por ultimo, dejar precisado que, con ocasién de la entrada en vigor de la reforma, las personas notarias
tienen la posibilidad de consignar en escritura publica convenios de terminacién de unién de hecho cuando se trata
de parejas que estan de acuerdo en los términos de su conclusién. Se le exige, eso si, recabar informacion de dos
testigos para asegurar la veracidad de la convivencia por el plazo de ley con lo que se da plena aplicacién al principio
de preferencia por la desjudicializacion.

Competencia territorial

Por territorio, segun el articulo 16 del Cédigo Procesal de Familia, la competencia que antes se valoraba como
prorrogable es ahora improrrogable, siendo este el resultado de multiples avances que ya se venian gestando
jurisprudencialmente sobre todo en materia de nifiez. El vacio que dejaba la regulacion sobre el tema en materia
de violencia doméstica queda ahora bien regulado, y los esfuerzos por acercar la Administracion de Justicia a las
personas son multiples.

La tesis tradicional del domicilio como punto definitorio del territorio queda atemperada por la de residencia habitual o
domicilio que era una cuestion por la que ya se decantaban convenios de La Haya a la hora de definir la competencia
(por ejemplo, el relativo a la proteccién del nifio y a la cooperacion en materia de adopcidn internacional del 29 de
mayo de 1993) en asuntos que interesan a una persona menor de edad.

En términos generales, se puede apreciar, en los articulos 16 al 21 del Codigo, un cambio de paradigma, respecto al
territorio que debe primar a la hora de valorar cual oficina debe tramitar un proceso. Antes, el articulo 24 del Codigo
Procesal Civil de 1989 pensaba en la persona demandada. Ahora, las normas estan vueltas hacia la parte actora
como punto de interés para definir el tema, y dejan a esta, en la mayoria de las hipdtesis, la definicion del despacho
competente. Prima siempre la tutela esmerada a los grupos en estado de vulnerabilidad de manera tal que, tratdndose
de personas menores de edad y de personas con discapacidad, lo que manda es su residencia habitual o domicilio.

La llamada competencia de ambulancia tipica de los asuntos de alimentos queda firmemente establecida en los
articulos 19 y 20 para los procesos de salvaguardia. Esto no representa mas que la constatacion de que estos
asuntos y los de pensiones alimentarias son los que pueden mantenerse en el Poder Judicial por mas afios, de ahi la
importancia de adaptarlos a las necesidades de las personas en favor de quienes se piensan.

Como la oficiosidad para la incompetencia se puede prestar para abusos de una y otra parte de los operadores, si
se han introducido limites bien necesarios para evitar que el acercamiento hacia la parte actora sea el pretexto de
una declaratoria de incompetencia inoportuna, se han introducido dos frenos puntuales en los articulos 19 y 21, los
cuales son para las fijaciones alimentarias la necesidad de que la declinacion de competencia por domicilio a peticidn
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de la parte actora no se lleve a cabo antes del dictado de sentencia de primera instancia. Tratandose de resolutivos
familiares, la declaratoria de incompetencia territorial no puede tener lugar después de citarse a la primera audiencia.

Por supuesto, la urgencia impide fijarse en la competencia. Por eso, ante la necesidad de lograr proteccién cautelar,
habra que buscar el despacho materialmente competente, pero no necesariamente al que lo es territorialmente vy,
luego de asegurada la situacion, se debera determinar la remision al que si es territorialmente adecuado en los
términos del articulo 17.

Juzgados de familia por ministerio de ley

Los juzgados de familia por ministerio de ley contemplados en el nuevo articulo 119 bis de la Ley Organica del
Poder Judicial acercarén la justicia a las zonas mas alejadas del pais donde generalmente existe solo un juzgado
contravencional. Dicho articulo sefiala que la norma faculta al Poder Judicial a poner en funcionamiento cuando
considere pertinente. Por eso, se citan aqui y no en lo referente a la materia y podran conocer, entre otros, de aquellos
asuntos que no generan cosa juzgada material para lo cual hay que moverse hacia el articulo 89 para citar las
pretensiones sobre interrelacién familiar o guarda de personas menores; pero también algunos de los procedimientos
de peticion unilateral como la utilidad y necesidad, el deposito judicial o la tutela. Se acerca la justicia a la residencia
habitual de las personas menores de edad y, con ello, se les asegura la mayor posibilidad de que estas situaciones
que les interesan por sobre todo si pueden ser llevadas a los tribunales de justicia.

Competencia por grado

Por ultimo y, en cuanto al grado, conviene resaltar pocas pero importantes variaciones. La primera es la competencia
de alzada dada a la Sala Segunda de la Corte para conocer de los procesos por restitucién internacional de personas
menores de edad (articulo 55 y su adicién 55 bis); pero procede como tribunal de apelaciones porque el recurso que
se concede ante ella es de apelacion, no de casacion.

El tribunal de familia debera desdoblarse en integraciones colegiadas o unipersonales para dar una solucion mas
rapida para temas que pueden resultar mas sencillos. Asi los conflictos de competencia territorial le corresponden al
juez o ala jueza unipersonal, pero los que implican materia, al colegiado. Las alzadas contra sentencias de resolutivos
y asuntos de violencia o nifiez le corresponden al colegiado; pero tratandose de resoluciones interlocutorias, estas
alzadas son propias de un drgano unipersonal, todo ello segun el articulo 99 de la Ley Organica del Poder Judicial.

COMPETENCIA SUBJETIVA

Como se indicd, a partir de los articulos 8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y 154 de la Constitucion
Politica, se habla de la persona juzgadora para preservar el derecho a una jueza o un juez independiente e imparcial
y marca las definiciones de competencia subjetiva.

Se sefiald que la competencia subjetiva es aquella que tiene que ver mas que, con el despacho judicial en general,
con la persona juzgadora, ya sea con elementos existentes en el proceso que hacen que una determinada persona
juzgadora no pueda conocer del caso, especialmente, porque existe algin elemento del proceso que tiene relacién
con ella o alguna persona cercana a su ambito familiar o personal.
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Para la materializacion de este tipo de competencia, las normas procesales han establecido los institutos clasicos de
impedimento, recusacion y excusa; es decir, ante la existencia de alguna sefial de relacion de la persona juzgadora
con algun elemento del proceso, opera ya sea que la propia persona juzgadora se inhiba, de oficio y sin esperar que
le adviertan la situacién de conocer el asunto. Pero también si no lo hace, la propia parte debe ser quien presente una
peticidn a la persona juzgadora para recusarla o para que se excuse del conocimiento de la causa.

El Cédigo Procesal de Familia elimina la figura de la excusa y deja latentes Unicamente las figuras de la inhibitoria y
de la recusacién por las causas de impedimento que se establecen en la legislacion.

Como punto relevante, se constata que, en los articulos 23 y siguientes, se eliminan los depdsitos de dinero que se
estilaban para las recusaciones y que son anacronicos. Ahora, se pretende que la persona juzgadora se manifieste en
conflicto con el caso que se le somete por una serie de situaciones reguladas alli, o bien que las partes la recusen por
si se cree que su imparcialidad podria estar debilitada.

Aquihabra que teneren cuenta, sin que se violente la suficiencia normativa por ello, tanto la jurisprudencia constitucional
que ya se habia pronunciado en torno al articulo 55, inciso 4 del Codigo Procesal Civil y la posibilidad de recusacién
aun en materia de asuntos no contenciosos ahora llamados de peticion unilateral (resolucion 1211-16 de las 9:05
horas del 27 de enero de 2016), asi como el reglamento sobre Regulacion para la prevencién, identificacion y la
gestion adecuada de los conflictos de interés en el Poder Judicial, aprobado por la Corte Plena.

Tramites de Inhibitoria y recusacién

El tramite es de lo mas sencillo e implica Unicamente sefialar el motivo de inhibitoria, segun sean las causas del
articulo 23 del Cédigo u otras al amparo de lo mencionado antes, y pasar el asunto al juzgado que habra de sustituir
a la persona juzgadora.

La recusacion tiene dos aristas importantes que se deben considerar y que son el momento de la interposicion y los
efectos sobre el proceso de la salida de la persona juzgadora que se habia inhibido o fue apartada del despacho
competente por materia y territorio. Para no violentar el principio de concentracién, una vez sefialada la audiencia de
prueba, la recusacion no deberia ser posible més que por causas sobrevenidas, pero no por las que ya se conocian
y se quisieron guardar para este momento. Iniciada la audiencia, deberia tratarse de una circunstancia igualmente
nueva que surja con motivo de esa diligencia y deberia poder ser resuelta con la mayor rapidez por alguno de las
demas personas juzgadoras.

En despachos alejados, podria subsistir la situacion de un juzgado con una sola persona juzgadora, pero la cuestion
no deberia paralizar la audiencia en vista de la digitalizacién de los expedientes. Pese a que la perpetuidad de la
competencia, es decir, aquel principio que sefiala que, definida la competencia, el proceso sigue en la misma oficina
pese a cambios de domicilio o del objeto del proceso, estd muy atenuada en esta materia por todo lo que se menciond
arriba, aqui si se ha querido que la intervencién de la persona juzgadora sustituta sea transitoria en la medida de lo
posible. Con esto se indica que la salida de la persona que se inhibié 0 aparté hace que el asunto retorne a la oficina
que era competente con anterioridad, segun el articulo 29. Asi se da coherencia a la idea de acercar el conflicto a las
personas usuarias.
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CONCLUSION

Lo expuesto no representa mas que un repaso general del cambio que implica pasar de una legislacion aplicable a
procesos mas orientados hacia lo patrimonial y hacia un proceso en donde antes de mirar un orden rigido, se erige
en regla el acercamiento a los y las litigantes que cargan con problemas que, por lo general, terminan por afectar
profundamente toda su dindmica de vida.

Lo que nos ocupara el afio préximo lejos de ser poco cientifico representara una cabal aplicacion de todas las maximas

que regiran al derecho procesal general, con un particular esfuerzo por legalizar practicas que fueron exitosas en el
alivio de situaciones de la vida diaria.
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ERCEROS ORGANICOS: SU PAPEL Y PARTICIPACION
EN LOS PROCESOS DE FAMILIA A LA LUZ DEL CPF

Licda. Fabiola Suarez Sosa*

RESUMEN

Con la entrada en vigencia del Cédigo Procesal de Familia, se avecinan cambios sustanciales y novedosos a los
procesos de familia. Uno de ellos es la legitimacion organica del articulo 34, el cual les otorga a los entes, los 6rganos y
hasta a las personas fisicas guardadoras, tutoras, entre otras, la legitimacion de participar activamente en los procesos
familiares, asi como los dota de prerrogativas que no poseian, pero que, por la naturaleza juridica de su mandato u
obligaciones actuales, si tienen el llamado de la defensa de los derechos de las personas y grupos en condicion de
vulnerabilidad. Es asi como la entrada en vigencia de esta normativa vislumbra los procesos de familia que buscaran
el mayor beneficio para los y las miembros del ntcleo familiar, con especial énfasis en los que requieran realces para
que ejerzan sus derechos y deberes procesales bajo una vision de equidad y equilibrio familiar.

Palabras clave: legitimacion organica, defensa de derechos, personas en condicién de vulnerabilidad, tutela judicial
efectiva, equidad y equilibro familiar.

ABSTRACT

With the entry into force of the Family Procedure Code, substantial and innovative changes are coming to family
processes, one of them being the organic legitimation of article 34, which grants entities, bodies and even natural
persons guardians, tutors and among others, the legitimacy of actively participating in family processes, as well as
giving them prerogatives that they currently did not possess, but that due to the legal nature of their mandate or
current obligations, do have the call to defend the rights of people and groups in vulnerable conditions. Thus, the
entry into force of this regulation envisions family processes that will seek the greatest benefit for the members of the
family nucleus, with special emphasis on those that require enhancements so that they can exercise their rights and
procedural duties under a vision of equity, balance familiar.

Key words: organic legitimation, defense of rights, people in vulnerable conditions, effective judicial protection, equity
and family balance.
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l Introduccion

El Cédigo Procesal de Familia (2019) viene a instrumentalizar las normas de fondo o normas sustantivas, pero no
busca un procesalismo rigido o un ritual literal de la aplicacion de normas procesales. Este sistema procesal normativo
se centra en darle vida y efectividad al derecho sustantivo de familia, para dar soluciones reales y apegadas a las
necesidades de cada nucleo familiar y sus integrantes que lo requieran.

El enfoque primordial del Codigo Procesal de Familia (en adelante CPF) es hacer efectivos los procesos donde la
persona sea el norte de estos y que, en cada etapa procesal, las actuaciones deban ser guiadas por las normas
juridicas sustanciales' relacionadas con la materia de familia y sus principios. Estas son puestas en practica no solo
por las personas juzgadoras, sino también por los operadores juridicos y toda persona, érgano o institucion que tenga
participacion o injerencia en estos procesos, con el fin de llegar a la verdad real de los hechos y brindar una solucién
real e integral al problema que se plantea, dando prevalencia a la persona y no al proceso mismo, puesto que, como
ha indicado el autor Benavides (2006), de nada sirve un proceso culminado, si el conflicto familiar persiste o se
agudiza (p.78).

El CPF como sistema procesal normativo especializado busca expandir la proteccion y ejercicio del acceso a la Justicia
a todo miembro de la familia que lo requiera, para lo cual, precisamente, el Codigo Procesal de comentario establece
una gama importante de principios que tutelan la efectividad del derecho sustantivo; por ejemplo, el principio de la
descontencion en los procesos de familia, el cual busca que, en los debates, se potencien el respeto, la moderacion
y el equilibro familiar donde se puedan formar espacios constructivos que den cabida a la solucién de los conflictos
planteados y que estas soluciones no se conviertan en un resultado de personas ganadoras y perdedoras, sino en
respuestas que beneficien a los y las miembros del nicleo familiar.

A partir de este ideal, surge la necesidad de ampliar la legitimacion procesal y ya no solo ver como parte a los y las
miembros de la familia en discordia, sino también podran participar otros miembros de la familia, asi como 6rganos e
instituciones que, al intervenir en el proceso, van a generar una solucién integral al conflicto, resguardando el principio
de equidad familiar?.

De tal manera, el articulo 34 del CPF plasma la legitimacién organica con el fin de hacer cumplir con el ideal antes
planteado, asi como potenciar el actuar del Estado prestacional, desde una visién mas amplia de la Administracién
publica, al no solo enfocar sus funciones en las de coaccion o del principio de legalidad en su vertiente negativa,
sino también encaminarlas a la prestacién de servicios, como respuesta a los compromisos que adquiere un Estado
signatario, como Estado social y democratico de derecho, respetuoso del cumplimiento y satisfaccion del interés
publico de la persona.

Estas nuevas participaciones de 6rganos e instituciones, en conjunto con la persona juzgadora y las personas
defensoras de las partes, deberan priorizar la aplicacion de los principios procesales de familia, tales como la equidad
familiar, el principio del abordaje integral, el abordaje interdisciplinario, el principio de proteccién y participacion
especial y progresiva, y los principios y derechos plasmados en la normativa internacional aplicable al derecho de

1 Articulo 1 del CPF.
2 Articulo 6 del CPF.
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familia, asi como garantiza el mandato constitucional y legal® en cuanto a la tutela de intereses superiores en favor de
las personas o grupos en condicién de vulnerabilidad.

De tal manera, como lo plantea el numeral 34 CPF, la inclusién de drganos o entidades bajo una novedosa legitimacion
intraprocesal en materia de familia no es solamente dar operatividad a principios de relevancia, como se mencioné
antes, sino que potencia la efectividad de derechos de contenido constitucional y convencional, relacionados con la
proteccidn de intereses superiores, en provecho de las personas o grupos en condicién de vulnerabilidad.

Lo anterior procede con el fin de generar espacios efectivos de resguardo de la supremacia constitucional y
convencional, donde los operadores juridicos y, ain con mas razén, la persona juzgadora*, puedan echar mano del
sistema multinivel de los derechos humanos en favor de la familia, como pilar de la sociedad y de la persona como
individuo en los procesos de familia, como verdaderos protagonistas.

Bajo ese contexto, el articulo 34 del CPF surge como una normativa de caracter taxativa, novedosa y exclusiva del
sistema procesal de familia, la cual busca ampliar y fortalecer las garantias de acceso a la justicia y la tutela judicial
efectiva a favor de aquellas personas y grupos en estado de vulnerabilidad, en respuesta a las obligaciones que ha
adquirido el Estado costarricense como signatario de los instrumentos internacionales de derechos humanos®.

En este tema de acceso a la Justicia y la tutela judicial efectiva, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) (2017) indic6 en el caso Lagos del Campo vs. Pert:

[...] la proteccién judicial, “constituye uno de los pilares basicos de la Convencién Americana y del propio Estado
de Derecho en una sociedad democratica”. La Corte ha sefialado que ‘los articulos 8 y 25 de la Convencion
también consagran el derecho al acceso a la justicia, norma imperativa del Derecho Internacional”. Asimismo, el
principio de tutela judicial efectiva requiere que los procedimientos judiciales sean accesibles para las partes, sin
obstaculos o demoras indebidas, a fin de que alcancen su objetivo de manera rapida, sencilla e integral (p.13).

Como puede verse e interpretarse, el deber de cumplimiento no se le atribuye solo al Estado signatario como ficcidn
del derecho internacional, sino también se debe entender al Estado en su conjunto, es decir, desde que el Estado
es signatario de un instrumento internacional, este debe darle eficacia en todos los niveles, desde la accion positiva

3 Articulo 50. Estado social y prestacional, tutela de los intereses colectivos. Articulo 51- Proteccion especial de madre, el nifio y la nifia, las
personas adultas mayores y las personas con discapacidad. Articulo 55. Proteccion especial de la madre y del menor. Constitucion Politica
(1949). Ley contra la Violencia Doméstica (1996). Ley de Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad (1996). Ley
Integral para la Persona Adulta Mayor (1999). Ley para la Promocion de la Autonomia Personal de las Personas con Discapacidad (2016).

Articulo 7 del CPF.

Carta Constitutiva de la Organizacion de Estados Americanos OEA (1948). Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (1948). Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948). Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1970). Convenio
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores (1998). Convencidn interamericana para la eliminacion de todas
las formas de discriminacién contra las personas con discapacidad (1999). Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer “CEDAW” (1984). La Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer, “Convencion de Belém do Para” (1995). La Convencion contra el Racismo, la Discriminacion y la Intolerancia (2013). Convenio 169
de la OIT sobre Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales (1989). Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas (2007). La Convencion Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas Conexas de Intolerancia (2016). La
Convencidn Interamericana contra Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia (2019, adhesion de Costa Rica). La Convencidn sobre los
Derechos del Nifio (1990). La Convencidn Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores (2016).
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(principio de legalidad positivo) de los Poderes de la Republica, la Administracion publica, siendo sus instituciones,
organos y hasta las personas funcionarias publicas los que garanticen este cumplimiento en la practica.

Bajo esa logica, mediante el articulo 34 del CPF, se amplia la legitimacion, permitiendo que instituciones y 6rganos
especializados enla proteccion de los derechos de las personas en condicion de vulnerabilidad, u drganos especializados
en temas que pueden eventualmente discutirse dentro de los procesos familiares o que tengan injerencia en tales
asuntos que puedan participar como defensa y apoyo en los procesos de familia a favor de las personas y grupos en
condicién de vulnerabilidad.

Con ello, se visualiza que la legitimacién organica se orienta a efectivizar en la practica la igualdad sustantiva a estas
personas y grupos, para que puedan acceder y sean defendidos y apoyados de manera idénea y especializada en los
procesos de familia.

IIl.  Sobre los terceros organicos

De previo a hacer referencia a la figura de los terceros organicos y a su legitimacién procesal, la autora estima
relevante hacer una referencia, al menos breve, acerca de los conceptos de parte y participante o tercera persona.
Es asi como se puede afirmar que parte procesal es aquel sujeto de derechos y obligaciones, quien se somete a un
proceso judicial y ejercita una pretension para si. Al respecto, el autor Omar White (2008), citando a Fairén, explica
sobre la figura de parte procesal que:

parece ser una condicion que se adquiere a partir de la existencia del proceso. Esto quiere decir que, si dos
personas tienen entre ellas un conflicto, seran tan solo dos personas que tienen un diferendo, pero si someten su
resolucion a una autoridad, dejan de ser personas en disputa para convertirse en partes de un proceso. Se puede
afirmar entonces que las partes “son los elementos personales, sustentadores por si mismos, o en nombre de
otro, del conflicto sometido al juez o jueza ('litigio’, conflicto devenido proceso). (Fairén 1990, 277, p. 80).

De manera especifica, existe una diferenciacion entre parte y terceros participantes o intervinientes, la cual radica en que
las partes son participantes principales, quienes ejercitan una accion en resguardo de una situacion juridica de poder
(derecho subjetivo o interés legitimo), o bien, oponiéndose a dicha accion, bajo una cualificacidn pasiva en el proceso. Por
su parte, el participante, bajo la figura de tercero, podria oponer una pretensién a alguna de las partes principales (tercero
excluyente), o bien, podria alegar una situacién juridica subjetiva en relacion con alguna de las partes intervinientes
(tercero concurrente), sin dejar de lado, al tercero que, sin alegar pretensiones, posee un interés indirecto en el resultado
del proceso, cuya situacion procesal le permite participar activamente como coadyuvante, sea activo o pasivo®.

Aunado a ello, se puede definir la legitimacion procesal, como aquella titularidad que tiene una persona con respecto al
derecho que se pretende en el proceso, asi como puede ser también el derecho de resistir una pretension. De acuerdo
con esta tematica, en su articulo 33, el CPF indica sobre las partes legitimas que:

Parte legitima activa es aquella que alega tener determinada relacion juridica con la pretension y parte legitima
pasiva es aquella a la cual se le atribuye una determinada relacion juridica con la pretension. La legitimacion
sustancial debera concurrir para acoger determinada pretension en sentencia.

6 Al respecto, ver la resolucion n.° 2022030177 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. San José, a las trece horas y
cincuenta y un minutos del dieciséis de diciembre de dos mil veintidés. Considerando II.
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De la anterior diferenciacion, se puede alegar que el articulo 34 CPF” es una legitimacion especial mediante una
redaccidn novedosa e interesante, tanto desde el punto de vista sustancial, al acumular una serie de érganos y entes
con diferentes competencias que se bifurcan para la atencion y tutela de los intereses en materia de familia, como
desde el punto de vista organico o formal, pues en si misma, la norma de comentario recoge una multiplicidad de
organos y entidades, con diferentes grados de autonomia y naturaleza juridica que acttan en favor de las personas o
grupos en condicion de vulnerabilidad.

De tal manera, la novedosa regulacion de la norma objeto de comentario otorga una atribucién que busca priorizar
la intervencion de instituciones y 6rganos a través de la puesta en marcha de su competencia, la cual prevé generar
actuaciones que tengan como norte facilitar el acceso a la Justicia y enriquecer los procesos de familia, en un contexto
de garantias procesales, pero sobre todo, de ejercicio efectivo de la funcién administrativa de tales entes en procura
de resguardar a las personas en condicién de vulnerabilidad y de crear condiciones de acceso efectivo a la Justicia
durante todas las etapas procesales.

Por su parte, el autor Diego Benavides (2020) explica sobre la legitimacién organica que:

De esta forma entonces definimos la legitimacion organica en el derecho procesal de familia: se trata de la
atribucion legal otorgada a entes estatales, organizaciones no gubernamentales y a personas especificas, para
iniciar procesos y defender los derechos humanos tanto de personas como de grupos de personas en estado de
vulnerabilidad (p. 104).

Sumado a lo anterior, segun el lugar que ocupan en el contexto del numeral 34 CPF, la figura de las personas
participantes o terceras debe ser ligada o debe concordarse con la normativa internacional y mas especificamente
con las Reglas Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad (2008), las cuales
indican en su Capitulo IV:

(85) La eficacia de las presentes Reglas esta directamente ligada al grado de colaboracion entre sus destinatarios
[...] La determinacion de los organos y entidades llamadas a colaborar depende de las circunstancias propias
de cada pais, por lo que los principales impulsores de las politicas publicas deben poner un especial cuidado
tanto para identificarlos y recabar su participacién, como para mantener su colaboracion durante todo el proceso.
[...] (88) Se promovera la participacion de las autoridades federales y centrales, de las entidades de gobierno
autonémico y regional, asi como de las entidades estatales en los estados federales, dado que frecuentemente
el ambito de sus competencias se encuentra mas proximo a la gestion directa de la proteccion social de las
personas mas desfavorecidas.

7 Articulo 34- Legitimacion organica. Tendran legitimacion para iniciar procesos y defender los derechos humanos de las personas o los
grupos en estado de vulnerabilidad, derechos difusos, colectivos y supraindividuales el Patronato Nacional de la Infancia (PANI), el Instituto
Nacional de las Mujeres (Inamu), la Defensoria de los Habitantes, el Tribunal Supremo de Elecciones (TSE), la Procuraduria General de
la Republica, sea por actuacion propia o en representacion del Consejo Nacional de Personas con Discapacidad (Conapdis), el Consejo
Nacional para el Adulto Mayor (Conapam), la Direccion General de Adaptacion Social, la Direccién General de Migracion y Extranjeria, y
los demas entes estatales con competencia en materia de familia y las organizaciones no gubernamentales que trabajan con estos grupos
sociales y estén debidamente constituidas. Asimismo, deberan entenderse con esta legitimacidn quienes ostentan el deposito, la guarda
de hecho, la tutela o la salvaguardia que sirve de garante de aquellas personas.
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En consecuencia, esta legitimacion organica da paso a la participacion de esos terceros organicos o institucionales®, a
los que se les reconoce la participacion activa en los procesos de familia, lo que resulta esencial para lograr una mayor
equidad y proteccion de los derechos de personas o de los grupos en estado de vulnerabilidad y de los intereses
colectivos y difusos.

lll.  La legitimacidn organica en los procesos de familia a la luz del articulo 34 del CPF

El derecho procesal de familia es una rama particular del derecho, ya que, en este sistema procesal, las partes que
inician e impulsan los procesos son personas que ostentan pretensiones de familia, donde no solo se pretende lo
patrimonial, sino también se busca resguardar o hacer valer los derechos de los y las miembros del nucleo familiar
que, en algunas ocasiones, se encuentran en desventaja, como lo pueden ser la nifiez y la adolescencia, las personas
adultas mayores o las personas con algun tipo de discapacidad.

Por ello, se comprende entonces que la competencia o la atribucidn para que los 6rganos e instituciones puedan
actuar dentro de los procesos de familia es asignada por el articulo 34 del CPF, el cual le da legitimidad para iniciar
procesos Y participar plenamente y hacer uso de las herramientas procesales necesarias para proteger e impulsar a
estos miembros de la familia que requieren realces para el ejercicio pleno de sus derechos procesales.

La finalidad entonces de esta legitimacién organica es dar proteccién a las personas y los grupos en estado de
vulnerabilidad, de ahi que, en su seccion segunda, las reglas Brasilia (2008) expresan que una persona en estado de
vulnerabilidad es aquella que, debido a diferentes factores como edad, género, estado fisico o mental, circunstancias
sociales, economicas, étnicas y culturales, enfrenta dificultades especiales para ejercer plenamente sus derechos
ante el sistema de justicia.

Los factores para determinar que una persona se encuentra en estado de vulnerabilidad pueden ser en razén de la edad,
(nifios, nifias, adolescentes), por ser personas adultas mayores, personas con discapacidad, personas pertenecientes
a comunidades indigenas o minorias, victima de delitos, personas migrantes o victimas de desplazamiento interno por
la pobreza, el género o la privacion de libertad.

Estas personas en situacion de vulnerabilidad pueden tener limitaciones para acceder a la Justicia y recibir una proteccion
adecuada de sus derechos, lo que aumenta su exposicidn a riesgos y dificultades en diferentes ambitos de su vida. Por
lo tanto, la creacién de esta norma dentro del sistema procesal de familia es vital para visualizar y reconocer a estos
miembros de la familia que requieran estos potenciadores, con el fin de garantizar medidas especificas para asegurar que
puedan ejercer sus derechos de manera efectiva y sin discriminacion en los procesos de familia.

IV. El nicleo duro de la legitimacion organica: los derechos humanos y los intereses
supraindividuales

Esta participacién de 6rganos y entes dentro de los procesos de familia encuentra su cauce en los derechos humanos tanto
de la defensa de los derechos de la persona como individuo, asi como de los derechos de las y los miembros de un grupo.

Es asi como la visién de la legitimacion organica esta influenciada por los derechos economicos, sociales, culturales
y ambientales (DESCA), es decir, aquellos que obligan de manera progresiva a los Estados a elevar los niveles de
calidad de vida y aumentar el progreso social. Justamente, el articulo 26 de la CADH, resalta la obligacion de los

8  Articulos 38 y 39 del CPF.
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Estados signatarios a cumplir dentro de sus jurisdicciones de manera progresiva con los DESCA. Lo anterior se
reforz6 con la creacion del Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, conocido como Protocolo de San Salvador.

Asi este desarrollo progresivo lleva a ampliar los derechos de las personas, ya no solo protegiendo a la persona en su
esfera individual, sino también protegiendo derechos o intereses a nivel colectivo, bajo los DESCA, los cuales, como
derechos humanos, se caracterizan por ser indivisibles, universales, interdependientes, asi como inalienables.

Algunos DESCA? ligados a la rama de familia son: el derecho a la seguridad social y la salud, un ambiente sano,
prestacion de servicios publicos basicos (acceso a la Justicia, tutela judicial efectiva, entre otros), derecho a la
alimentacién, derecho a la educacion, derecho al trabajo, derecho a la constitucion y proteccion de la familia, proteccidn
especial a los nifios, las nifias y las y los adolescentes, las personas adultas mayores y las personas con discapacidad.

Al respecto, en el caso Acevedo Buendia y otros vs. Peru (2009), la Corte IDH indica que los DESC son justiciables
al ser exigibles ante los tribunales e instancias competentes, por ser derechos humanos y que, como tales, estan
apegados al principio de interdependencia, por lo que deben ser reconocidos como exigibles y protegidos sin que
existan jerarquias de derechos. Aunado a ello, esta es una obligacién adquirida por los Estados signatarios a la luz de
los articulos 1y 2 de la CADH, por lo que requieren de la maxima proteccion posible.

Ademas, en forma clara y categdrica, la Corte IDH sefiala, en la sentencia supramencionada, que el desarrollo
progresivo de los DESC genera una obligaciéon positiva y no regresiva para hacer efectivo el ejercicio de estos derechos
hasta el maximo de los recursos que se dispongan, sin que esto deba interpretarse como que la falta de recursos sea
eximente del deber de garantizar y efectivizar estos derechos.

Bajo esa coyuntura, se puede afirmar que los derechos colectivos surgen de los DESC, como una manera mas
eficiente y garantista de la proteccién de los derechos humanos de las personas que comparten un interés comuin; es
decir, estos derechos o intereses de la persona se elevan a una dimensién superior llamada “interés colectivo”.

Para comprender sobre estos derechos de manera mas precisa, se debe indicar que los derechos colectivos se
subdividen en difusos y corporativos, siendo los primeros derechos de un grupo indeterminado y no organizado
juridicamente que comparte una dualidad en cuanto al interés colectivo y el individual. Los segundos si son grupos
definidos y organizados juridicamente y comparten intereses de grupos en especificos.

Asi, es importante citar la sentencia n.° 00346 - 2016 de la Sala Constitucional, redactada por Emesto Jinesta Lobo:
“intereses colectivos”, es preciso indicar que constituyan el género del que derivan los intereses difusos y corporativos.
Se trata de intereses que afectan los individuos que conforman una colectividad, que pueden o no ser excluyentes.
[...] IV.- SOBRE LOS INTERESES DIFUSOS. [..] se trata de aquellos que ostenta un grupo sin personificacion”. La
Sala sefala que resulta:

[...] un tipo especial de interés, cuya manifestacion es menos concreta e individualizable que la del colectivo
recién definido en el considerando anterior, pero que no puede llegar a ser tan amplio y genérico que se confunda
con el reconocido a todos los miembros de la sociedad de velar por la legalidad constitucional, ya que éste dltimo
-como se ha dicho reiteradamente- esta excluido del actual sistema de revision constitucional. Se trata pues de

9 Articulos 1, 2,9, 11, 12, 13,15,16,17 y 18 del Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Protocolo de San Salvador (1988), deber del Estado signatario de adoptar y efectivizar los
derechos econémicos sociales y culturales entorno a la rama del derecho de familia y sus integrantes como parte de la sociedad.
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un interés distribuido en cada uno de los administrados, mediato si se quiere, y diluido, pero no por ello menos
constatable, para la defensa, en esta Sala, de ciertos derechos constitucionales de una singular relevancia para
el adecuado y armonico desarrollo de la sociedad. (considerando, Il y IV).

Bajo este analisis, se puede evidenciar que el articulo 34 del CPF se vislumbra como una normativa acorde con las
tendencias actuales en materia de proteccidén de DDHH, ya que la legitimacion orgénica, bajo su competencia taxativa,
busca proteger los derechos humanos y los intereses supraindividuales al respaldar la progresividad y proteccion de
los DESCA, ya sea en cuanto al acceso a la Justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad, como en aquellos
casos en que las instituciones, drganos o las personas mismas puedan iniciar y participar activamente en los procesos
de familia, por tener un interés difuso o corporativo en cuanto a las pretensiones que puedan ser planteadas dentro
del sistema procesal de familia.

V.  Entesy 6rganos con legitimacion organica en los procesos de familia

Se estima que es relevante hacer mencion, al menos sucinta, de la naturaleza juridica, la competencia y del mandato
normativo del cual se extrae precisamente el nucleo duro de su gestion, respecto de cada entidad u 6rgano previsto
en el articulo 34 CPF, el cual, dicho sea de paso, entrara en vigencia a partir del 1 de octubre de 2024, con el fin de
proteger a las personas y grupos en condiciones de vulnerabilidad.

a) Patronato Nacional de la Infancia (PANI)

Desde antes de la creacién del CPF, este ente ya contaba con esa legitimidad organica en los procesos de familia,
ello plasmado en el ordenamiento juridico al definirlo como una institucion auténoma y rectora en materia de nifiez
y adolescencia, por mandato constitucional en el articulo 55 legal en los articulos 2, 3 y 4 de la Ley Organica del
PANI (1996).

La legitimacion que le otorga el articulo 34 CPF al PANI representa un reto para este ente, pues al ser garante de
una poblacion en condicién de vulnerabilidad, cuyo respaldo es de rango constitucional, debera mostrar una postura
activa, pero, sobre todo, ajustada a los estandares de tutela multinivel de los derechos humanos, sobre todo en el
contexto del interés superior de los NNA.

b) Instituto Nacional de las Mujeres (INAMU)

Por su parte, el INAMU es considerado el ente rector en proteccion de los derechos de la mujer en el pais. Por tanto,
el articulo 1 de la Ley 7801 de 1998 expresa que esta es una institucién auténoma de derecho publico y personalidad
juridica y patrimonio propio. Como ente especializado en tutela de los derechos de la mujer, evidentemente, su
legitimacion organica representara un reto importante en la representacion de los derechos de las mujeres, para una
efectiva participacién y potenciar la igualdad sustantiva en los procesos de familia.

La Defensoria de los Habitantes

La Ley 7319 de 1992 expresa, en su articulo primero, que este es un érgano que tiene el mandato de proteccién
de derechos e intereses de los habitantes del pais. Se halla encabezado por un defensor general que consta de

10  Articulo 55. Proteccion especial de la madre y del menor. Constitucién Politica de Costa Rica.
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direcciones que velan por los derechos de las personas de manera tematizada. Aunado a ello, de acuerdo con el
articulo 2 de la ley citada, la Defensoria de los Habitantes es un 6rgano que esta adscrito al Poder Legislativo; sin
embargo, posee independencia funcional, de criterio y administrativa.

Sin duda, la legitimacién organica de la Defensoria en el numeral 34 CPF no es mas que una extension de la
legitimacién cualificada que ya posee este drgano, como vigilante activo en la defensa de los derechos humanos.

c) El Tribunal Supremo de Elecciones (TSE)

Sobre este tribunal y lo que respecta a los procesos de familia, se encuentra el articulo 104 constitucional, el cual
indica que este tribunal tiene a su cargo la dependencia exclusiva del Registro Civil, 6rgano que tiene la labor exclusiva
de registrar y certificar los nacimientos, las defunciones, las adopciones el matrimonio, el divorcio, la obtencion de la
nacionalidad costarricense, expedir las cédulas y realizar el padron electoral, y es representado por la Procuraduria
General para iniciar procesos familiares en tematicas, tales como el matrimonio con adolescentes, los matrimonios
ilegales, las declaraciones de nacimiento cuando la madre es una nifia 0 adolescente, los casos de suplantaciones de
identidad, entre otros.

La legitimacidn organica que le brinda el articulo 34 CPF a este érgano es un significativo avance en la participacién
tutelar del TSE, quien, a instancia del Registro Civil, podra participar activamente en los procesos de familia.

d) La Procuraduria General de la Republica (PGR)

De acuerdo conlaLey 6815 de 1982, en el articulo primero, la PGR es un 6rgano superior consultivo, es el representante
legal del Estado en las materias propias de su competencia y, ademas, tiene independencia funcional y ejercita sus
atribuciones con criterio propio. Segun el articulo 3, inciso a, de la ley en cuestion, se le atribuye la representacion
del Estado en los tribunales de justicia, por lo que, en procesos de familia, ha representado a la Direccidén General de
Migracion y extranjeria, asi como al Registro Civil, mediante la actuacion de los procuradores.

Bajo este mandato y a la luz del articulo 34 del CPF, el Consejo Nacional de Personas con Discapacidad
(CONAPDIS) sera representado por la PGR, y esta ultima representara las atribuciones de este Consejo, el cual,
segun su articulo primero y cuarto de la Ley 9303 del 2015, indica que este es un 6rgano rector en la proteccién de
las personas con discapacidad que esta adscrito al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Se caracteriza por ser un
6rgano de desconcentracién maxima y personalidad juridica instrumental.

e) El Consejo Nacional para el Adulto Mayor (CONAPAM)

En sus articulos 32 y 33, la Ley Integral para la Persona Adulta Mayor, N.° 7935, expresa que este es un érgano
de desconcentracion maxima, con personalidad juridica instrumental y de recursos, adscrito a la Presidencia de la
Republica, su finalidad se encuentra en el articulo 35, el cual establece que este debe proteger, vigilar y garantizar el
bienestar de las personas adultas mayores para que puedan vivir con dignidad.

La legitimacion organica otorgada al CONAPAM es un reflejo de la tutela constitucional y convencional en provecho
de la persona adulta mayor.
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f) La Direccién General de Adaptacion Social

En su articulo primero, la Ley 4772 de 1971 indica que esta Direccidn es una dependencia del Ministerio de Justicia
y posee algunos fines que se relacionan con los procesos de familia, porque como bien es sabido, en el proceso de
alimentos, la persona deudora alimentaria podra ser privada de la libertad, por incumplimiento al pago de la cuota
alimentaria. Por eso, esta direccidn posee un Médulo de Pensiones Alimentarias que es el encargado actualmente de
la persona apremiada corporal, segun lo establecen la Ley de Pensiones Alimentarias N.° 7654 y el Reglamento de
Unidades de Pensiones Alimentarias N.° 41106-JP del 2018.

9) La Direccion General de Migracién y Extranjeria

Segun la Ley 8764 del 2009, en su articulo 12, la Direccién General de Migracidn y Extranjeria esta adscrita al
Ministerio de Gobernacion y Policia, el cual es un érgano que se caracteriza por tener una desconcentracion minima
y tiene la funcion de ser el ejecutor en politica migratoria del Poder Ejecutivo, asi como regular y vigilar la entrada y
salida de las personas migrantes dentro del territorio nacional.

Bajo ese caracter, la legitimacion organica de este érgano tendra una clara proyeccion en lo concerniente a la condicion
para el ingreso y la salida de residentes y nacionales del pais y la clasificacion de las diferentes visas para ingreso al
territorio nacional bajo la tematica de familia.

VI. Implicaciones legales y sociales de la puesta en practica de esta figura

Dentro de las implicaciones legales que tiene la legitimacién organica dentro de los procesos de familia, se destacan
las explicadas en el articulo 37 del CPF, al indicar que estos drganos, instituciones o personas tendran ciertas
prerrogativas en los procesos de familia que deberan adoptar. Dichas prerrogativas son las siguientes: cumplir con
las normas procesales de familia, someterse al régimen ordenatorio del tribunal, participar de forma activa en todas
las etapas procesales, asistir a las audiencias programadas, ofrecer prueba, ser coadyuvante en el litigio, proponer
soluciones al conflicto, recurrir resoluciones a favor de la persona o grupo en estado de vulnerabilidad, colaborar con
el proceso y la ejecucion de las resoluciones.

Aunado a ello, el articulo 38 del CPF indica que, en los procesos de familia, el PANI puede participar en el proceso a
peticién de parte o de oficio y en calidad de parte, debe ser coadyuvante o interviniente y tendra el deber de colaborar
con la autoridad judicial sobre el conflicto familiar.

Aunado a este articulo, el articulo 39 toma de ejemplo la participacion del PANI para ejemplificar el deber de actuar de
las instituciones publicas o privadas, asi como del Conapdis y el Conapam en los procesos de familia.

Ademas, bajo la literalidad de la norma, se deja atras el hecho de que estos entes y érganos tienen que recurrir a la
Procuraduria General de la Republica para que puedan actuar en los procesos de familia, a excepcion del Conapdis,
el cual, segun el articulo 34, si necesita ser representado. Esta norma genera un gran reto en la practica para
que todos esos drganos y entes cumplan con sus mandatos legales, constitucionales y convencionales, pero

11 Dicha norma seré derogada por el CPF, y la tematica de alimentos sera regulada en los articulos 267-288.
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ahora desde la participacion activa en los procesos de familia. Este nuevo reto podra traer consigo el criterio de
que algunos entes y drganos podrian ver su participacién como facultativa y discrecional.

Sin embargo, el articulo 31, inciso 1, indica que seré el deber de la persona juzgadora mantener el equilibrio procesal
y subsanar indefensiones, de ahi que se puede interpretar a la luz del articulo 34 del CPF, que el juez podria ordenar
de oficio la participacion de estos entes y érganos para que actlien como representantes legales o coadyuvante de
las personas o0 grupos que participan dentro de los procesos de familia y que estén en desventaja dentro del proceso.

VIl. Conclusiones

De acuerdo con la anterior inteligencia, la legitimacion organica es un enfoque poderoso y novedoso que busca
asegurar el apoyo necesario a las personas y grupos en condiciéon de vulnerabilidad, asi como se encamina a que
esta participacion procesal de érganos e instituciones sean una herramienta de realce sobre las necesidades de estas
personas en el sistema judicial. De esta manera, se busca avanzar hacia una justicia mas inclusiva y equitativa, donde
la ciudadania tenga igualdad de oportunidades para acceder a la proteccion judicial que merece bajo una igualdad
sustantiva.

Es importante resaltar que, en la practica, esto no serd de color de rosa y que, por ende, también se vislumbran
escenarios en donde las instituciones y los érganos, bajo esta legitimacion y sus nuevos deberes, querran seguir
actuando dentro de sus instituciones de manera timida.

Sin embargo, para que esta norma sea aplicable en la realidad y no carezca de omisiones en la vida factica, las
instituciones, desde las funciones que ya tienen, deberan seguir protegiendo a las poblaciones que lo requieran y, si es
necesario, deberan acomodarse a los nuevos mandatos legales, bajo los recursos que ya se poseen para determinar
la instancia y el personal que ejercera esta legitimacidn organica.

Segun este contexto, la persona juzgadora tendra el llamado de hacer cumplir esta normativa procesal para que las
instituciones y los entes hagan uso de esta legitimacion, y que estas instituciones y 6rganos acaten esta normativa
como un mandato legal que, a pesar de ser nuevo en el sistema procesal de familia, no es un deber alejado de los
mandatos de estos entes e instituciones como protectores de grupos y de personas en condicién de vulnerabilidad.
El llamado de esta norma en su expresion literal es seguir una proteccidn integral y generar protagonismo por parte
de estos nuevos participantes que deberan inevitablemente ser muy cautelosos a la hora de tratar los casos y las
situaciones que se les presenten con el fin de que no existan saturaciones y abusos de los servicios que estos érganos
e instituciones prestaran.

Por Ultimo, esta, al ser una norma nueva, va a ir abriéndose paso Y, solo en la marcha, podremos evidenciar su
efectividad y las necesidades reales que se requeriran para que este articulo 34 del CPF no quede como una norma
literaria y poética, sino que se espera que todo operador juridico, partes e intervinientes puedan hacerla nacer, ponerla
en ejercicio y efectivizarla en favor de quienes mas lo necesitan.
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A PERSONA JUZGADORA Y LA PERSONA ABOGADA
LITIGANTE: UN INELUDIBLE CAMBIO DE PARADIGMA

Dra. Vilma Alpizar Matamoros*

RESUMEN

Este articulo se refiere a dos figuras claves en el proceso familiar: la persona juzgadora y la persona litigante y, en
especial, al cambio de mentalidad que propone el Codigo Procesal de Familia donde la finalidad principal es la solucién
del conflicto. Se analizan las caracteristicas que deben tener, sus poderes, sus deberes, asi como el tratamiento que
da el cuerpo normativo a su actuacién procesal.
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ABSTRACT

This article refers to two key figures in the family process: the judging person and the litigating person and especially to
the change of mentality proposed by the Family Procedural Code where the main purpose is the solution of the conflict.
The characteristics they must have, their powers, their duties, as well as the treatment that the regulatory body gives
to their procedural actions are analyzed.
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Introduccion

Entre los sujetos procesales que acttan en los diferentes procesos que contiene el Cédigo Procesal de Familia (CPF),
encontramos a la persona juzgadora y la persona abogada litigante, ambas con una formacién juridica que deriva
en una funcién jurisdiccional, o bien, en un ejercicio privado o institucional de la profesién. Dentro de esa formacion,
encontramos la premisa de que la obligacién de la persona profesional en Derecho es obtener una victoria para la
parte, asi nos lo ensefian en nuestras universidades.

El Codigo Procesal de Familia plantea un cambio de paradigma, un cambio de mentalidad de todas las personas que
participan en un proceso, con una unica finalidad que es solucionar el conflicto familiar.

l. LA PERSONA JUZGADORA

La persona juzgadora se conceptlia como centro de la relacién juridico-procesal, para algunas personas, es la mas
importante de la relacion procesal.

Es aquella persona que asume la funcion estatal de la jurisdiccion, aquella persona funcionaria publica a quien
corresponde la titularidad de la administracion de justicia, tiene la sagrada mision del juzgamiento de los casos
que llegan a su conocimiento mediante la aplicacion de todas sus destrezas y conocimientos’.

Por su parte, Diego Benavides define a la persona juzgadora de familia como:

[...] un funcionario estatal designado de acuerdo a la ley e idealmente escogido conforme a un perfil, y que
se desempefia en un 6rgano jurisdiccional preferiblemente especializado, para cumplir un rol de administrar o
gestionar apropiadamente (conforme a estandares de calidad) dentro de un debido proceso de orden juridico
contextualizado, que tiene como centro a la persona humana, las diferentes dimensiones del conflicto o asunto de
naturaleza (biosicosocial) famliar, entre ellas las mas importantes, a saber el componente legal y los respectivos
espacios y modos de las partes y participantes, y decidir en las diferentes etapas, la estelar de esas etapas es
la sentencia, para luego ejecutar esas decisiones, darles seguimiento y eventualmente, cuando corresponda,
disponer las modificaciones a lo resuelto?.

Es claro que la funcién jurisdiccional les corresponde a las personas juzgadoras y a los tribunales, y consiste
precisamente en juzgar y ejecutar lo resuelto. Sin embargo, la mayoria de las veces, el conflicto familiar sobrepasa el
ambito juridico, y es cuando las personas actoras en estos procesos deben conocer y aplicar los nuevos paradigmas,
tomando en cuenta las diferentes realidades de las familias, enfrentandose al modelo tradicional que solo toma en
cuenta los hechos para aplicar el derecho y tomar la decision.

Este Cddigo rompe con esa forma de pensar estableciéndose como centro a la persona humana y como principal
finalidad obtener la solucidn del conflicto, para lo cual plantea la necesidad de dejar de lado la idea de ganar el proceso
a toda costa.

1 Jiménez mata, Alberto. (2022). Apuntes de clase. Facultad de Derecho Universidad de Costa Rica.
2 Benavides Santos, Diego. (2020). Curso de derecho procesal de familia. Tomo 1. 1.2 edicién. San José, Costa Rica: Editorial Juridica Faro, p. 120.
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Una idea capital dentro de toda la filosofia que orient6 este cuerpo normativo es cambiar la nocién de que una parte
gane el proceso, por la de que ambas salgan beneficiadas con una solucion del conflicto y que cobije sobre todo a las
personas mas vulnerables.

La existencia de tutelas diferenciadas que provoca que el conflicto no pueda resolverse adecuadamente con la
normativa juridica genera la necesidad de utilizar medios alternativos, tales como la conciliacion o la mediacion, la
intervencion de profesionales en sociologia, medicina, psicologia, entre otros, pero sobre todo un cambio de mentalidad
de las personas que intervienen en el proceso para lograr solucionar el conflicto familiar. Es imperioso que la solucién
del conflicto se proyecte a futuro a fin de que no se generen otros conflictos derivados de ese.

Don Diego Benavides sefiala® dos aspectos que se deben tener en cuenta:
A. Que el drgano jurisdiccional de familia, tiene otras funciones ademas de la jurisdiccional:

a. Funcién administradora: que es el gerenciamiento de los talentos humanos, los recursos temporales vy
materiales a su disposicion, para la 6ptima prestacion del servicio.

Funcidn directiva: que significa conducir ordenada y diligentemente el proceso de familia.

C. Funcién coordinadora: que podemos definir como el favorecimiento de la relacién y la comunicacion eficaces
con profesionales de otras disciplinas y con autoridades e instituciones respectivas, garantizando la tutela de
los derechos humanos en el asunto familiar.

d. Funcion apreciativa: que es determinar con criticidad, amplitud, ética y transparencia, los diferentes aspectos
del caso en las diferentes etapas, como son las dimensiones de la prueba, del derecho, las posibles
consecuencias del fallo y sus alternativas de seguimiento.

€. Funcién decisoria: que es resolver entre las diferentes alternativas en las diferentes etapas del proceso cuél es
la idonea para el caso concreto.

f. Funcion ejecutora de seguimiento o modificacion: que es hacer cumplir las decisiones tomadas, dandole
seguimiento o modificacién a las que corresponda.

B. El perfil de la persona juzgadora de familia

Cuando se habla de perfil de la persona juzgadora de familia, entendemos que son las caracteristicas ideales para el
ejercicio de la funcién jurisdiccional de familia. Don Diego Benavides, idedlogo de este Codigo, hace un listado, a su
criterio, de cual seria el perfil ideal de la persona juzgadora. Para ello, considera las siguientes:

1. Manejo normativo absoluto, 2. Conocimiento de otras culturas juridicas, 3. Manejo de la comunicacion, 4.
Conocimiento del entorno socio- cultural, 5. Persona informada, cultura general, 6. Persona reflexiva y analitica,
7. Manejo de la argumentacion juridica, 8. Manejo de la ética, 9. Juez abierto, “no positivista” (Claridad de
potestad de amplitud interpretativa), 10. No valorar a partir de su propia experiencia, 11. Considerar que hay
diferentes tipos de familia, 12. Trabaja de cerca con otras disciplinas, 13. Garante de los derechos de los nifios,
14. Persona sensible, 15. Capacidad de entrevistar personas menores de edad, 16. Persona con conflictos
personales resueltos, 17. Perspectiva de género, 18. Conocimiento a profundidad de derechos humanos, 19.
Conocimiento y concienciacion de los derechos humanos de las personas con discapacidad, 20. Menor cantidad

3 Ibidem, pp. 122 a 125.
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de prejuicios, 21. Trabajo en equipo, 22. Tolerancia, 23. Manejo de elementos de administracion, 24. Contribuir
a la transformacién social, 25. Persona sana, sin ataduras, sin compromisos, 26. Intuicion, sentido comun,
27. Coordinacion con otros profesionales y otras autoridades, 28. Meticulosidad, cuidado, estudio, diligencia,
29. Oficiosidad, 30. Vocacion, motivacion, compromiso, 31. Celeridad, eficiencia, 32. Conocimiento y actitud
para conciliar, 33. Entrenamiento para la judicatura de familia, 34. Juez(a) proactivo(a), 35. Persona tenaz,
perseverante, que abre brecha, 36. Un lider que ensefia a su equipo.

Este listado toma en consideracion que la persona juzgadora de lo familiar, en muchas ocasiones, conoce asuntos
que sobrepasan lo juridico como ya mencionamos Yy, por ende, debe tener conciencia del conflicto, el vinculo de las
relaciones dentro de los y las miembros de la familia para tener claro conocimiento de la realidad social que rodea
el conflicto familiar, aplicando, entre otros, el principio de tutela de la realidad. Como sefala Silvia V. Guahnon?,
la persona juzgadora tiene no solo la necesidad, sino la obligacion de conocer y aprehender el mundo en el que
desempenia tan delicada funcion.

Deberes y poderes de la persona juzgadora en el Cédigo Procesal de Familia

En sus articulos 31 y 32, el Cddigo Procesal de Familia establece respectivamente los deberes y poderes de la
persona juzgadora, sustentados en los pilares y principios que recorren todo el articulado del Cédigo y teniendo
siempre como centro del proceso a la persona humana. Los deberes y poderes se enmarcan dentro del rol que ejerce
la persona juzgadora u 6rgano jurisdiccional en las diferentes etapas para lograr el debido proceso®.

Los deberes

Los deberes se definen como imperativos juridicos a favor de la adecuada realizacién del proceso; son imposiciones
de conducta a los sujetos en miras del interés de la comunidac®.

Articulo 31: Deberes:

Son deberes de quienes administran justicia:

1) Conducir el proceso manteniendo el equilibrio procesal; sancionar el fraude procesal e imponer las medidas
de saneamiento para evitar la indefension de las partes.

2) Dictar las medidas de proteccion necesarias para evitar la violacion de los derechos de las personas en
estado de vulnerabilidad, tales como personas menores de edad, con discapacidad, adultos mayores, personas
en situacion de riesgo de violencia intrafamiliar o en desbalance de poder u otros, todo de conformidad con los
principios que engloban el debido proceso y los demas enunciados en las normas preliminares de este Codigo.
3) Fomentar, en los casos procedentes, tanto en la etapa previa como en cualquier otra del proceso, la conciliacion
0 mediacion, dentro de un diélogo constructivo y no adversarial.

4) Resolver cada uno de los asuntos que se le presentan a su conocimiento, motivando las resoluciones judiciales
en concordancia con el cuadro factico que se le presenta, la prueba evacuada, la normativa sustancial y procesal

4 Guahnon, Silvia V. El juez de familia, su perfil actual y los limites de su actuacion. En http:/iwww.escuela176vm.edu.ar/files/ROL-
DEL-JUEZ-EN-PROCESOS--DE-FAMILIA.pdf consultado el 22 de julio de 2023.

Al respecto ver Benavides Santos Diego, op. cit., pp. 125 a 129.

Picado Vargas, Carlos Adolfo y Viquez Vargas, Shirley. (2020). Reforma Procesal Familiar practica. Primera edicion. San José, Costa Rica:
Editorial Investigaciones Juridicas, p. 55.
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nacional e internacional aplicable. Esta resolucion debe llevarla a cabo teniendo en consideracion los principios
fundamentales de la materia, el interés de las partes, la aplicacion del derecho y la visién de una pronta y
cumplida ejecucion de lo resuelto.

5) Rechazar de forma fundamentada cualquier gestién o peticion totalmente improcedente o que tenga signos
evidentes de pretender atrasos en el proceso.

6) Ejercer el poder ordenatorio que la ley le otorga, cuando considere que las partes y demas intervinientes han
actuado en contra de los principios y deberes que rigen su actuacion, incluyendo el abuso y el fraude procesal.
En estos supuestos, debera hacerse la comunicacion respectiva a quien corresponda.

7) Integrar el procedimiento en aquellos casos en los cuales no hay norma para el caso concreto, respetando
las garantias del debido proceso, el gjercicio legitimo de la tutela judicial y, en general, los principios que rigen
la materia.

8) Dirigirse a las partes con respeto, con un lenguaje que elimine las actuaciones despectivas, mortificantes
o0 degradantes para las partes y personas usuarias de sus servicios, manteniendo el comportamiento en su
condicion en la judicatura y buscando siempre que las partes no generen mayor intensidad en el conflicto.

9) Mantener la privacidad del contenido del expediente y de los asuntos que son tratados, discutidos y acordados
en las audiencias respectivas.

10) Informar adecuadamente a las partes y personas usuarias, en cada audiencia, de la finalidad de esta, los
temas a tratar y los derechos y deberes que tienen dentro del proceso.

11) En la direccion de las audiencias, vigilara el orden y respeto entre quienes participan, pudiendo retirar a
cualquiera en caso necesario.

12) Cuando la pretension y el proceso lo permitan, escuchar a las partes en conflicto y a aquellas personas cuyos
derechos se estan discutiendo en el proceso, a fin de conocer la opinién de ellas.

13) Ordenar, cuando dentro de un proceso familiar se detecte su necesidad, la apertura de cualquier proceso de
proteccion para solucionar una problematica que atente contra el desarrollo integral y digno de una persona en
estado de vulnerabilidad.

14) Aplicar los deberes y las facultades que le sean propios en materia probatoria, en concordancia con el
conflicto que se presenta, ejerciendo en debida forma la iniciativa probatoria y la admision o no de los elementos
probatorios presentados por partes e intervinientes de acuerdo con criterios de utilidad y pertinencia, a fin de
llegar a una decision conforme a derecho y equidad.

15) Desarrollar los mecanismos establecidos y realizar las integraciones de procedimientos concordantes, a fin
de que la ejecucion de los fallos sea efectiva y que las partes puedan ejercer en forma real los derechos que le
fueron otorgados en sentencia.

Ademas, don Diego Benavides confeccioné una lista de articulos donde se evidencian otros deberes de la persona
juzgadora, 2, 3, 6, 7, 8, 21, 24, 41, 44, 54, 59, 62, 64, 67, 70, 76, 77, 78, 82, 83, 85, 87, 88, 90, 91, 93, 98, 103, 110,
121, 123, 124, 126, 140, 141, 147, 148, 149, 155, 161, 164, 167, 169, 191, 193, 196, 198, 200, 204, 208, 231, 245,
250, 251, 258, 268, 309, 313, 336, 343, 348, final’.

Los poderes

Por su parte, los poderes se conceptlian como tener facultad o autoridad para hacer algo®, es decir, autorizaciones
que se pueden ejercer en forma discrecional dependiendo de las circunstancias y de la normativa existente, tal como
lo indica el articulo 32 del CPF:

Benavides Santos, Diego, op. cit., pp. 136 a 141.
Picado Vargas, Carlos Adolfo y Viquez Vargas, Shirley, op. cit., p. 56.
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Articulo 32-Poderes. Seran poderes de la persona juzgadora, en uso racional, proporcional y de acuerdo con
el conflicto o asunto que se presenta, los siguientes:

1. Recurrir a las personas auxiliares de la justicia, a fin de ampliar o verificar el ambito factico que le es presentado
en busca de la tutela efectiva.

2. Ordenar, de forma fundamentada, cualquier medio probatorio que sea necesario para resolver con acierto el
asunto sometido a su conocimiento.

3. Tratandose de asuntos relacionados con derechos personales, podra decidir, incluso de oficio, la ejecucion
inmediata de las resoluciones judiciales, respetando siempre lo acordado.

4. Abstenerse de ejecutar las resoluciones en procesos que involucran proteccion de derechos de personas en
estado de vulnerabilidad, tales como cuidado personal, interrelacion familiar y otros, cuando haya transcurrido
un tiempo prolongado desde su dictado en los casos en los cuales la situacion factica posterior no sea acorde
con la del momento de la resolucion.

5. Disponer la ejecucion de resoluciones no firmes cuando estén de por medio derechos de personas en estado
de vulnerabilidad.

Este articulo se complementa con los articulos® 9, 10, 14, 15, 22, 46, 61, 63, 66, 68, 69, 70, 71, 74, 79, 80,93,102, 108,
109, 114, 115, 121, 125, 128, 129, 132, 133, 134, 135, 136, 137,139, 142, 143, 150, 152, 153, 155, 156, 157,160, 168,
171, 173, 174, 178, 179, 180, 181, 182, 187, 190, 193, 184, 195, 196, 200, 201, 204, 213, 230, 237, 241, 243, 246,
250, 255, 269, 273 final, 283, p. 4 y 5, 284, 287, 287, 292, 294, 299, 305, 313, 317, 318, 328 y 340, los cuales sefialan
otros poderes de la persona juzgadora.

Las prohibiciones

Aparte de los deberes y poderes, existen ciertas prohibiciones para la persona juzgadora de familia, las cuales se
pueden definir como aquellos aspectos vedados en el ejercicio de la funcion jurisdiccional de familia y, dentro del
Codigo Procesal de Familia, se pueden encontrar en los articulos 3, 9, 98, 164, 189, 196, 198.

Il.  LAPERSONA ABOGADA LITIGANTE

Como indicaba inicialmente en nuestra formacion de profesionales en Derecho, nos preparan para ganar los procesos
que nos confian los y las clientes. Para ello, se acude muchas veces a practicas para dilatar el proceso, como recurrir
solo por ganar tiempo, no presentar una prueba que se tiene a la mano y que puede ayudar a la celeridad de los
procedimientos, jugar con las citaciones de testigos, excusas por enfermedad y otras que no son parte de la filosofia
de este Codigo.

Esencialmente, las partes realizan las actuaciones procesales. Pero este cuerpo normativo propone que todas las
personas que participan en un proceso judicial (el despacho, las partes o sus representantes, intervinientes) deben
colaborar para la solucién del conflicto familiar, por lo que no deben entorpecerlo, ni agravarlo.

Para don Diego Benavides', hay algunas caracteristicas fundamentales que deberia tener una persona abogada litigante
de familia, tales como ser sensible, equilibrada, madura, especializada, con un amplio manejo del derecho sustantivo y

9  Benavides Santos, Diego, op. cit., pp. 130 a 135.
10 Benavides Santos, Diego, op. cit., p. 149.
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procesal y de la organizacién institucional del derecho de familia, con amplios conocimientos en derechos de los nifios,
de los derechos humanos y los sectores vulnerables, interdisciplinaridad, manejo de técnicas de negociacion, informada
sobre la realidad y cambios sociales y poner en el centro de su actuacién a las personas involucradas, entre otras. Por
supuesto, el tema de la actualizacion y especializacién es importantisima dentro de este perfil.

En un proceso, las partes pueden actuar mediante:

a) patrocinio letrado
b) autopostulacion

a) Patrocinio letrado

Comprende los casos en que la parte es acompafiada y patrocinada por una persona profesional en Derecho,
preferiblemente debe tener experiencia en el campo o una preparacion académica en derecho familiar. El perfil de
este o esta profesional debera ajustarse a lo que sefiala el articulo 52, incisos 1, 2, 6 y 8 del Codigo Procesal de
Familia, lo que representa ese cambio paradigmatico del que hablamos, pues se trata de una persona que contribuye
a la resolucion del conflicto y que, en vez de entorpecer el desarrollo del proceso, colabora para que este tenga un
resultado final que beneficie a las partes.

Con patrocinio letrado, se supone que los pasos de la parte deberian ser mas seguros, y que el trabajo del tribunal se
facilita por esta mediacion.

b) La autopostulacion procesal

Se realiza cuando la o el litigante actua por si mismo, es decir, la parte o participante en el proceso de familia procede
con actos validos ante el érgano jurisdiccional sin necesidad del acompafiamiento de una persona profesional en
Derecho. Es la posibilidad de representarse a si mismo(a) en el proceso o la viabilidad de prescindir de la asistencia

de un abogado o una abogada para realizar ciertas actividades procesales.

El articulo 50 del CPF sefala los casos en los que se exime de patrocinio letrado:

a) Los resolutivos familiares que no produzcan cosa juzgada material.

b) Los procesos de peticién unilateral.

C) Todos los relativos a la materia de pensiones alimentarias.

d) Los procesos de proteccion cautelar.

e) La fase de ejecucion de fallos de los asuntos que no producen cosa juzgada material.

Es importante aclarar que, en estos procesos, el patrocinio letrado es facultativo y no prohibido, por lo que, si la parte
asi lo quiere, puede contar en esos casos con patrocinio letrado, y el factor coincidente en todos estos casos es que
no produzca cosa juzgada material.

En casos de autopostulacién, el érgano jurisdiccional debe estar preparado para suplir los deberes de la persona
abogada directora. Entre los deberes de la persona juzgadora, encontramos el articulo 31 inciso 10, el cual sefiala que
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se debe informar adecuadamente a las partes y las personas usuarias, en cada audiencia, sobre la finalidad de esta,
los temas que se van a tratar y los derechos y deberes que tienen dentro del proceso.

DEBERES DE LA PERSONA ABOGADA DIRECTORA
El articulo 52 dispone:

Articulo 52- Deberes de la persona abogada directora. La persona designada como abogada directora apersonada
0 quien le supla tendra, dentro del proceso, los siguientes deberes:

1) Contribuir con la conduccion del proceso, evitando el fraude, actuando con buena fe, lealtad y probidad, al
igual que evitando las nulidades procesales.

2) Fomentar en los casos en que proceda, en la etapa previa o en cualquier fase del proceso, la conciliacion
0 mediacion, brindando a la parte que representa un didlogo constructivo y no adversarial para la solucion del
conflicto.

3) Informar de forma adecuada a la parte sobre el estado del proceso, el significado de cada audiencia y los
derechos y deberes que esta tiene dentro del proceso.

4) Dirigirse a las autoridades judiciales y a las otras partes e intervinientes con el respeto debido, con un lenguaje
que elimine las actuaciones despectivas, mortificantes o degradantes, manteniendo el comportamiento debido y
buscando siempre no generar mayor conflicto.

5) Motivar, de forma debida, las gestiones verbales o escritas que presente, cuando asi se requiera.

6) Facilitar, a la autoridad judicial, la obtencion de los elementos probatorios y aquellos documentos que se
requieran para el proceso.

7) Asistir a las audiencias judiciales.

8) Contribuir a la ejecucion de los fallos, aunque sea adverso a los intereses de su representacion

Caracteristicas

A grandes rasgos, se busca una persona profesional ética que posea las competencias profesionales y laborales para
hacer frente al proceso, ya que esta llamada a dar forma a las pretensiones de la parte y constituirlas en el centro del
proceso.

El codigo de deberes juridicos, morales y éticos del profesional en Derecho, conocido como Cédigo de Etica, sefiala, en
su articulo 12, que las personas litigantes han de actualizar y profundizar sus conocimientos juridicos constantemente,
y el articulo 13 indica que las personas abogadas deberan analizar cuidadosamente un caso antes de aceptar su
direccion profesional y rechazar el que requiera un conocimiento especial que no posean.

Para garantizar lo anterior, lo ideal seria que el o la profesional en Derecho estudie, curse especialidades, posgrados,
se capacite y se actualice constantemente para ser mejor y poder brindar asi un servicio de calidad que tenga como
centro a la persona humana. Ademas, debe contribuir en la conduccion del proceso evitando el fraude, actuando con
lealtad, probidad, buena fe y evitar las nulidades procesales y la dilacion del proceso como sefiala también el articulo
17 del Cédigo de Etica, por medio de la conciliacion y la mediacion en un dialogo constructivo y no adversarial en
busca de la solucion del conflicto familiar.
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Es esencial que la persona profesional en Derecho se dirija a la autoridad judicial y a las otras partes del proceso en
forma respetuosa, absteniéndose de utilizar términos despectivos, irrespetuosos, groseros, ya sea en forma escrita 0
verbal, segun menciona también el articulo 15 del Codigo de Etica.

Igualmente, debe usar un lenguaje sencillo que todas las personas comprendan, y debe facilitar a la autoridad judicial
la obtencion de documentos necesarios para el proceso, evitando entorpecer la evacuacién de la prueba o alguna
actuacion judicial, segun el articulo 16 del Cédigo de Etica.

En conclusién, el principio de buena fe, lealtad y probidad debe estar presente en todas las actuaciones judiciales de
los sujetos procesales.

Regulacion de las actuaciones de la persona abogada litigante

Si bien es cierto, el CPF establece la posibilidad de nombrar a otras personas abogadas suplentes, por ningiin motivo,
estas pueden cobrar honorarios a cargo de las partes, salvo que hayan actuado en el proceso durante un periodo
prolongado que sea mayor al de la persona titular; pero, en ese caso, los honorarios se rebajaran al titular, segun el
articulo 53.

La regulacion de las actuaciones procesales de la persona abogada litigante se encuentra en los articulos 51 al 55 del
CPF. El articulo 51 establece que cualquiera de las partes de un proceso judicial puede nombrar en la direccién legal
del proceso a una persona profesional en Derecho sin necesidad de otorgarle un poder especial judicial. Sin embargo,
para efectos del proceso, esta persona directora tendra las facultades que se otorgan en un poder especial judicial.
Esto no impide que la parte no pueda otorgar un poder especial judicial de acuerdo con lo que establece el Cadigo
Civil, en el cual se indiquen los alcances de este mandato. Pero si no quiere hacerlo, sera suficiente sefialar que esa
persona profesional en Derecho es la designada en la direccion legal del proceso y que, desde ese momento, adquiere
de hecho las facultades de una apoderada especial judicial.

No obstante, al no ser un poder expreso, los articulos 51y 52 van a determinar los alcances de ese poder.

Si bien es cierto la persona nombrada como directora legal puede realizar cualquier gestion en el proceso, no podra
solicitar su terminacién en forma unilateral, pues para ello se requiere la firma de la parte.

Igualmente, el articulo 51 sefiala, en su parte final, que la persona abogada directora puede participar en las audiencias
de conciliacién, proponiendo y tomando acuerdos. Pero estos acuerdos requeriran la ratificacion de la parte, para lo
cual tendra un mes a partir del momento en que se celebra la audiencia. También tiene la facultad de designar una
persona abogada suplente que tendra las mismas funciones, siempre que la parte lo autorice expresamente.

Las personas abogadas SUPLENTES tendran los mismos derechos y deberes de la titula; es decir, de la abogada
directora. En este caso, la Defensa Publica tendra los mismos deberes.

Articulo 53- Sustitucion de personas abogadas directoras. Las partes podran sustituir a las personas abogadas
designadas para el proceso 0 a cualquiera de sus suplentes en todo momento y deben hacerlo saber a la
autoridad judicial en cualquiera de las audiencias o por escrito. El tribunal pondra en conocimiento de la persona
suplida y le prevendra la liquidacion de honorarios, en el caso que procediera.
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Articulo 54- Omision de firma de las personas abogadas directoras. Cuando una gestion escrita o digital dirigida a un
6rgano judicial deba tener autenticacion profesional y se presenta sin la firma o el sello en su caso, la autoridad judicial
deberé advertir a la parte que, dentro de los tres dias siguientes a la notificacién de la prevencion, debe subsanar la
omision ante la autoridad judicial. Si no se hiciera en el plazo indicado, la gestion no surtira efecto alguno.

Articulo 55- Poder especialisimo. En los casos en que sea necesario poder especialisimo, deberéa ser otorgado
en escritura publica y se consignaran los actos para los cuales se da la autorizacion dentro del proceso; en
caso de conciliacion o mediacion, se deberan especificar de forma concreta las clausulas exactas del eventual
arreglo, todo bajo pena de nulidad del acuerdo que se tome. El poder podré ser revocado en cualquier estado
mediante la misma forma de su otorgamiento, salvo que sea de forma oral en la audiencia, para lo cual no se
exigira ninguna formalidad.

Conclusion general

Es claro que la propuesta del Cadigo Procesal de Familia rompe con la idea de que la persona abogada litigante debe
ganar el proceso a toda costa, sustituyendo este fin por la solucién del conflicto familiar.

El papel de la persona juzgadora es indiscutible para propiciar este cambio de paradigma. De ahi surge la importancia
del dialogo, de la mediacién y la conciliacién. En realidad, la propuesta no es del todo nueva, pues la vemos reflejada
en lo que establece el Cadigo de Etica en cuanto a lo que debe ser la actuacion de una persona profesional en
Derecho, ya sea detras del mostrador en el despacho judicial o frente a este. Para lograr este objetivo, se requiere
de un verdadero CAMBIO DE MENTALIDAD, si queremos una sociedad mejor donde la familia siga siendo la base
esencial de esta sociedad.
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RESUMEN

Este articulo tiene como objetivo brindar un primer acercamiento a las novedades mas relevantes que introduce el
Caodigo Procesal de Familia (CPF), y asi facilitar su estudio a la persona lectora. En esta linea, se pretende resaltar que
este cuerpo normativo no solo obliga a la Administracién de Justicia, sino también a las partes, independientemente
de la naturaleza de su intervencion, a cambiar el paradigma procesal actual, para dar paso a un sistema juridico en
el que la solucion integral del conflicto, la persona humana y sus necesidades presentes y futuras son la prioridad.

Palabras claves: Novedades, soluciones alternas, poblaciones vulnerables, proceso alimentario, medio recursivo,
medidas autosatisfactivas, demanda improponible.

ABSTRACT

This article aims to provide a preliminary overview of the most relevant innovations introduced by the Family
Procedural Code (FPC), thus facilitating its examination for the reader. In this vein, it is intended to emphasize that this
regulatory framework not only compels the Administration of Justice but also the parties, regardless of the nature of
their involvement, to shift the current procedural paradigm, giving way to a legal system in which the comprehensive
resolution of the conflict, the human individual, and their present and future needs take precedence.

Keywords: Innovations, alternative solutions, vulnerable populations, alimentary process, recourse means, self-
satisfying measures, inadmissible claim.
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El Cédigo Procesal de Familia (en adelante CPF) es el resultado del esfuerzo realizado durante las ultimas cuatro
décadas por diferentes juristas. Desde el punto de vista histérico, conviene resaltar que el Proyecto de Ley 19455 es
conocido por la Asamblea Legislativa, a cuarenta afios del surgimiento del primer despacho judicial especializado en
esta materia (1975), asi como de la promulgacién del Codigo de Familia (1973), lo que permite afirmar que el CPF es
una novedad en si mismo.

Este articulo esta conformado por quince temas que, a su vez, se encuentran referenciados a sus respectivos articulos.
Asimismo, respetando la independencia judicial, también se podran encontrar algunas de las posturas de las autoras
respecto a la implementacion de institutos como la conciliacién en relaciones desiguales y el dictado de medidas
autosatisfactivas, a la luz del nuevo paradigma que esta norma aporta.

Finalmente, se hace hincapié en que, a partir de una cotidianeidad judicial que esta basada en un sistema procesal
derogado y que pertenece a la jurisdiccion civil, se pretende detallar someramente los cambios que se consideran que
son los mas importantes que introduce este cuerpo normativo, sin que ello implique que sean los Unicos que deban'y
puedan ser estudiados.

Novedades

L. Principios y prevalencias

Al comprender que los principios juridicos son pilares fundamentales para el crecimiento doctrinal y practico de cualquier
rama del derecho, se puede afirmar que el CPF trae consigo un importante cambio de paradigma en comparacién con
los principios civiles que, hasta el dia de hoy, son aplicados, ya que obliga a la Administracién de Justicia a anteponer
las particularidades y caracteristicas de cada familia y los derechos de sus individuos, sobre el propio conflicto o las
formalidades procesales.

Este punto particular esta ligado a las prevalencias. La Real Academia Espafiola define la palabra prevalecer como
“Dicho de una persona o de una cosa: Sobresalir, tener alguna superioridad o ventaja entre otras”. Asi, bajo este
concepto, se denota que los principios constitucionales e instrumentos internacionales son los encargados de potenciar
el sistema oral sobre el escrito; el derecho de fondo sobre lo procesal; y el derecho personal sobre lo patrimonial, sin
perder de vista que el debido proceso y el derecho de defensa deben estar presentes en el desarrollo de todas las litis.
Su trascendencia se puede explicar de la siguiente manera. La jurisdiccion familiar basa sus procedimientos en una
norma que, ademas de estar derogada desde el afio 2016, es completamente formalista y escrita. La finalidad de la
oralidad es agilizar la resolucién de los conflictos que son sometidos a conocimiento de los jueces y las juezas. Los
conflictos y las relaciones familiares han evolucionado, y esto conlleva la necesidad de innovar el derecho especializado
para brindar una solucién que se ajuste a las nuevas necesidades.

Este tema se puede ampliar a partir del articulo 1 hasta el 11 del CPF.
IIl.  Audiencias previas de conciliacion y soluciones alternas
Una de las particularidades mas notorias que contiene el CPF es que potencia la implementacion de soluciones

alternas. Esta herramienta es vista como una forma anticipada de resolver el conflicto y, al mismo tiempo, como una
estrategia para que las partes finalicen el proceso de manera autocompositiva acompafiadas de un abordaje integral.
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Segun lo previsto en los articulos 6, 31, inciso 3, y 52, inciso 2 del CPF, las soluciones alternas tienen cuatro
connotaciones distintas: i. Es un principio rector que se denomina ausencia de contencion. ii. Constituye una norma
instrumental. iii. Representa una obligacion para los sujetos que intervienen en el proceso. iv. Es un deber de la
persona juzgadora y se puede aplicar en cualquier etapa procesal.

La conciliacion es el instituto que se menciona con mas recurrencia en esta norma y puede estar a cargo de la
autoridad judicial, asi como de los centros especializados del Poder Judicial o de cualquier ente externo que se
encuentre debidamente acreditado. Sin embargo, no es lo Unico que se puede instaurar, ya que existen otras formas
de solucién como, por ejemplo, pero no limitadas a la mediacion familiar, el arbitraje familiar, la negociacion, la Ultima
oferta, la evaluacién neutra o los puntos de encuentro familiares.

) Excepcién: La regla general dicta que la conciliacion esta prohibida en las relaciones desiguales, pero no
es estricta. En los numerales 9 y 196, ibidem, se establece que puede ser procedente cuando lo acordado
beneficie a la persona en situacién de vulnerabilidad o a la victima, e, incluso, da la posibilidad de que se
realicen acuerdos parciales.

Durante mucho tiempo, este tema ha sido objeto de debate. Existen corrientes que dudan sobre la capacidad de estas
personas para arribar a acuerdos donde mas bien se podria fomentar el desbalance de poder.

Se cuestionan la capacidad material, la emocional, psicolégica o juridica de quien ostenta este poder para “ceder” o
responsabilizarse por sus actos en un “ganar-ganar’, la posible limitacién a la autonomia de la voluntad de las partes
propia de la desigualdad de poder. Se debate sobre quién determina lo que es mas beneficioso (entiéndase, el equipo
interdisciplinario del Poder Judicial, las personas juzgadoras o las mismas partes) y, finalmente, se determina si la
decision sera objetiva o subjetiva provocando un perjuicio mayor. Esta postura es compartida por las autoras.

lll.  Competencia ampliada

Es comUn que, al presentarse una crisis familiar, de ella se derive una gran variedad de conflictos y pretensiones
procesales, por lo que la competencia ampliada busca que sea una misma persona juzgadora quien conozca de todos
los procesos, a efecto de evitar que las partes sean revictimizadas con soluciones parcializadas, criterios sesgados o
decisiones contradictorias. Es decir, se trata de garantizarles a las partes el derecho a una solucién integral que sea
sostenible en el tiempo de acuerdo con sus necesidades actuales y futuras (arts. 13 al 15 del CPF).

El numeral 215, inciso 6), ibidem, establece como requisito formal de la demanda informar sobre la existencia de otros
procesos judiciales y administrativos que involucren al circulo familiar; pero también lo constituye como un deber al

contestar la accion. La autoridad judicial debe prevenirlo con apercibimiento de archivo (ordinal 216).

Para aquellos casos en los que se deba valorar otros procesos en tramite, sera necesario analizar las reglas de la
acumulacién y conocimiento concentrado que se encuentran en el numeral 14 de la norma de rito.

IV.  Nuevos intervinientes

Otra caracteristica de los conflictos familiares es que no solo las partes directamente involucradas se pueden ver
afectadas, sino también las consecuencias positivas o negativas trascienden a la familia extensa. Histéricamente, y desde
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una vision de derecho comun, estas personas han sido olvidadas con el argumento de que, al no ser partes, carecen
de legitimacion, ignorando que este grupo de personas pueden facilitar una solucién sostenible e integral del conflicto.

Ahora bien, en términos biolégicos, legales o politicos, conviene aclarar que los nuevos intervinientes no necesariamente
deben ser familiares de las partes, sino que el punto destacable es que mantengan una relacién, por lo que se podria
pensar, por ejemplo, pero no limitado a una madrina o un padrino de bautismo, en un vecino o una vecina que ofrezca
acompafamiento a una persona progenitora adolescente con pocas redes de apoyo. Esta figura es completamente
diferente a las y los testigos o auxiliares judiciales, ya que cada uno de ellos cuenta con sus propias reglas de
actuacion y, como dato curioso, su participacién no requiere de patrocinio letrado (articulos 36 y 50 del CPF).

V. Intervencion institucional

Esta regulada en los numerales 34, 38 y 39 del CPF. Se prevé que instituciones como “[...] el Patronato Nacional de la
Infancia (PANI), el Instituto Nacional de las Mujeres (INAMU), la Defensoria de los Habitantes, el Tribunal Supremo de
Elecciones (TSE), la Procuraduria General de la Republica, sea por actuacion propia o en representacion del Consejo
Nacional de Personas con Discapacidad (CONAPDIS), el Consejo Nacional para el Adulto Mayor (CONAPAM), la
Direccién General de Adaptacion Social, la Direccion General de Migracion y Extranjeria, y los demas entes estatales
con competencia en materia de familia y las organizaciones no gubernamentales” ostentan legitimacidn organica para la
proteccion de derechos “difusos, colectivos y supraindividuales”, teniendo la obligacion de participar, facilitar y proponer
soluciones en defensa de los derechos humanos de las poblaciones en situaciones de vulnerabilidad, sin que esto sea
interpretado como una contencion. Sus facultades y obligaciones estan enumeradas en el articulo 37 del CPF.

VI. La participacion de las personas menores de edad, personas con discapacidad y otras
poblaciones vulnerables

El CPF busca fortalecer la efectiva intervencién y protagonismo de las poblaciones vulnerables (personas con
discapacidad, menores de edad, indigenas, adultas mayores, efc.) con el propésito de garantizarles no solo el acceso
a la Justicia en igualdad de condiciones, sino también que los procesos se ajusten a su edad, capacidades, formas
alternas de comunicacion incluido el Lenguaje de Sefias Costarricense (LESCO), lenguas indigenas (ordinal 61,
ibidem) y politicas de no discriminacion, junto con las reglas de costo minimo (numerales 11y 150 del CPF). Todo esto
procede en cumplimiento de los convenios internacionales y la efectivizacién de los derechos humanos.

La participacién de las personas mayores de 12 afios es una de las novedades més importantes, por cuanto tendran
“[...Jejercicio personal y pleno de la capacidad procesal para el tramite de los procesos” (ordinal 41, ibidem). Si bien
a la fecha se desconoce la manera en la que se abordara este tema, lo cierto es que esta participacion contara con
asistencia y patrocinio letrado gratuito garantizado por el Estado (art. 42).

Respecto a las personas con discapacidad y adultas mayores, su intervencién procesal es la materializacién del
principio de participacion especial y progresiva, la cual pretende garantizar el respeto a las normas internacionales’.
Para esto, es importante ampliar la garantia de derechos establecida en el numeral 44 del CPF.

1 Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Convencion interamericana para la eliminacién de todas las formas
de discriminacion contra las personas con discapacidad, Convencion interamericana sobre la proteccién de los derechos humanos de las
personas mayores, entre otras.
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VIl.  Autopostulacion y patrocinio letrado

Tradicionalmente, en materia de familia, se les ha exigido a las partes contar con defensa técnica para plantear procesos
judiciales o ejercer su derecho de defensa. Como excepcidn a esta regla, se encuentran los procesos alimentarios, las
autorizaciones de salida del pais de personas menores de edad, los internamientos o las salvaguardias.

Con el CPF, se decide ampliar este tema, y se normatiza esta posibilidad como una forma de eliminar barreras en el
acceso a la Justicia, y el articulo 50 es el encargado de resguardar la lista taxativa de los asuntos que no requeriran
defensa técnica.

Este tema también es objeto de discusiones juridicas. Se comparte la postura de que se debe analizar con detenimiento
el posible desbalance entre la persona usuaria ante la falta de conocimiento técnico, asi como el exceso en el deber de
oficiosidad de las personas juzgadoras frente al deber de imparcialidad, esto sin obviar una tercera postura debatible
en cuanto al recargo de funciones jurisdiccionales.

Otro punto importante es el poder de facto que ostentan (art. 51 del CPF). Se trata de un poder normativo y no
expreso con tres limites claros. El primero es limitar la solicitud de dar por terminado el proceso; el segundo es la
ratificacion de los acuerdos tomados en audiencia cuando la parte no asiste; y el tercero refiere a la informalidad para
actuar (no requiere timbres ni autenticaciones).

Este punto fue abordado por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, mediante la resolucién n.°
2005-04366 de las catorce horas cuarenta y cinco minutos del veintiuno de abril de dos mil cinco: [...] los defensores
publicos en procesos de pension alimentaria ostentan la representacion de las partes cuyos intereses defienden sin
que obviamente deban contar con un poder al efecto, sino que, ostentan la representacion sin necesidad de ninguna
formalidad, mas que la de apersonarse al proceso en esa condicion [...J".

VIIl. Deberes de la persona abogada directora

El articulo 52 CPF enmarca el actuar esperado de la persona abogada directora o de quien la supla. Lo comun es
que las actuaciones, limitaciones o prohibiciones estén reguladas en un cédigo de ética. Sin embargo, el 6rgano
legislador decidié incluir en este cuerpo normativo los ideales de equidad y justicia para ser utilizados en la direccién
de los procesos y solucidn de conflictos. Se apuesta por trasladar a las partes una cuota de responsabilidad en las
construcciones asertivas y en la efectivizacion de los derechos transversales (ordinal 7, ibidem). Al mismo tiempo,
presenta una serie de cambios en el perfil profesional de las personas que litigan esta materia, tales como i. Incentivar
la ausencia de contencion. ii. Implementar lenguajes sencillos, no técnicos ni adversariales. iii. Desarrollar habilidades
de comunicacion y habilidades blandas para canalizar de una mejor manera el conflicto. iv. Actualizacién constante de
conocimientos no solo juridicos, sino también de otras disciplinas como la psicologia, sociologia, entre otras.

IX. Laprueba

La amplitud y flexibilidad probatoria en materia de familia no son una novedad por si mismas, pues se derivan del
articulo 8 del Caédigo de Familia. Pero lo que si constituyen un cambio importante son la inversion de la carga y la
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facilidad probatoria, asi como la oficiosidad que se normatiza como un deber (consultar los numerales 147, 150, 152
y 259 del CPF).

X.  Contestacion de las acciones u oposiciones

En esta normativa, se implementa la contestacion de la demanda en forma verbal durante la audiencia, sin limitar que
existan ocasiones en las que la contestacion escrita es necesaria, la cual se debera presentar dentro de tercero dia
(art. 221, ibidem).

XIl.  Demanda improponible

Es necesario aplicar con cautela este instituto para no violentar el derecho de acceso a la Justicia. De acuerdo con los
ordinales 217 y 268 del CPF, es procedente para los procesos familiares en general y para los resolutivos especiales
de fijacion alimentaria. Es posible aplicarla en cualquiera de los siguientes escenarios: i. Caducidad. ii. Cosa juzgada
material. iii. Litispendencia. iv. Improcedencia por el objeto o causa propuesta. v. Cuando sea evidente la inexistencia
del derecho o se tenga conocimiento de que otro proceso de la misma naturaleza esta en tramite. Este ultimo punto
es aplicable en forma exclusiva para la materia alimentaria.

Xll. Proceso alimentario

El ambito alimentario es el que reune la mayor cantidad de cambios procesales y de los cuales se resaltan los
siguientes:

o

Se deroga la Ley 7654 de Pensiones Alimentarias.

b. Los acuerdos extrajudiciales que se alcanzan ante el PANI o al amparo de la Ley RAC no necesitaran de
su homologacién para ejecutar estas obligaciones. Los puntos que se deban discutir son exclusivamente sobre
el contenido y la validez, siendo el proceso resolutivo familiar la via establecida para este fin. Es importante
acotar que la norma no determina un plazo para plantear la discusion antes dicha ni para ejecutar, asi que es
necesario cuestionar cdmo se atenderan las situaciones ya consolidadas y abstenerse de ejecutar el acuerdo,
al amparo del articulo 32, inciso 4, del CPF.

c. Cuando la demanda sea admisible, dentro de los diez dias habiles, se convocara a las partes a una audiencia
previa de conciliacion. Para este caso, se estima que, en aplicacién del numeral 147, ibidem, la persona
juzgadora podré consultar los indicadores econémicos de las personas involucradas, las planillas de la
C.C.S.S., los registros de bienes, las consultas civiles y cualquier otra fuente que permita ampliar el escenario
sobre el nivel socioeconémico del grupo familiar.

d. En caso de que la diligencia no se pueda realizar o si la conciliacion fracasa, se procedera con el dictado de
una sentencia anticipada. Cualquiera de las partes se podra oponer haciendo referencia a los hechos de la
demanda, pretensiones y el ofrecimiento de las pruebas que estime oportunas, todo esto dentro del plazo de
cinco dias. Una vez planteada la oposicion y, dentro de los quince dias siguientes a su interposicion, se les
debera convocar a una audiencia de pruebas. Si no existe oposicion a la referida sentencia, el procedimiento
continuaré el tramite con la ejecucion de cobro fijado (ordinales 269 al 273 CPF).
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En la resolucién que convoca a la audiencia de prueba, se pondra en conocimiento la oposicion y se emitira el
pronunciamiento sobre la admision de las pruebas ofrecidas por las partes (en caso de que sean rechazadas,
procede la apelacién con esta decision, conforme al articulo 101.2.h, ibidem).

En la audiencia, se explicaran las reglas de orden, se invitara nuevamente a las partes a conciliar y, en caso de que
no sea posible, se recabara la prueba admitida, se resolveran los asuntos interlocutorios, se emitiran conclusiones,
se dictara la parte dispositiva y se dictara y notificara la sentencia integral dentro de los de tres dias siguientes.

La inclusion de las personas beneficiarias se regira por las mismas reglas explicadas anteriormente.

Para la modificacion o extincion de la cuota, se contara con una Unica audiencia, la_contestacion se hara
oralmente en la audiencia. Pero, en el auto que convoca, se advertira sobre la obligacion de presentar los
elementos probatorios el dia de la audiencia (arts. 277 y 278 CPF).

En cuanto a los apremios corporales, se elimina la exigencia de un cobro reiterado y consecutivo, y se
implementan las siguientes modalidades: i. El apremio gradual comprende periodos progresivos de hasta por
dos meses (primera orden), hasta por cuatro meses (segunda orden) y hasta por 6 meses (tercera orden). ii. El
apremio especial se subdivide en diurno o nocturno, cada uno con sus propias caracteristicas y sanciones ante
un eventual incumplimiento. iii. Se modifica la edad maxima. iv. Se prohibe expedir apremio para mujeres
en estado avanzado de embarazo y para personas con problemas graves de salud, cuya reclusion le cause un
perjuicio mayor. Sin embargo, se debe mencionar que, en reciente data, la Sala Constitucional modificé su
criterio mediante la resolucion 6807-2020, sefialando que si era posible ejecutar la orden de apremio.

Se crea un fondo para el pago transitorio de obligaciones alimentarias pendientes y debidamente
justificadas. Es un fondo reembolsable y podré ser utilizado por cualquier persona deudora que ofrezca
garantia real.

La retencion salarial se podra solicitar en cualquier momento y por cualquiera de las partes. Se instaura la
particularidad de que, si se trata de dos 0 mas deudas alimentarias, y el salario de la persona no alcanza para
la retencion de todas ellas, con independencia de su nacimiento, se debera prorratear el monto retenido entre
las personas beneficiarias (numeral 282 del CPF). El apremio no procede cuando existe retencion salarial
siempre que esta haya sido periddica; pero, en aquellos casos donde la retencién es incompleta o existen
cuotas pendientes, procedera posterior a que se le prevenga el pago a la persona deudora.

Impugnacion de resoluciones judiciales

En el ambito recursivo, las novedades se enumeran de la siguiente forma:

Se rige por los principios de taxatividad y de legitimacion (art. 94 CPF).

La falta de fundamentaciéon implica el rechazo de plano.

Respecto a los efectos de los recursos, el numeral 96, ibidem dispone que la ejecucion de lo proveido por
la autoridad judicial no se podra interrumpir o suspender, salvo que se ocasionen dafios irreparables, que
la situacion sea imposible de restaurar o porque asi lo disponga una norma expresamente. Este ordinal es
restrictivo porque establece que las sentencias referentes al cambio de estado civil y el desplazamiento de
la filiacion (a excepcion de los fallos que emplazan la filiacion, los cuales no se contemplaron), asi como la
resolucién que autoriza el cambio de residencia de una persona menor de edad no se podran ejecutar hasta
que cuenten con firmeza. Pero cuando se trate de sentencias de condena, si la parte victoriosa rinde garantia
a criterio del despacho, si sera posible ejecutarla de inmediato.
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d. La interposicion de los recursos sera oral durante las audiencias y dentro del tercer dia en caso de que
se trate de una resolucién escrita. EI auto que deniega una revocatoria no sera impugnable, pero el que
revogue parcial o totalmente dicho pronunciamiento podra ser recurrido. Cuando el recurso de apelacién sea
procedente, se debe presentar en forma juntamente con el de revocatoria, en caso contrario, se rechazaran
de plano (articulo 100 CPF). Es de interés resaltar que si se conoce la revocatoria dentro de la audiencia, se
debera escuchar a las restantes partes.

e. La lista taxativa de los pronunciamientos que son apelables esta en el numeral 101, ibidem. Como datos
de interés, se pueden citar: i. Desaparece la posibilidad de apelar aquellas resoluciones que producen efectos
propios -es decir, aquellas resoluciones donde la decision puede traer consecuencias para las partes?. ii. En
dicho articulo, se omite incluir la decision que resuelve sobre la competencia (numeral 22). iii. Al tenor del
ordinal 310 del CPF, en los procesos de restitucion internacional, la resolucién que rechaza prueba carece de
apelacion, siendo esto contradictorio con el inciso 2.h) de la primera norma mencionada en este punto.

f. Cuando un auto sea apelado durante la audiencia, se debera admitir el recurso en efecto diferido para
conocerlo en conjunto con el recurso de la sentencia final, ya que las partes tienen el deber de reiterar y
fundamentar sus motivos, lo que significa que este recurso se tendra por desistido al tenor del ordinal 103 del
CPF, cuando no se apele la sentencia.

g. La apelacion por inadmision sera procedente contra la resolucion que deniegue un recurso de apelacion.
Cuando se realice la denegatoria en la audiencia, se debera interponer en el mismo acto, pero si se trata de
una resolucién escrita, sera posible interponerla dentro del tercer dia (art. 104 del CPF).

h. El recurso de casacion tiene cambios importantes, pues se procuran flexibilizar y eliminar las formalidades
propias del derecho comun. El numeral 105 del CPF establece que este remedio procesal cabe contra las
sentencias de segunda instancia que se dicten en los procesos resolutivos familiares y que produzcan cosa
juzgada material. La excepcion a esta regla son los fallos que conocen sobre la terminacion de la responsabilidad
parental con fines de adopcidn y los procesos de ejecucion de sentencia que produzcan cosa juzgada material.
Los motivos de casacion, los plazos para interponerla y sus requisitos se pueden encontrar en los ordinales
106 y 107, ibidem.

i. La Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia conocera la apelacion contra la sentencia de restitucion
internacional.

j- La demanda de revision esta regulada en los articulos 112 al 117 del CPF, y es relevante mencionar que
no procede ningun recurso contra la sentencia que resuelve la revision y, si su rechazo versa sobre razones
formales, no impide que se pueda interponer una nueva demanda.

XIV. Medidas autosatisfactivas
En su obra Medidas autosatisfactivas en el proceso civil y de familia, la Dra. Shirley Viquez Vargas las defines como:

[...] parte de los llamados procesos urgentes debido a que el factor tiempo es fundamental, son soluciones
urgentes, pero no tienen caracter cautelar porque su finalidad no es garantizar la eficacia de la futura sentencia.
Se puede dictar con audiencia o sin ella a la parte contraria y requieren de la existencia de una fuerte probabilidad
y no de una simple verosimilitud. Las solicitud o demandada esta seguida de una resolucion que soluciona
el fondo del asunto, donde previamente se ha invertido el contradictorio. El rendimiento de caucion queda el

2 Consultar la resolucion n.°300-90 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.
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prudente arbitro del juez y se pretende que el usuario obtenga la justicia que desea de forma definitiva, mucho
mas expedienta sin tener que incoar ulterior proceso. (pp. 46 a la 48).

De acuerdo con el CPF, articulos 144 y 145, son procedentes para asegurar y garantizar el disfrute de derechos
fundamentales en el &mbito familiar, siempre que su dictado no cause un perjuicio a los y las demas miembros de la
familia. La solicitud se debera acompafiar de elementos probatorios oportunos y pertinentes para determinar no solo
el derecho que se pretende, sino también la urgencia de tutelarlo. Su efecto es la ejecucion inmediata de lo decidido
por la autoridad judicial, sin que ello requiera un contradictorio, pero si permite su discusion en otras vias.

Para las autoras, este tipo de medidas se debe aplicar excepcionalmente, ya que su otorgamiento sin escuchar
a la parte contraria puede atentar contra el debido proceso y el derecho de defensa, porque no se contempla un
contradictorio, y su fenecimiento surge con la ejecucion de lo concedido.

XV. Otras novedades
El articulo 45 del CPF amplia los supuestos del nombramiento de la persona curadora procesal € incluye:

a. Las personas juridicas que carecen de un representante, cuando se encuentra pendiente el procedimiento
establecido dentro de la estructura de la empresa. b. Cuando existen intereses contrapuestos o incompatibilidad
entre el cliente y su representante legal. c. Las personas con limitaciones en su capacidad mental, fisica,
sociocultural y en estado de vulnerabilidad. El pago de estos honorarios podra estar a cargo del Poder Judicial,
al tenor del numeral 46, ibidem.

a. Matrimonio civil: Se reforman los articulos 24 y 30 del Cédigo de Familia, eliminando a los juzgados de familia
como autoridades competentes para celebrar los matrimonios civiles y delega esta funcion en las jefaturas de
las oficinas centrales o regionales del Registro Civil 0 ante las personas fedatarias, a eleccion de las partes.
También se prohibe el matrimonio por medio de poder especialisimo.

b. Traslado de competencias a sede administrativa: Los ordinales 48 y 84 del Codigo de Familia son
reformados en cuanto al divorcio por mutuo consentimiento y al reconocimiento administrativo de paternidad,
tradicionalmente conocido como reconocimiento de hijo o hija de mujer casada, ya que ambas solicitudes
se deberan realizar ante el Registro Civil. En el primer caso, se hace la aclaracion de que solo procedera en
aquellos casos donde no estan involucradas personas menores de edad, y las partes no posean bienes.

Para concluir, se reitera que las novedades mencionadas, asi como las que se identifiquen durante el estudio
de esta normativa y su aplicacion a partir del 1 de octubre de 2024 representan un reto tanto para las personas
involucradas como para la jurisdiccion familiar, ya que demandan un esfuerzo diario para su correcta ejecucion.

71
Volver al indice



Colecciones Derecho y Justicia
Cédigo Procesal de Familia

Bibliografia
(23 de octubre de 2019). Ley N.° 9747. Cddigo Procesal de Familia.

Nexus PJ. (s. f.). Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucién n.° 300-90 de las diecisiete horas
del veintiuno de marzo de mil novecientos noventa.

Nexus PJ. (s. f.). Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion n.° 2005-04366 de las catorce horas
cuarenta y cinco minutos del veintiuno de abril de dos mil cinco.

Nexus PJ. (s. f.). Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion n.° 6807-2020 de las nueve horas
veinte minutos del tres de abril de dos mil veinte.

Real Academia Espafiola. (s. f.). Diccionario de la lengua espafiola. Prevalecer | Definicion | RAE - ASALE.

Viquez, S. (2019). Medidas autosatisfactivas en el proceso civil y de familia. Investigaciones juridicas S. A. 1.2 edicién.
Recomendaciones bibliograficas
Barboza Escalante Kattia. (2010). Antologia de soluciones alternas.

Barboza Kattia Escalante y Villalobos Maria Ester Brenes. (2004). Nueva visidn de la conciliacién en materia de familia
y su relacién con el interés superior del nifio(a). Revista Medicina Legal de Costa Rica. Volumen 21, n.° 2.

Benavides Santos Diego. (2020). Curso de derecho procesal de familia. Tomos | y Il.

. 72
Volver al indice


https://dle.rae.es/prevalecer

Colecciones Derecho y Justicia
Cédigo Procesal de Familia

A AUTOPOSTULACION PROCESAL
Y LA NECESIDAD DE UNA DEFENSORIA EN FAMILIA

Licda. Tania del R. Serrano Gémez*

RESUMEN

La autopostulacion procesal implica que, en el proceso de familia, la persona ejerza con actos que son validos ante
al érgano jurisdiccional, sin la necesidad de estar acompafiada por una persona profesional en Derecho. Esta es la
posibilidad de que la persona usuaria se represente asi misma en el proceso y es la viabilidad que brinda la ley para
prescindir de la asistencia de un abogado o una abogada al realizar ciertas actividades procesales.

Palabra claves: familia, proceso, defensoria, pensiones alimentarias, violencia doméstica.

ABSTRACT

The Procedural Self-postulation implies that the person in the family process exercises with acts that are valid at the
court, without the need to be accompanied by a professional in Law. It is the possibility of representing the user himself
in the process or the viability provided by the law to dispense with the assistance of a lawyer when performing certain
procedural activities.

Keywords: family, process, defense, alimony, domestic violence.
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Introduccion al tema de la autopostulacion procesal

El presente articulo busca hacer un breve analisis del tema: “la autopostulacion procesal y la necesidad de una
defensoria en familia”. Se analizara la autopostulacion procesal en la actualidad, su aplicacién en las materias
de pensiones alimentarias y violencia doméstica. Ademas, se estudiara lo normado en cuanto a la autopostulacion
procesal a partir de que entre a regir el Codigo Procesal de Familia costarricense. Al respecto, se extrae una pregunta
que surge del mismo titulo: ¢ se necesita una defensoria en familia?

Es importante destacar que es un tema complejo, presenta distintas aristas y variadas formas de analizarlo. A su vez,
algunos aspectos no se investigaron por lo delimitado del tema y porque no se cuenta con la figura de la autopostulacién
procesal definida ampliamente como instituto procesal. No obstante, el tema tiene como finalidad principal en la
persona lectora que se generen el interés, la critica y la discusion a los efectos de robustecer el estudio del tema.

Concepto de autopostulacion procesal
La autopostulacion procesal se define como:

Categoria con la que se enuncia la posibilidad de representarse a si mismo en el proceso o la viabilidad de
prescindir de la asistencia de abogado para realizar ciertas actividades procesales. > postulacion procesal.
En materia de violencia doméstica, al regir la autopostulacion procesal para que los escritos surtan efectos
procesales, no se requerira de autenticacion letrada’.

La autopostulacion procesal en materias de pensiones alimentarias y violencia doméstica: reto y
realidad de la persona usuaria que acciona ante los juzgados sin patrocinio letrado

De la anterior definicion, se extrae que, en un proceso, la misma persona usuaria se puede representar a si misma, en
ausencia del patrocinio letrado. En algunas ocasiones, esta posibilidad se ve reflejada en los procesos de pensiones
alimentarias, en los cuales la parte demandada se presenta el dia del sefialamiento a la audiencia previa de fijacion de
cuota alimentaria sin el acompafiamiento de un abogado o una abogada. La misma persona es quien se representa a
partir de la comparecencia a la audiencia, para llegar a un acuerdo en cuanto al monto de la cuota en favor de la parte
beneficiaria, oportunamente, la presentacion de sus pruebas a efectos de que se incorporen al expediente (en algunos
casos se ha visto que esa misma persona lleva en su documentacion una hoja de Excel con el detalle de ingresos y de
gastos de cada mes o bien facturas, con la intencion de probar sus posibilidades econdmicas y sus necesidades que
atender), las manifestaciones en cuanto a si se esta de acuerdo 0 no con el monto establecido y, finalmente, la firma
del acuerdo en el caso de que se pacte una cuota con la que ambas partes estén conformes.

En algunas ocasiones, esta dinamica sucede en ese orden detallado, no es la regla, pero algunas personas
demandadas por pension alimentaria se ven limitadas a contratar el patrocinio letrado que las represente a la famosa:
“previa” y, por tal motivo, se autopostulan como ya se indicd.

1 hitps://diccionariousual.poderjudicial.go.cr/index.php/diccionario/35612:autopostulaci%C3%B3n%20procesal
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Por su parte, en materia de violencia doméstica, la autopostulacién procesal se ha visto ejemplificada de la manera
siguiente: se lleva a cabo cuando la persona que interpondra la solicitud de medidas en violencia doméstica se
presenta ante el juzgado de violencia doméstica y ella misma hace dicha solicitud. Esta potestad asi establecida en la
Ley Contra la Violencia Doméstica expresa:

[...] Articulo 8.- Tramitacion. Las medidas podran ser solicitadas por escrito o en forma verbal, con independencia
de cualquier otro proceso, ya sea penal o de familia. La solicitud escrita solo requeriré autenticacion cuando
quien la formula no la presente personalmente. Los tribunales estaran facultados para conducir la tramitacion
aplicando el impulso procesal de oficio.

Cuando exista peligro inminente para la integridad fisica de las personas protegidas por esta ley, de inmediato
el juez dictara las medidas de proteccion pertinentes, a fin de evitar que el dafio se produzca o continte
produciéndose. En estos casos, el cumplimiento de formalidades no se convertira en impedimento para la
intervencion oportuna.

La solicitud de las medidas de proteccién podra presentarse en un formulario que elaboraran las instituciones
mencionadas en el inciso b) del articulo 7 de esta ley. (Ley contra la Violencia Doméstica, N.° 7586)>.

Como se desprende del articulo supracitado, no es necesario que la persona solicitante de medidas en violencia
doméstica presente su escrito autenticado por una persona profesional en Derecho, sino que, a partir de su
manifestacién hecha ante el despacho que conoce la materia, se le da curso a su solicitud, bastando para ello la firma
de las partes, con la salvedad de que quien formule la solicitud no la presente personalmente y, en ese caso, si es
necesaria la debida autenticacion.

La autopostulacion procesal a través de la sensibilizacion humana

El derecho familiar per se es una materia donde el trato hacia la persona usuaria se debe hacer con absoluta empatia
y con un alto enfoque humanista. Por la naturaleza misma de la materia familiar, los escenarios donde se encuentran
las partes intervinientes en los asuntos, en la mayoria de los casos, son situaciones muy complejas y se requiere un
minimo de sensibilidad hacia las partes.

Tanto en los asuntos por pensiones alimentarias y por violencia doméstica, mayoritariamente se encuentran personas
en condiciones de desventaja frente a la ofra. Al hablar de la autopostulacion procesal, como garantia de la persona
usuaria de actuar dentro del proceso sin la necesidad de patrocinio letrado, la persona juzgadora debe actuar con
cierta prudencia: el juez o la jueza no esta interactuando con una persona que conoce a cabalidad del derecho.

Por ello, ademas de los poderes que se le otorgan a la persona juzgadora dentro del proceso, se encuentran los
deberes, y le corresponde ser la principal garante del principio procesal general denominado equilibrio procesal, lo
cual le garantiza a la persona usuaria que, en las resoluciones que se dicten, en la celebracién de las audiencias y las
sentencias que resuelvan el asunto, el lenguaje que se va a utilizar serd simple, sencillo y entendible para cualquier
persona.

Incluso, en relacion con este punto, en la regla nimero 51 de las Cien Reglas de Brasilia sobre el Acceso a la
Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad, se garantiza a la persona en condicion de vulnerabilidad

2 http://Iwww.pgrweb.qgo.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm texto .aspx?nValori=1&nValor2=27926
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que sera informada sobre los aspectos relevantes de su intervencion en el proceso judicial, en manera adaptada a las
circunstancias determinantes de su vulnerabilidad®.

La autopostulacion procesal a partir del Codigo Procesal de Familia como garantia a la persona
usuaria que participa en el proceso sin el patrocinio letrado

A partir de la promulgacién del Cédigo Procesal de Familia costarricense, el cual entra en vigencia el préximo 1 de
octubre de 2024, surgen principios tan importantes que vienen a darle protagonismo a la persona usuaria del sistema
judicial en materia familiar en nuestro pais. Precisamente, el mismo Codigo posiciona a la persona humana y la
visualiza dentro del proceso en que se halle como el eje central, pues es la parte mas importante sobre la cual se va a
tomar una decision y, de tal manera, el fallo que se llegue a dictar debe ser acorde a una solucién integral del conflicto.
En este mismo orden de ideas, el Codigo Procesal de Familia otorga, a su vez, la importancia que merecen las
personas en estado de vulnerabilidad, las personas menores de edad, las personas con discapacidad, las personas
adultas mayores. En términos generales, la visualizacién que tiene el Cédigo Procesal Familiar es bastante humana
y garantista.

Articulo 6- Principios propios del derecho procesal de familia. Las normas contenidas en la presente ley
tienen como centro a la persona humana y deben interpretarse conforme a los principios de equilibrio entre las
partes, tutela de la realidad, ausencia de contencion, solucién integral, abordaje interdisciplinario, busqueda de
equidad y equilibrio familiar, el mejor interés, proteccion integral, accesibilidad, igualdad procesal, participacion
e intervenciones especiales y progresivas, preclusion flexible e inestimabilidad de las pretensiones. (Cddigo
Procesal de Familia, N.° 9747)".

Del articulo anteriormente citado, se desprende que, en esencia, el derecho procesal de familia se permea de principios
que posicionan a la persona humana en la primera posicion, y que la decision que se vaya a tomar en cuanto a su
situacion juridica estara al amparo de los citados principios.

Otro de los principios generales del Codigo Procesal de Familia que toma protagonismo y del cual se puede afirmar
que reviste una gran importancia en el presente tema es el principio de “acceso a la Justicia”. Es la garantia de que
las personas menores de edad, las personas con discapacidad y otras de las poblaciones vulnerables cuentan con el
acceso a la Justicia en igualdad de condiciones con las demés personas, y esto se consigue mediante los ajustes de
procedimiento adecuados a la edad de la persona, sus capacidades y las condiciones de vulnerabilidad, las formas
alternativas de comunicacion, se incluyen la interpretacion mediante la Lengua de Sefias Costarricense (LESCO) y
las lenguas indigenas del territorio de nuestro pais, con el afan de facilitar el desempefio de las personas sordas y de
las personas indigenas, en la participacion que lleguen a tener dentro de un determinado proceso.

Este acceso a la Justicia es importante porque no se le va a dejar en total indefensién a la persona usuaria, quien,
por su forma de comunicacion diferente a las demas, no puede accionar ante un despacho con la facilidad de otras.

3 Delgado, J. (2019). Guia comentada de las Reglas de Brasilia: Comentarios a las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las
Personas en Condicion de Vulnerabilidad. Programa EuroSocial. Madrid, Espafia.

4 http://www.pgrweb.qgo.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm texto completo.aspx?nValori=1&nValor2=90569
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Ahora bien, debido a que el acceso a la Justicia es un principio sustancial del proceso familiar y que se buscan la
equidad y el equilibrio familiar entre las partes, de cara a la entrada en vigencia del Cédigo Procesal de Familia, s cdmo
actuaran las partes en el proceso familiar?

Primero que todo, es necesario que la persona usuaria tenga la condicion de parte legitima, tal y como lo establece
el articulo 33 del Cadigo Procesal de Familia: “Parte legitima activa es aquella que alega tener determinada relacion
juridica con la pretension y parte legitima pasiva es aquella a la cual se le atribuye una determinada relacion juridica
con la pretension”. De tal manera, para que sea reconocida la participacion de la persona usuaria en el proceso
familiar que se curse, es un requisito su condicion de parte legitima activa o parte legitima pasiva.

En este mismo orden de ideas, teniendo la condicion de parte dentro de determinada relacién juridica, se requiere la
capacidad procesal. El numeral 40 del Cédigo Procesal de Familia menciona que: “en los procesos de las jurisdicciones
familiares, se presume la capacidad procesal de toda persona que es parte”. En casos excepcionales, la norma sefiala
que, por mandato de ley o por encontrarse en una condicidn particular, las personas actuaran dentro del proceso por
medio de legitima representacién. También este articulo indica la posibilidad de actuar mediante representacion que
se nombre al efecto y cuando, a través de poder especialisimo otorgado por medio de escritura publica, se autorice el
acto o los actos por los cuales se autoriza la participacion a la persona apoderada en el proceso.

¢ Qué plantea la figura de autopostulacién procesal en el Cédigo Procesal de Familia?

Si se consulta directamente al Cddigo Procesal de Familia bajo el nombre de la autopostulacién procesal, no se
encontrara el término o definicion como tal. Tampoco se encuentra descrita la figura procesal. Sin embargo, lo que si
se reconoce en el cuerpo normativo es la posibilidad que se plantea para que la persona usuaria pueda participar en
el sistema judicial de manera auténoma de acuerdo con los numerales siguientes:

a. Representacion de personas menores de edad. De la lectura hecha del articulo 41 del Cédigo Procesal
de Familia, se les reconoce a todas las personas mayores de doce afos: “el gjercicio personal y pleno de la
capacidad procesal para el trémite de los procesos establecidos en este Codigo, sin perjuicio de que prefieran
que sus padres u otras personas representantes actuen en su nombre”. Esto implica que un nifio o nifia mayor
de doce afios puede ejercer con capacidad en un proceso Yy, excepcionalmente, sus padres lo o la pueden
representar.

En el caso de las personas menores de doce afios, se deben acompafiar en el proceso por quien ejerza la
responsabilidad parental, o bien, a quien asigne el Patronato Nacional de la Infancia.

En el tercer parrafo de esta norma, se menciona: “excepcionalmente, las personas menores de doce afios podran
accionar de forma personal”. ; Qué implica esto? La norma procesal familiar les brinda la posibilidad de su iniciacion a
los y las menores de edad que tengan interés en un proceso. Para lograr esta participacion, es necesario que, al incoar
el proceso, el tribunal cuente con un informe psicolégico por parte del Departamento de Trabajo Social y Psicologia del
Poder Judicial, el cual confirme que esa persona menor de edad cuenta con la capacidad para ejercer.

b. Excepcion al patrocinio letrado. Por su parte, enfocandonos en las deméas personas que intervienen dentro
del proceso, el articulo 50 menciona que toda persona debera presentarse con patrocinio letrado. No obstante,
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hace la distincién de que, en los siguientes procesos, podra acudir sin el o la profesional en Derecho, y la
misma persona usuaria ejercera su autopostulacion, a saber:

l. Resolutivos familiares que no producen cosa juzgada material.

l. Peticion unilateral.

Il. Relativos a la materia de pensiones alimentarias.

lll.  Proteccién cautelar.

V. Ejecucion de fallos de asuntos que no producen cosa juzgada material.

Ahora bien, en cuanto a esta excepcion del patrocinio letrado, el M. Sc. Eddy Rodriguez Chavez (2022) sostiene:
“el hecho de que, en estos procesos no se requiera el patrocinio letrado, claramente esto no implica que este se
encuentre prohibido, sino que es facultativo” (p. 30).

A partir de este enfoque, se desprende que la persona usuaria, si asi lo considera, actuara en el proceso familiar sin
compafiia de un abogado o una abogada. Una vez que la persona usuaria determine que ejercera sin la asesoria
letrada, esto obliga a las demas partes intervinientes a que su actuacion se desarrolle con mayor sigilo, e implicara
entonces, por ejemplo, decirle a la persona usuaria como se va a desarrollar la audiencia para mantener a su vez un
equilibrio procesal.

¢Necesidad de una defensoria en familia?

Como se ha indicado, en el derecho familiar, encontramos derechos muy vulnerados con frecuencia. EI M. Sc. Eddy
Rodriguez Chavez (2022) refiere el articulo 56 del Cédigo Procesal de Familia en cuanto a los casos en que actua
la Defensa Publica: “el Cédigo establece que la Defensa Publica debe atender el patrocinio letrado tnicamente en
materia de pensiones alimentarias; pero solo para la parte beneficiaria siempre y cuando no cuente con los recursos
economicos para contratar los servicios legales necesarios” (p. 31).

Se debe hacer hincapié en que, efectivamente, en materia de pensiones alimentarias, es de suma importancia el
acompafamiento por parte de la Defensa Publica a la persona usuaria que carece de los medios suficientes para
contratar a una abogada o a un abogado.

Ademas, existe la advertencia a la persona usuaria en el caso de que el juzgado, de oficio 0 a peticién de la propia
Defensa Publica, encuentre que la beneficiaria cuenta con los medios econdmicos para sufragar una defensa privada,
por lo que se le puede cobrar los honorarios respectivos, los cuales seran prevenidos, y debera cancelar en un plazo
de cinco dias a la cuenta bancaria que el despacho designe.

En el introito de este articulo, se plante6 la cuestion: ;se necesita una defensoria en familia? Ante la pregunta, se
debe indicar que, como se aprecia, el Codigo Procesal de Familia otorga la defensa exclusivamente en los asuntos de
pensiones alimentarias; pero se sabe que existen otros procesos en materia familiar en los cuales podria extenderse
dicha defensa.
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Seria oportuno ampliar la defensoria en familia al asesoramiento y acompafiamiento en favor de la persona usuaria del
sistema judicial que carece de los medios econdmicos, en los procesos de proteccion cautelar, por ejemplo, en cuya
intervencion requieren del apoyo del abogado o de la abogada.

Dado que el Cédigo Procesal de Familia tiene con centro a la persona humana, la cubre con principios generales y

propios del derecho procesal. Es necesario que se extienda la defensoria en familia a otros procesos para no dejar en
estado de indefensién a ninguna de las poblaciones que se protegen mediante esta normativa.

Conclusiones

Si bien, la autopostulacién procesal le otorga el beneplécito a la persona usuaria del sistema judicial de su participacién
en el proceso, esta debe ser realizada con especial cuidado, dado que la parte autopostulante podria desconocer la
norma sustantiva y de fondo a cabalidad.

Un aspecto que también se debe considerar respecto a la persona que se autopostula es que la persona juzgadora debe
guiarla con el animo de que no se pierda el orden o dinamica de la audiencia, sin que esto implique un favorecimiento
para la persona autopostulante.

La Defensa Publica establecida en la materia de pensiones alimentarias no especifica los parametros en los que la
persona juzgadora se apoya para determinar cuando la persona no ostenta los medios econdmicos. Tampoco se

indica en la norma de rito cuales actuaciones dentro del proceso estaran cubiertas por la Defensa. Habra que esperar
si esta norma eventualmente se mantiene o se reforma, aclarando tal circunstancia.
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/L\N CERCA Y TAN LEJOS:
MEDIDAS AUTOSATISFACTIVAS Y MEDIDAS CAUTELARES

MSc. Diego Benavides Santos*
RESUMEN

En este articulo, se definen y caracterizan las medidas autosatisfactivas en el derecho procesal de familia costarricense
para contrastarlas con la conceptualizacién y perfilacion de las medidas cautelares conforme la misma legislacion,
con el objetivo de destacar el instituto novedoso, las medidas autosatisfactivas, a partir de sus diferencias y también
similitudes de un instituto con amplia trayectoria en nuestro derecho, como lo son las medidas cautelares. Ambas
son muy cercanas en su regulacion, pues se ubican en el mismo titulo y capitulo, y una como una seccion de las
otras, obedeciendo ambas a una tutela urgente. Pero el caracter autonomo de las medidas autosatisfactivas “no
requiere discusion posterior, salvo la activacion de otras vias procesales para discutir lo resuelto”, y contrastado con
el caracter modificable, accesorio e instrumental de las medidas cautelares, la posiciona en una condicién esencial
lejana, remota, realmente a mucha distancia la una de la otra. El presupuesto de la medida autosatisfactiva de “fuerte
probabilidad del derecho invocado” contrasta con la menor intensidad de la “apariencia de buen derecho” de la medida
cautelar. La jueza y el juez de familia deberan tener muy bien afinadas sus competencias profesionales para no ser
sorprendidos por las partes para causar un dafio a la otra parte; pero también para no hacer nugatoria la normativa
que, eso si, es a nuestro juicio, de caracter excepcionalisimo.

Palabras claves: medidas autosatisfactivas, medidas cautelares, tutela urgente, caracter altonomo
ABSTRACT

This article defines and characterizes self-satisfactory measures in Costa Rican family procedural law to contrast them
with the conceptualization and profiling of precautionary measures according to the same legislation, with the objective of
highlighting the novel institute, self-satisfactory measures, based on their differences, and also similarities of an institute
with extensive experience in our law such as precautionary measures. Both are very close in their regulation since they
are located in the same Title and chapter and one as a section of the others, and both obeying urgent protection, but the
autonomous nature of the self-satisfactory measures and that “they do not require subsequent discussion, except the
activation of other procedural avenues to discuss what has been resolved” contrasted with the modifiable, accessory and
instrumental nature of the precautionary measures, they position them in an essential condition that is distant, remote,
really at a great distance from each other. The presupposition of the self-satisfied measure of “strong probability of the
right invoked” contrasts with the lower intensity of the “appearance of good law” of the precautionary measure. The Family
Judge must have his professional skills very well honed so as not to be surprised by the parties to cause harm to the other
party, but also so as not to make the regulations null and void, which, in our opinion, is of a very exceptional nature.

Keywords: self-satisfactory measures, precautionary measures, urgent protection, autonomous nature
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1. INTRODUCCION

Unas de las grandes novedades en nuestro modelo procesal de familia son las medidas autosatisfactivas en los
articulos 144 y 145 del Cddigo Procesal de Familia. Se ubican en la estructura del CPF en el Libro | de “Normas
generales” bajo el titulo IV de “Actuaciones cautelares”. El instituto debe verse con sumo cuidado y, para comprenderlo
en lo que es y en lo que no es, podemos contrastarlo con las medidas cautelares. Con ellas, pueden coincidir en que
estamos en el terreno de la urgencia, se pueden dictar sin escuchar a la otra parte, se ejecutan inmediatamente, y los
recursos son sin efecto suspensivo.

Pero las medidas autosatisfactivas distan totalmente de las medidas cautelares en su caracteristica de autonomia,
en que se satisfacen por si mismas como su nombre lo indica y en su presupuesto de alta probabilidad del derecho,
contrastando con las medidas cautelares que son accesorias e instrumentales de las pretensiones de un proceso
principal, provisionales y modificables, y en que su presupuesto es la apariencia de buen derecho.

2. TAN PROXIMO Y TAN DISTANTE DE UN INSTITUTO CONOCIDO

En una tesis de grado peruana, encontramos un cuadro de semejanzas y diferencias entre la medida autostisfactiva y
la medida cautelar. Este cuadro nos ayuda a perfilar en la doctrina tanto a la una como a la otra. El cuadro inicia con
las similitudes:

[...] SIMILITUDES Y DEFERENCIAS ENTRE LA MEDIDA CAUTELAR Y LA MEDIDAAUTOSATISFACTIVA

8.1 Similitudes

*  Ambas pertenecen a la categoria de los procesos urgentes.

*  Ambas buscan dar respuesta jurisdiccional pronta y oportuna a determinados conflictos o situaciones que no
ameritan demora.

+  Ambas exigen que exista el peligro en la demora, esto es, la necesidad impostergable de tutela inmediata.

+  Ambas se despachan inaudita et altera pars, salvo en aquellos casos de medida autosatisfactiva donde el Juez
estime necesaria una sustanciacion previa o audiencia preliminar en vista de la necesidad de comprobacion del
derecho invocado, cuya fuerte probabilidad no aparece nitida de la demanda y prueba aportada.

+  Enambas, la resolucion favorable dictada se ejecuta inmediatamente, pues de actuarse en sentido contrario
se contraviene su finalidad.

«  Enambas, los recursos que se interponen contra la resolucion que las concede, no son suspensivos de la
decisién adoptada, pues sino se frustraria su finalidad.

«  Enambas, el gjercicio del derecho de contradiccion se difiere o posterga para después de la decision judicial,
salvo el caso de aquellas medidas autosatisfactivas donde el Juez estime necesaria una sustanciacion
previa o audiencia preliminar en vista de la necesidad de comprobacion del derecho invocado, cuya fuerte
probabilidad no aparece nitida de la demanda y prueba aportada [...]. (Martel).

El cuadro continua con las diferencias:
[...]8.2 Diferencias

+ Las medidas autosatisfactivas, a diferencia de las cautelares, satisfacen definitivamente la pretension
contenida en la demanda.
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+ Los presupuestos de la medida cautelar son la verosimilitud del derecho, el peligro en la demora, y la
contracautela para su ejecucion. En cambio, para la autosatisfactiva se exige dafio inminente e irreparable,
fuerte probabilidad del derecho invocado, y la prestacion de contracautela sujeta al arbitrio del juzgador.

«  Lamedida cautelar es un proceso instrumental, en tanto que la autosatisfactiva es un proceso auténomo.

+  La medida autosatisfactiva no es provisional ni variable, como si lo es la cautelar.

« La resolucion dictada en la medida autosatisfactiva, si ha quedado firme, constituye cosa juzgada, calidad
que no corresponde en ningtn caso a la resolucion cautelar.

+  Para la decision cautelar el Juez prejuzga, en tanto que para la autosatisfactiva, juzga. (Martel).

A partir de este contraste, podemos acercarnos a la naturaleza y los alcances de una medida autosatisfactiva. Ahora
veamos una caracterizacion en la doctrina sobre los elementos de la medida autosatisfactiva.

3. ELEMENTOS DE LA MEDIDA AUTOSATISFACTIVA

Repasemos algunos de los elementos de la medida autosatisfactiva. La autonomia y el nivel de conviccién deben
generarse de “fuerte probabilidad”, yo diria que casi de certeza:

[...] Los elementos que definen de manera mas precisa, a esta institucion de las Medidas Autosatisfactivas, son
los siguientes: a. Autonomia.- Porque no es necesaria para su interposicion, la pre-existencia de un proceso
principal o adyacente. b. Fuerte probabilidad de que sea atendible el derecho alegado.- Este es uno de los
principales rasgos definitorios, que distinguen a las medidas autosatisfactivas de las medidas cautelares. En
efecto, aquellas requieren de un mayor grado de certidumbre en cuanto a que la pretension del peticionante
sea atendible y no exige solo la apariencia del derecho alegado, siendo ésta una de las razones por las que no
se exige contracautela. c. Restricciones a su empleo.- La regulacion de las medidas autosatisfactivas, para
algunos, debe ser taxativa, de modo que sea empleada solamente en aquellos supuestos en donde; debido al
bien juridico objeto de tutela y las circunstancias propias del caso, puedan sacrificarse algunos de los derechos
de connotacion procesal de, por lo menos, una de las partes implicadas en el problema a resolver. (Canelo).

Este aspecto de la restriccion es importante por la naturaleza auténoma y, sobre todo, por la posibilidad excepcional
de que se puede dictar sin escuchar a la otra parte.

4. EJEMPLOS DE LADOCTRINA EN GENERAL

Don Jorge Peyrano cita los casos en el derecho argentino: Cariaga, Clavero y un “hipotético” Maradona. Igual
encontramos un caso muy reciente de una camara de lo comercial en Argentina. No son de derecho familiar, pero
permiten acercarse a la casuistica.

a. CASO CARIAGA

Vamos a dejar que sea don Jorge, quien nos cuente los casos. Habia un paciente terminal, y su diagndstico era de
tres meses de sobrevida:

En primer término, mencionaremos el caso “Cariaga”. El mismo tramitd ante la Justicia ordinaria en lo Civil y
Comercial de la ciudad de Santa Fe. Se trataba de una demanda de amparo promovida por Eduardo Jests

83 )
Volver al indice



Colecciones Derecho y Justicia
Cédigo Procesal de Familia

Cariaga contra el Ministerio de Salud y Medio Ambiente de la Provincia de Santa Fe y/o Provincia de Santa
Fe, la que fue acompariada por la solicitud del dictado de una medida cautelar innovativa que mereciera -el 3
de junio de 1996- el siguiente proveido “A la cautelar decrétase la suspension del acto impugnado -omision de
la cobertura de salud-, mandando a los accionados que provean lo pertinente para que al actor se le practique
un estudio de histocompatibilidad, a sus efectos, librese oficio”. Asi, fue que el recurrente peticioné -y obtuvo
cautelarmente y sin prestacion previa de contracautela que se le practicara “un estudio de histocompatibilidad a
los fines de determinar el tratamiento a sequir (teniendo en cuenta que de acuerdo al diagndstico médico padece
de aplacia severa de médula dsea) con caracter de urgencia en razén de su estado de paciente terminal segun
el propio diagnéstico que le otorgd una sobrevida de tres meses, hace ya un mes, a realizarse, ya sea en los
organismos de salud dependientes del estado o aportando los fondos suficientes a los efectos de la realizacion
en el sector privado”. Concomitantemente, historié la realizacion de un prolongado tramite burocratico en miras
a conseguir que el costo del estudio en cuestion fuera afrontado por el Estado santafecino, culminando el mismo
con un pronunciamiento administrativo conforme al cual se le hacia saber que aquél carecia de fondos al efecto.
Ante ello, “torturando” un tanto los limites del nuevo articulo 43 de la Constitucion Nacional, fue que inicio amparo
judicial para obtener judicialmente lo que administrativamente se le negaba. Le preguntamos al lector ¢puede
caber alguna duda de que lo tnico que le interesaba al postulante era lograr la solucion de su “urgencia” y nada
mas, y de que, seguramente, una vez conseguido ello, la sustanciacioén del principal (el amparo) habra entrado
en “via muerta” por siempre jamas? [...] (Peyrano).

b. CASO CLAVERO

Sigamos escuchando el segundo caso en palabras de don Jorge Peyrano sobre un atleta que fue excluido de un
equipo olimpico:

Como segundo caso, traeremos a cuento “Clavero, Miguel Angel contra el Comité Olimpico Argentino”. También
aqui el demandante promovié un amparo - con sustento en los anchos pliegues del articulo 43 de la Constitucion
Nacional- que mereci6 -el 24 de Julio de 1996- por parte de la Justicia en Feria en lo civil de Capital Federal,
el dictado de la resolucion cautelar que seguidamente se transcribe: “disponer que la demandada arbitre de
inmediato las medidas necesarias e idéneas para que, en cuanto de ella dependa, se proceda a la acreditacion
de Miguel Angel Clavero en su condicion de integrante del equipo de ciclistas en nuestro pais ante los juegos
de la XXVI Olimpiada, solventando a su costo o de quien corresponda el importe del pasaje, alojamiento y
viatico necesario, debiendo adoptar asimismo las medidas pertinentes en la sede de los juegos olimpicos para
la efectiva participacion del actor en los mismos” ( cfr. articulos 230, 232 y ss. del CPCC). El caso tuvo amplia
repercusion periodistica. Se trataba de un joven ciclista (Miguel Angel Clavero) con muchos antecedentes
deportivos y que habia sido nominado para integrar la delegacion de ciclismo en los juegos de la XXVI Olimpiada
de Atlanta (Estados Unidos de Norteamérica). El deportista viajo con pasajes oficiales a Atlanta e inicialmente se
alojo en la Villa Olimpica. Sin embargo, al dia siguiente de su llegada e inopinadamente, el jefe de la delegacion
le habria informado “que, por no estar en los listados oficiales, debia retirarse inmediatamente de la Villa’,
lo que determiné su regreso a Buenos Aires. Ante la inminencia de la realizacion de la justa deportiva de su
especialidad, Clavero logré el despacho cautelar mas arriba recordado, aunque, en definitiva, no volvié a Atlanta
por una serie de circunstancias que tornaron inoficioso su retorno, por mas que el Comité Olimpico Argentino
habia cumplimentado el mandato judicial. Como fuere ;alguien puede dudar de que lo que pretendia Clavero
era tnica y exclusivamente participar en el certamen en cuestion?: sin embargo, debié “demandar” por amparo,
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sabiendo todos (el juez, Clavero, el Comité Olimpico Argentino) que sus designios no eran tales sino otros
distintos y menos cargados de litigiosidad [...]J. (Peyrano).

CASO HIPOTETICO MARADONA

Ahora don Jorge Peyrano construye un caso a partir de una situacion real. Se presentan las molestias de un famoso
futbolista:

d.

Y ya en un plano hipotético, conviene repetir una vez mas, el reciente y publicitado caso de Diego Maradona.
Es que resulta paradigmatico el caso del citado futbolista victima de un acoso periodistico en una quinta de
la localidad de Moreno, que incapaz de soportar la guardia periodistica instalada recurrié a un rifle de aire
comprimido para descargar sus tensiones, con el resultado de provocar heridas leves a algunos periodistas y la
consecuente iniciacion de actuaciones penales en su contra. ; Qué hubiera sucedido si el futbolista en vez de
hacer justicia por mano propia hubiera consultado con su abogado? Pues éste le hubiera dicho -sin perjuicio de
la existencia de algunas particulares interpretaciones del articulo 1071 bis C. C. (s)_ que, quizas podria lograr a
través de la obtencion de una medida cautelar (una innovativa, por ejemplo) el cese del “acoso periodistico”, pero
que inmediatamente después tendria que demandar por responsabilidad aquiliana a los medios de comunicacion
cuyos periodistas participaban del asedio, porque de lo contrario la cautelar obtenida no se podria sostener.
Ejercitando un poco la imaginacion, es facil suponer que en éste y en otros supuestos, es Reformulacién de la
teoria de las medidas cautelares muy probable que el sujeto pasivo del acoso no tenga otro interés que hacerlos
cesar, pero no el de enemistarse, de modo mas o menos permanente, con poderosos medios de comunicacion.
Maradona tan sélo queria que los periodistas se retiraran y nada mas. Pese a ello, su letrado se hubiera visto en
la necesidad de decirle que ello no era posible y que debia hacer mas, es decir, necesariamente debia reclamar
dafios y perjuicios. Precisamente alli reside el flanco débil de la teoria cautelar clasica, debilidad que hace
imperiosa su reformulacién. Lo labil de la doctrina cautelar ortodoxa finca en que se visualiza a las diligencias
precautorias como algo que siempre es accesorio de otro juicio principal y que si éste no se promueve -en tiempo
y forma-, aquéllas caducan. La opcion en nuestra realidad actual es de hierro: o se inventa un juicio principal no
querido (6 | 0 nada se puede hacer en sede judicial [...]. (Peyrano).

CASO ROLDAN

Este caso se encuentra en la jurisprudencia argentina en la resolucién del 7 de marzo de 2022 de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Comercial Sala B:

se confirma la resolucion dictada el 02/09/2021 que concedi6 la medida autosatisfactiva solicitada por [...], a
quien autorizé a contratar con la compafiia [...] un seguro contra todo riesgo que ampare su vehiculo Renault
Duster PH2 DYNAMIQUE 1.6 Tipo Rural 5 puertas, patente AD671XN el cual fue obtenido mediante un contrato
de plan de ahorro previo celebrado con la demandada y se encuentra sometido a una garantia prendaria. En el
fallo se considera que “[...] se ha catalogado a las “medidas autosatisfactivas” como herramientas que traspasan
la 6rbita de las medidas preliminares, con autonomia, que se agotan en si mismas y que tienen fuerza vinculante
mediante una sentencia que previene el ulterior proceso contencioso, porque la satisfaccion preventiva se ha
agotado ya con lo actuado dentro de ese tipo de proceso (conf. Morello, Augusto M.- Stiglitz, Gabriel, “Tutela
procesal de derechos personalisimos e intereses colectivos”, pag. 162, Ed. Platense, 1986). Se ha indicado que:
a) su favorable despacho requiere una verosimilitud “calificada” del derecho material alegado, signada por una
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fuerte atendibilidad; y b) la urgencia impostergable: no sélo se ha de consumir el tiempo propio del debate sino
también el derecho que se procura obtener con la pretension del proceso (conf. Peyrano, Jorge W., “Los nuevos
gjes de la reforma procesal civil: la medida autosatisfactiva”, ED 169-1347 y “Reformulacion de la teoria de las
medidas cautelares: tutela de urgencia. Medidas autosatisfactivas”, JA 1997-11-929). Siguiendo las conclusiones
del XIX Congreso Nacional de Derecho Procesal llevado a cabo durante el afio 1997 en la Pcia. de Corrientes,
podemos afirmar que “La medida autosatisfactiva es una solucion urgente no cautelar, despachable in extremis,
que procura aportar una respuesta jurisdiccional adecuada a una situacion que reclama una pronta y expedita
intervencion del 6rgano judicial. Posee la caracteristica de que su vigencia y mantenimiento no dependen
de la interposicion coetanea o ulterior de una pretension principal” (conf. cita de Correa-Kozusnik, “Medidas
autosatisfactivas”, LLGran Cuyo 2003-octubre, pag. 583) [...]” (Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial
Sala B 11758/2021 - ROLDAN ¢/ PLAN ROMBO,).

5. LAS MEDIDAS AUTOSATISFACTIVAS EN LOS CODIGOS PROCESALES DE FAMILIA DE LAS
PROVINCIAS ARGENTINAS

Las medidas autosatisfactivas estan unidas al derecho argentino a partir del autor Jorge Peyrano; pero, desde luego,
con antecedentes de otros nombres en el derecho comparado. A la fecha, en ese pais, al menos hay once Cédigos
Procesales de Familia en las provincias argentinas: Formosa (1992), Cérdoba (2015), Mendoza (2018), Chaco (2018),
Entre Rios (2019), Rio Negro (2019), San Luis (2021), Corrientes (2021), San Juan (2022), Tucuman (2022), La Rioja
(2023).

Para efectos de darles seguimiento al derecho comparado y a su doctrina que nos pueden enriquecer con sus
conceptos y casuistica, es importante resefiar que, en Mendoza, hay alusion a las medidas autosatisfactivas en los
articulos 64 a 67; en Chaco, en el articulo 78; en Entre Rios en los articulos 46 a 50; en Rio Negro en los articulos 56
a 58; en San Luis, los articulos 143 a 146; en Corrientes de los articulos 556 a 564; en San Juan 88 a 91; en San Luis
143 a 146; y en Tucuman 16 a 37.

Casi siempre se incluye la regulacion dentro de un proceso denominado de urgencia. En muchos no se utiliza esa
denominacion de autosatisfactivas, pero el contexto y los presupuestos nos llevan a entender que se habla de
ellas. A veces, no se mencionan como autosatisfactivas, sino como medidas urgentes. En Tucuman, es sumamente
interesante, puesto que lo que es la violencia intrafamiliar, se aborda desde ese marco conceptual de las medidas
autosatisfactivas. En San Juan, se denominan satisfaccién inmediata de la pretension (ver articulos 57, 89, 112) Para
ser mas claros en lo que pretendemos explicar, tomamos como ejemplo el Cédigo de Entre Rios:

Provincia de Entre Rios, Cédigo Procesal de Familia

[..]JARTICULO 46° Proceso Urgente. Adaptacion del proceso. Potestades judiciales. En casos de extrema urgencia,
si es necesario para salvaguardar derechos fundamentales de las personas, el Juez puede resolver la pretension del
peticionario acortando los plazos previstos para el proceso y disponiendo las medidas autosatisfactivas que juzgue
necesarias para una tutela real y efectiva. Excepcionalmente, cuando existe prueba fehaciente y evidencia del derecho
invocado, puede resolverse sin sustanciacion.- ARTICULO 47° Procedencia. El derecho del solicitante debe resultar
evidente y la tutela no admitir demora ante la posibilidad real de que se consume un dafio irreparable sino fuere otorgada.-
ARTICULO 48°: Presupuestos. Para la procedencia del proceso urgente de satisfaccion inmediata deben cumplirse
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los siguientes presupuestos: 1) Existencia de la necesidad de satisfacer una obligacion incondicionada impuesta por
ley o de hacer cesar de inmediato conductas o vias de hecho, producidas o inminentes, contrarias a derecho segun la
legislacion de fondo; 2) Peticion limitada a obtener una solucion de urgencia no cautelar, que no involucre la declaracion
judicial de derechos conexos o afines, y que la proteccion de su interés juridico no requiera de la ulterior promocion de
un proceso de conocimiento.- ARTICULO 49° Trémite. Excepcionalmente, el juez puede admitir el tramite del presente
proceso urgente, cumplidos los siguientes actos: 1) El peticionante debe prestar garantia suficiente, de conformidad
con las particularidades del caso; 2) La contraparte debe ser oida por el juez, en una breve sustanciacion, aplicando
en lo pertinente las normas sobre incidentes o citando a una audiencia. Si el derecho es evidente o la urgencia es
extrema, puede ordenar la medida de modo inmediato, posponiendo la sustanciacion para cuando lo ordenado se haya
cumplido. En todos los casos la resolucion debe ser notificada personalmente o por cédula. Si no ha mediado traslado
previo, con la notificacion de la resolucion se cita a la contraria a gjercer su derecho de defensa, haciéndole saber que
debe cumplir la mediida ordenada aunque formule oposicion a la pretension.- ARTICULO 50° Oposicién. El legitimado
que se haya opuesto a la pretension urgente, puede impugnar la resolucion, mediante recurso de apelacion sin efecto
suspensivo, que tramita por las normas del presente.-[...].

LA REGULACION DE LAS MEDIDAS AUTOSATISFACTIVAS EN COSTA RICA

El Codigo Procesal de Familia de Costa Rica regula el instituto de las medidas autosatisfactivas en dos articulos de
la siguiente manera:

[...] SECCION IV: MEDIDAS AUTOSATISFACTIVAS

Articulo 144- Procedencia. Procedera el dictado de una medida autosatisfactiva, por parte de la autoridad judicial,
cuando a su juicio sea necesario para procurar el mejor disfrute de los derechos fundamentales en el ambito
familiar, cuyo dictado no causa un perjuicio grave para los otros miembros de la familia.

Quien lo solicita debera acompariar la peticion de los elementos de prueba necesarios para la identificacion del
derecho pretendido y la urgencia de la tutela.

Articulo 145- Efectos. El dictado de la medida autosatisfactiva conlleva la inmediata ejecucion de lo decidido y no
requiere discusion posterior, salvo la activacion de otras vias procesales para discutir lo resuelto [...].

A continuacion, en los siguientes epigrafes, intentamos detenernos un poco en una definicién para Costa Rica, en su
caracterizacion y en los presupuestos. Al final, nos referimos a la revisién de la ubicacion actual dentro de la ldgica del
sistema costarricense. Ahi, a nuestro juicio, no quedé bien.

1.

DEFINICION DE MEDIDAS AUTOSATISFACTIVAS EN COSTARICA

En el derecho procesal de familia costarricense, debemos definir la medidas autosatisfactivas como las disposiciones
auténomas (esto es, que no requieren discusidn posterior, salvo la activacion de otras vias procesales para discutir
lo resuelto), las cuales son de caracter excepcionalisimo y pueden ser adoptadas incluso de plano por la autoridad

judicial —es decir, sin necesidad de escuchar a la otra parte-, y, ademas, son de ejecucién inmediata, ante la peticién

de una parte que acompana los elementos de prueba necesarios para la identificacién del derecho pretendido y la
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urgencia de la tutela que le hagan llegar a la autoridad judicial a la certeza de que esa disposicién es necesaria para
procurar el mejor disfrute de los derechos fundamentales en el &mbito familiar y que su dictado no causa un perjuicio
grave para los otros miembros de la familia.

8.  CARACTERIZACION DE LA MEDIDA AUTOSATISFACTIVA EN COSTA RICA

Para perfilar la medida autosatisfactiva, se presentan las siguientes ideas:

° Responden a criterio de suma urgencia (art.144).

° Se ejecutan inmediatamente (art.145).

° Los recursos son sin efecto suspensivo (doctrina).

° Se pueden dictar sin escuchar a la otra parte. (Pero se debe considerar hacerlo como regla salvo en virtud del
factor tiempo) (doctrina y derecho comparado).

° Satisfacen por si mismas lo pretendido (doctrina y etimologia de su nombre).

° No requieren discusion posterior (si cabe proceso por aparte) (art. 145).

° Se requiere fuerte probabilidad del derecho invocado. (No es su presupuesto como en la medida cautelar la

“apariencia de buen derecho”, sino un nivel mas elevado) (doctrina y derecho comparado),
° Son un tramite autonomo. (No son instrumentales ni accesorias como si lo pueden ser las medidas cautelares)
(doctrina y derecho comparado).
No son provisionales ni variables (doctrina en contraste con medidas cautelares).
Son de caracter excepcional (doctrina).

9. PRESUPUESTOS Y PRUEBA

De acuerdo con los articulos 144 y 145, los presupuestos para dictar medidas autosatisfactivas en el derecho procesal
de familia costarricense son los siguientes:

° Que la medida sea necesaria para procurar el mejor disfrute de los derechos fundamentales en el dmbito
familiar (art. 144).
° Que la medida no cause perjuicio grave para los otros miembros de la familia (art. 144).

De la misma forma, el articulo 144 seiiala que se debe aportar prueba de la:

° identificacion del derecho pretendido (art. 144).
° urgencia de la tutela (art.144).

10. CASOS CONSTRUIDOS POR NOSOTROS

Recordamos que la norma nos circunscribe al contexto familiar y, desde luego, a poblaciones, tales como personas
adultas mayores, personas con discapacidad y personas menores de edad. Deben referirse a mejor disfrute de
derechos fundamentales y no causar perjuicio grave a otros miembros de la familia.
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No cuesta ubicarnos en el derecho familiar en casos relacionados con la vida, salud, intimidad, dignidad, identidad,
educacion, libertad fisica, libertad de transito, libertad de expresion, libertad de conciencia, integridad fisica, psiquica
y moral, propiedad, recreacion, descanso, paz y tranquilidad.

Si debemos comentar que, en este contexto de los derechos fundamentales de personas vulnerables, la medida
autosatisfactiva camina en paralelo con otros tramites, tales como los procesos de proteccién cautelar 8234 a 241 CPF
y Ley contra la Violencia Doméstica. De alguna manera, en estos tramites, también las pretensiones se agotan en si
mismas. Por eso, indicamos que caminan en paralelo, y es un buen ejercicio también buscar similitudes y diferencias
entre las medidas autosatisfactivas y el proceso de proteccién cautelar.

Intentemos una casuistica

Una persona pide la salida del domicilio conyugal o el permiso de retirarse del domicilio conyugal. EI conyuge tiene
recomendaciones profesionales con caracter urgente de no interactuar con su pareja al menos por un buen tiempo
ante la incompatibilidad de caracteres. Esa persona no quiere pedir el divorcio, ni la separacion judicial, y no es el caso
0 no se quiere tampoco plantear una solicitud de medidas de proteccidn por violencia doméstica.

Puede ser el mismo caso de pedir la salida del domicilio conyugal de su pareja ante el alcoholismo o el abuso de
drogas que alteran la convivencia, la paz y la tranquilidad. Pero no se quiere plantear el divorcio, la separacidn judicial,
ni las medidas de proteccidn contra la violencia doméstica.

Puede considerarse un caso de que mediante publicaciones en redes sociales, un miembro de la familia afecta a otro
con referencias a su intimidad o a su imagen, y no quiere plantear otras acciones. También pueden presentarse las
siguientes situaciones:

° Personas con discapacidad contra su garante por no tomar en cuenta sus gustos.
Persona adulta mayor contra un hijo o una hija que impide la visita de otros hijos u otras hijas, 0 de amigos o
amigas.

) Persona menor de edad contra un padre o una madre que lo intenta influenciar contra la otra persona
progenitora.

En otro momento, mencionamos el siguiente ejemplo. Existe una peticién de salida del pais de una persona menor de
edad, quien es una persona atleta muy reconocida, y es publico y notorio que clasifico para una competicién programada
para dias muy cercanos. Si bien existe una via para las salidas del pais, puede ser que, por las circunstancias que se
presenten, es imposible tener un decisién oportuna para su permiso de salida del pais, con el consecuente perjuicio
de los derechos fundamentales.

11. COMPETENCIA, PROCEDIMIENTO Y RECURSOS'

Los aspectos de competencia, procedimiento y recursos no tienen una regulacién especifica. Aqui debemos utilizar
todo el camino que establece el Codigo. Primero, el articulo 6 sefiala que se debe tener como centro a la persona
humana, la cual es el espiritu y finalidad de la normativa conforme con lo que menciona el articulo 2. Segundo, procede

1 No corresponde el desarrollo a lo planteado anteriormente por el autor en el curso de Derecho Procesal de Familia.
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segun la contextualizacién a partir de las necesidades a las cuales responde la medida autosatisfactiva en el derecho
procesal de familia costarricense y a las caracteristicas de las medidas autosatisfactivas en el derecho procesal de
familia costarricense. Debe hacerse una aplicacion sistematica haciendo prevalecer los principios constitucionales
y los instrumentos internacionales; entre ellos, el principio protector a la familia, los grupos vulnerables y el debido
proceso en el contexto de las relaciones familiares.

¢En cuanto a competencia? Hipotesis, debe aplicarse el criterio competencial de un supuesto procedimiento que
camina en paralelo y que responde a la proteccion urgente auténoma. ;Sera la respuesta el articulo 17 sobre
diligencias de proteccion cautelar?

Ahora bien, en relacidn con el procedimiento, sabemos que se trata de un tramite auténomo. Esta es la caracteristica
del “proceso” autonomo de medida autosatisfactiva. En ello, el tiempo, la urgencia y el peligro en la demora son
fundamentales. Puede dictarse de plano, sin oir a la otra parte.

Pero, ¢, sera posible que entendamos que depende de la urgencia y que resulte razonable y proporcional de acuerdo
con los articulos 2, 3 y 213 del Cédigo Procesal de Familia que lo mejor conforme a los principios constitucionales y
este Codigo es como regla encausarlo dentro de un tramite que corre paralelo a las caracteristicas y necesidades de los
supuestos del proceso de proteccion cautelar? Si eso fuera asi, ¢ corresponderia luego de la solicitud inmediatamente
dar la medida y dar la posibilidad de oponerse en cinco dias? Si hay oposicidn, ¢ se haria una audiencia como es lo
reglado para la proteccion cautelar? (213, 239, 240 CPF).

Otro tema es lo recursivo. Siempre debe darse inmediata ejecucion de lo resuelto, y el recurso debe entenderse sin
efecto suspensivo como es laregla en el CPF y maxime las caracteristicas esenciales de las medidas autosatisfactivas.
Si prevalece una tesis de que el procedimiento en que debe correr la medida autosatisfactiva es el de la proteccién
cautelar, lo recursivo deberia seguir la misma logica.

12. LA UBICACION QUE SE DEBE CORREGIR EN EL CPF

El cotejo entre la temética de las medidas autosatisfactivas y las medidas cautelares nos permite analizar la ubicacion
en el Codigo Procesal de Familia, y quizas esa ubicacion merece un ajuste en un futuro. Veamos, es importante que
citemos que las secciones |, Il y lll se hallan en el capitulo Il “Medidas cautelares tipicas”. que inicia en el articulo
133- y la seccidn IV es la de medidas autosatisfactivas.

Aqui, desde una perspectiva critica, es autocritica diria yo, pues me correspondié participar en la redaccion y la
organizacion del CPF, y es constructiva. Debemos sefialar que esa ubicacion debe revisarse en un futuro proyecto de
ley, puesto que no se trata de medidas cautelares como tales y menos de medidas cautelares tipicas.

13.  NO APLICACION DE NORMATIVA DE LA MEDIDAS CAUTELARES

Es importante sefialar y relacionado con lo anterior que, dadas la naturaleza de las medidas autosatisfactivas y sus diferencias
con las medidas cautelares, no resultan de aplicacion. Por ejemplo, los articulos 127 y 130 no resultan aplicables a las
medidas autosatisfactivas en cuanto estas se relacionan con un proceso del cual son accesorias o0 instrumentales (“antes o
durante el proceso”). Por ello, tampoco es de recibo una caducidad como la menciona el numeral 130.
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Tampoco resulta aplicable el articulo 128 en cuanto a los presupuestos de las medidas cautelares, salvo en su coincidencia
de la urgencia o peligro en la demora. La apariencia de buen derecho cede ante un mayor grado nivel de conviccién,
pues, a nuestro juicio, en la medida autosatisfactiva, se requiere de una alta probabilidad, casi certeza del derecho que
se pretende tutelar. Por otra parte, dado el caracter restrictivo de las medidas autosatisfactivas, parece que no deben
aplicarse las medidas de oficio, ni tampoco las medidas potestativas. Veremos qué camino sigue la jurisprudencia.

14, CIERRE

La medida autosatisfactiva es un instituto con raices en la Republica Argentina. Por ello, es muy importante ubicarse
con fuentes doctrinales de ese pais para ampliar en el concepto y la casuistica. En esa nacién, existen once Cédigos
Procesales de Familia y, en ellos, generalmente encontramos el proceso de urgencia. En ese contexto, bien podemos
hallar la referencia a la medida autosatisfactiva y, a veces, no se usa ese nombre, sino satisfaccion inmediata.

Dentro de esa doctrina, es importante ubicarse con el autor Jorge Peyrano. La medida autosatisfactiva tiene como
meollo una disposicion que se agota en si misma, en virtud de su urgencia, aspecto sobre el cual hay que acompafiar
prueba.

Asi, la medida cautelar y la medida autosatisfactiva tienen similitudes, pero también grandes diferencias, de ahi
nuestro titulo. Estan contiguas, inmediatas, pero, a la vez, apartadas, remotas, estan esencialmente cercanas, pero,
ala vez, lejanas. Por tanto, me quedo con la impresién de que deben revisarse.
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OS PRINCIPIOS DE LA PRUEBA
Y EL ARTICULO 180 DEL CODIGO PROCESAL DE FAMILIA

Dra. Shirley Viquez Vargas*

RESUMEN

En este articulo, se expondrén conceptos e ideas sobre la teoria de la prueba y sus principios procesales, también
se realizard un analisis del articulo 180 del Codigo Procesal de Familia, Ley N.° 9747, con la finalidad de generar
argumentos juridicos y reflexiones que sirvan de insumos para una posible comprension y aplicacion cuando el Codigo
entre en vigencia. El texto ha sido redactado con base en el estudio de la teoria general de la prueba, los principios del
derecho procesal de familia, el debido proceso legal, la Reforma Procesal de Familia y la jurisprudencia.
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unidad, absorcién, contradictorio, comunidad, licitud, libertad probatoria, potestad, audiencia, resolutivo familiar.

ABSTRACT

In this essay, concepts and ideas about the theory of evidence and its procedural principles will be exposed, an
analysis of article 180 of the Family Procedure Code, Law No. 9747, will also be carried out, in order to generate
legal arguments and reflections that serve as input for a possible understanding and application when the code enters
into force. The text has been written based on the study of the general theory of evidence, the principles of family
procedural law, due legal process, family procedural reform, and jurisprudence.

Keywords: Process, proof, principles, privacy, documents, reports, substantiation, conviction, secret, unity, absorption,
contradictory, community, legality, probation, power, hearing, family resolution.
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Cuando estudiaba el postgrado de derecho procesal civil, mis profesores me decian que la prueba era lo mas
importante del proceso. Al inicio, no comprendia muy bien por qué decian €so, ya que para mi, la sentencia era el acto
procesal mas relevante. Cuando terminé mis estudios y me involucré atin mas en la judicatura, entendi que tenian
razon. Una sentencia requiere la verificacién de las afirmaciones de hechos de las partes v, para eso, la prueba era

necesaria. Comprendi la importancia de que crearan en mi una conviccién, y ella esta impuesta por la prueba.
Entonces, me enamoré del tema probatorio y decidi continuar estudiandolo. Ignoro si para usted sea lo mas importante
del proceso 0 no, pero le invito a que me acompafie en este articulo para reflexionar mas sobre él.

1. La funcion de la prueba y el deber de motivar las resoluciones judiciales

En un proceso judicial con bilateralidad, las partes realizan sus alegatos al 6rgano jurisdiccional mediante la teoria del
caso Yy la antitesis. Sin embargo, podemos afirmar que los actos de alegacion y proposicion serian insuficientes, si no
se respaldan por medio de la prueba, ya que esta es la que logra generar una conviccion para que sea posible emitir
una sentencia debidamente motivada o razonada.

Jaime Guasp (1968, p. 320) sefialaba que “el juez, al sentenciar, tiene que contar con datos l6gicos que le inspiren el sentido
de su decision, pero no cualquier clase de datos, sino sélo aquellos que sean o, por lo menos, le parezcan convincentes”.

Aqui es donde radica la principal funcién que tiene la prueba, la cual es convencer a la persona juzgadora de que el
alegato o la proposicion ocurrieron. La tarea de la persona abogada litigante debe encaminarse a eso, porque como
bien indica Mufioz Sabaté (2017, p. 13) “quien no consigue convencer al juez, cuando su derecho es desconocido o
negado, de los hechos de que depende su derecho, es como si no tuviera ni hubiese tenido nunca el derecho”.

Cuando una persona abogada litigante decide aceptar un caso, debe realizar una investigacion que se sustenta en lo
que el o la cliente le ha narrado. Alli inicia la averiguacion de los hechos para poder redactar un escrito de demanda
que cumpla con todos los requisitos que la normativa requiere.

No puede olvidarse que el articulo 215, inciso 6, del Codigo Procesal de Familia regula como requisito de admisibilidad
que se debe informar al despacho judicial de cualquier tipo de litigio en el cual se discuten pretensiones relacionadas
con las partes o de las personas a quienes representan, indicando los datos requeridos para su identificacién, por lo
cual, es tarea de la parte actora investigar este requerimiento para poder satisfacer el requisito que, sin duda alguna,
sera de mucha utilidad para el proceso.

Por otro lado, la persona juzgadora no investiga, lo que hace es una verificacion o comprobacion de los hechos o
afirmaciones de hechos que las partes le han suministrado. Esa fijacion judicial de los hechos se obtiene del analisis
del hecho y del supuesto hipotético que la propia norma otorga.

Reconozco que algunos colegas consideran que las personas juzgadoras pueden realizar labor de investigacién en
el proceso, lo cual no comparto, porque si bien es cierto en materia de familia existen ampliaciones de poderes en la
conduccidn del proceso que se les confieren a los jueces y las juezas para buscar lo que se denomina “verdad real”,
en realidad, ello no es mas que una facultad oficiosa de traer prueba al proceso, pues en este hay amplitud y libertad
de medios probatorios siempre que sean licitos, claro esta.
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En el articulo 155 del Codigo Procesal de Familia, se regula una amplia iniciativa probatoria de la persona juzgadora
para introducir prueba al proceso, inclusive aquella que no ha sido ofrecida por las partes, pero que sea necesaria
para demostrar hechos sugeridos por las partes e intervinientes, por lo cual, sigo creyendo que no se trata de una
investigacion judicial, sino de una verificacién de hechos por medio de la prueba.

Continuando con la finalidad de la prueba, la persona juzgadora va a dictar sentencia cuando, después de apreciar
y analizar las fuentes probatorias, se encuentra convencida de que las afirmaciones de hechos sucedieron. Pero
también puede ser que se convenza de que no sucedieron, entonces, determinara estimar la demanda, desestimarla,
0 bien, acogerla en forma parcial.

No podemos dejar de lado que, en materia de violencia doméstica, existe el principio in dubio pro persona agredida,
regulado en el articulo 13 de la Ley contra la Violencia Doméstica, el cual es una excepcion dentro de la especialidad
de la materia, porque esta norma permite que, después de que se analiza la prueba que exista en el proceso, en caso
de que la persona juzgadora tenga duda -ya que debe ser siempre objetiva y razonable- se estara a lo mas favorable
para la persona presuntamente agredida.

Entonces, si el juez o la jueza no tiene el convencimiento que requiere para afirmar que los hechos de agresion
ocurrieron; pero tampoco lo tiene para afirmar que del todo no existieron, tendra que realizar un analisis probatorio con
un argumento juridico que se basara en el hecho indicador indiciario probado y, a partir de este, justificar idoneamente
la duda en favor de la victima'.

El convencimiento que obtiene la persona juzgadora de la verificacion de las afirmaciones de las partes debe ser
apegado a la legalidad, teniendo como norte a la persona humana tal como lo requiere el articulo 6 del Codigo
Procesal de Familia, y siempre debe estar plasmado en la sentencia de manera razonada o motivada.

Aqui se visualiza que el sistema de valoracion probatoria que utiliza la materia de familia, regulado en el articulo 191
del Cédigo Procesal de Familia, en mi criterio, sigue siendo la libre conviccién razonada (antiguo art. 8 del Codigo
de Familia). ¢ Por qué? Porque, pese a que la norma menciona los criterios de la logica, experiencia, sentido comun,
ciencia y correcto entendimiento humano, los cuales sabemos que son parte de la sana critica racional, esta ya no
es un sistema procesal de valoracion probatoria, sino que dichos criterios son herramientas que nos permiten lograr
obtener la libre conviccién razonada. Al respecto, comparto lo que sefiala Hernando Devis Echandia (1992, p. 224): “el
sistema de la libre apreciacion debe ser razonado, critico, basado en reglas de la lgica, la experiencia, la sicologia,
y no arbitrario. La libre apreciacion no significa desconocer la l6gica ni las reglas de la experiencia, sino la valoracion
critica personal de acuerdo con estas normas obvias e implicitas en todo razonamiento humano”.

De esta manera, todo el razonamiento probatorio tendra que plasmarse en la sentencia y en forma fundamentada.
Como deber de las personas que administran justicia, regulado en el articulo 31, el Codigo Procesal de Familia viene
resolver cada uno de los asuntos que se presentan a su conocimiento, motivando las resoluciones judiciales, en

1 También se puede consultar el voto emitido por el Tribunal de Familia, nimero 75 de las 13:55 horas del 12 de febrero de 2019, el cual en lo
que interesa dispone: “cuando se aplica dicho principio procesal, es necesario que la persona juzgadora explique en qué consiste el hecho
indicador indiciario tenido por probado y del cual realiza un argumento juridico intelectivo para inferir la existencia del hecho de violencia.
Si este ejercicio no se realiza, la duda que pueda existir no tendra ningun respaldo en el andlisis probatorio, en consecuencia, podria ser
arbitraria la conclusion”. Ademas, pueden consultarse el voto nimero 496 emitido a las 16:11 horas del 19 de octubre de 2020 y el voto
numero 56 de las 15:06 horas del 5 de febrero de 2019.
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concordancia con el cuadro factico, la prueba practicada, la normativa sustancial y el procesal nacional e internacional
aplicable, teniendo en cuenta los principios de la materia, el interés de las partes, la aplicacion del derecho y la vision
de una pronta y cumplida ejecucion.

En igual sentido, el articulo 78 regula que las resoluciones judiciales deben ser claras, precisas y congruentes v, salvo
las de mero trdmite, deberan estar fundamentadas.

No se puede entender que es, en el Cédigo Procesal de Familia, donde apenas se impone el deber de fundamentar
resoluciones judiciales, porque eso es obligatorio para los jueces y las juezas desde siempre.

Ademas, la Sala Constitucional ha sido enfatica con esto a lo largo de los afios, ha catalogado la fundamentacion
de las decisiones judiciales como una exigencia y, en el voto n.° 8645 del afio 2008, dictado a las 17:36 horas del 21
de mayo de 2008, se indico que: 7...] las autoridades jurisdiccionales, en cualquier materia de que se trate, deben
respetar el debido proceso y el derecho de defensa, resolviendo en forma debidamente fundamentada de todas las
cuestiones que le sean sometidas a su conocimiento [...J".

También, en el voto nimero 2616 del afio 2009, dictado a las 13:05 horas del 17 de febrero de 2009, entre muchos
otros, la misma sala menciona que la fundamentacion es un deber constitucional ineludible.

En votos mas antiguos, por ejemplo, en el nimero 4846-96 de las 15:09 horas del 17 de septiembre de 1996, la
Sala Constitucional puntualiz6 lo siguiente: Se entiende entonces que, el deber de fundamentacion es una garantia
primordial [...] por cuanto incide directamente en el derecho de defensa y por ende, en el derecho al debido proceso
y en el derecho a la tutela judicial efectiva.

En el voto numero 7527-97 de las 15:27 horas del 12 de noviembre de 1997, establecio que:

[...]la fundamentacion [...] constituye [...] una garantia tanto para las partes del proceso, que son los destinatarios
directos de la misma [sic], como para la colectividad en su conjunto. Dentro de un sistema de justicia democratico
es indispensable que exista un control de los razonamientos que el juez [sic] utiliza en sus valoraciones, a fin de
poder determinar si los mismos [sic] se ajustan a criterios de racionalidad y objetividad, o si mas bien obedecen
a simples caprichos, impulsos o intereses personales. La legitimacion de la funcién jurisdiccional en un sistema
politico democratico deviene del gjercicio de la funcion. El juez [sic] se encuentra obligado a justificar sus actos
y resoluciones, a indicar las razones, causas y fundamentos, los cuales ha de plasmar en un documento que no
solo [sic] se ponga en conocimiento de las partes, sino también de la colectividad en su conjunto. Ver, en similar
sentido, los votos nimeros 1739-92, de las 11:45 horas del 1° de julio de 1992 y 4622-99, de las 14:57 horas del
16 de junio de 1999.

No solamente la sentencia tiene que estar debidamente motivada, cualquier resolucién que contenga un criterio de
valoracién de parte de la judicatura también debe estarlo.

El incumplimiento al deber de motivar las resoluciones judiciales genera una decision que es arbitraria y produce
indefension.
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En tema probatorio, en el articulo 101, punto dos, incisos h) e i), el Cddigo Procesal de Familia regula que tendran
apelacion los autos en que se rechace prueba ofrecida ordinariamente y aquellos que ordenen prueba ordinaria de
oficio.

¢ Qué es la prueba ordinaria? Es aquella que una parte ofrece en un momento procesal idoneo para hacerlo.

$Qué es la prueba extraordinaria? Es la que una parte ofrece en un momento procesal que no es el adecuado para
hacerlo.

Por ejemplo, en un proceso resolutivo familiar, sera prueba ordinaria la que las partes ofrezcan con la demanda,
la contestacién, pretensiones contra la parte actora (contrademanda), pretensiones contra terceros (reconvencion),
réplica (contestacion de la parte actora a las pretensiones formuladas). También lo sera la prueba que se ofrezca en
el momento en que se interponga una defensa, pues esta debe fundamentarse y respaldarse.

Un ejemplo de prueba extraordinaria es aquella que se ofrece después de la iniciacién de la audiencia de prueba; esto
es, pasado el momento de la audiencia inicial en la que la persona juzgadora tuvo que realizar la labor de admisibilidad
probatoria y dejar lista la convocatoria a la segunda audiencia.

Cuando se rechace una prueba que fue ofrecida de manera ordinaria, la persona juzgadora tendra la obligacién de
explicar cudles son las razones de la decisién. Aqui se impone el deber de fundamentacién porque esa decisién es
un auto y tendré los recursos de revocatoria conjunta con el de apelacion (art. 100 del Codigo Procesal de Familia).

Un ejemplo seria el siguiente: en la audiencia inicial del proceso resolutivo familiar, una vez establecidos los hechos,
las pretensiones y resueltas las defensas procesales, la persona juzgadora decide rechazar a un testigo ofrecido en la
contestacidn de la demanda, porque se considera que no es util y no tiene relacion con el objeto del proceso.

Alli mismo e, inmediatamente, el representante legal de la parte demandada debe levantar su mano e interponer
oralmente el recurso de revocatoria juntamente con el de apelacién y debe motivar muy bien lo que estime pertinente
con la finalidad de lograr obtener una reconsideracion a la declinacién de la fuente probatoria.

Aqui también se impone el deber de la persona abogada de motivar las gestiones orales que presente conforme con el
articulo 52, inciso 5 del Cédigo Procesal de Familia, y debe hacerlo con el debido respeto, con un lenguaje que elimine
actuaciones despectivas, mortificantes o degradantes, manteniendo el comportamiento debido y buscando siempre
no generar mayor conflicto, segun se lo exige el inciso 4 de la misma norma.

Se puso un ejemplo de rechazo de prueba en un proceso resolutivo familiar, pero no puede olvidarse que el articulo
310 del Cddigo Procesal de Familia regula una excepcion al articulo 101, punto 2, inciso h), el cual determina que,
en un proceso de restitucion internacional de personas menores de edad, la resolucidén que rechace prueba no tiene
recurso de apelacion.

Si el auto dictado ordena prueba ordinaria de oficio, tal como se permite en el inciso i), punto 2 del articulo 101, podria
entenderse que, al decir la norma “de oficio”, es porque la facultad de pedir la prueba le corresponde a la persona
juzgadora, no a la parte.
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Entonces, ¢por qué darle alzada a esa orden? Se podria pensar que el legislador quiso que existiera una especie
de control de legalidad al juez o0 a la jueza que decide introducir la prueba, y aqui también habria que afirmar que la
decision ordenatoria tiene que estar debidamente motivada (parrafo segundo de articulo 155), pues ese razonamiento
es lo que da competencia al tribunal de familia para que revise lo resuelto.

De esta manera, puedo afirmar que la llamada iniciativa probatoria de la autoridad judicial no es irrestricta o absoluta,
y tenemos que adaptarnos a esta normativa.

2. Los principios procesales de la prueba

El derecho procesal mundial ha positivizado los principios procesales de la prueba, mucho se ha escrito en doctrina
al respecto, y la jurisprudencia de distintos tribunales de justicia es vastisima. Este no es un tema novedoso, por el
contrario, tiene muchisimos afos de desarrollo.

En este articulo, se explicaran los principios mas reconocidos de la prueba. Estos principios tienen como finalidad
servir de estandar en el proceso, deben existir para que el llamado ciclo de la prueba cumpla su objetivo en el asunto
judicial.

Debemos recordar que el ciclo de la prueba comienza con el ofrecimiento que las partes realizan (aportacion de parte).
Luego se pasa a la fase de admision o rechazo donde la persona juzgadora realiza un analisis sobre la presentacién
en tiempo, la pertinencia, la utilidad, la idoneidad, la conducencia y la licitud. Superada esa etapa, se va a la fase de
practica o produccion de la prueba para finalizar el ciclo con la apreciacion y valoracion que se realiza en la sentencia.
Se iran exponiendo los principios a continuacion.

21. Unidad y absorcion probatoria

La absorcion procesal de la prueba significa que, una vez que la prueba ha sido ofrecida por las partes, 0 es enviada
al proceso de manera oficiosa por la persona juzgadora, esta se absorbe con el proceso y le pertenece a este?.

La unidad probatoria significa que toda prueba ofrecida, admitida y practicada en el proceso conforma una unidad. Por
tanto, el sistema de valoracidn probatoria de la materia de familia de Costa Rica requiere apreciar y analizar la prueba
atendiendo a las circunstancias y elementos de conviccién que se suministren razonando debidamente lo que sea
pertinente, porque la prueba forma una unidad, asi debe ser apreciada y analizada de manera integral.

Las pruebas del proceso se analizan en conjunto, no aisladamente, para poder apreciar si son coincidentes o no lo
son, ya que, solamente mediante este ejercicio que realiza la persona juzgadora, es posible obtener lo que antes se
comento: el convencimiento.

Un ejemplo hipotético podria ser el siguiente. En un proceso resolutivo familiar de terminacién de los atributos de la
responsabilidad parental con fines de adopcién y declaratoria de adoptabilidad, existe un informe administrativo del
afio 2021 donde se indica que el progenitor del nifio fue negligente con su rol, porque descuido al hijo en vigilancia,
aseo personal y alimentacion. Algun tiempo después de iniciado el proceso, se realizaron pericias psicoldgicas y

2 Sobre este principio, pueden consultarse los votos del Tribunal de Familia nimero 327, dictado a las 14:50 horas del 12 de abril de 2019;
numero 331 dictado a las 11:05 horas del 29 de abril de 2021; nimero 929 dictado a las 15:13 horas del 29 de agosto de 2018; nimero
282 dictado a las 14:45 horas del 31 de marzo de 2022.
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sociales actualizadas en las que fue posible tener por demostrado que la situacién socio-econoémica del progenitor
mejoré mucho. Ahora labora de forma estable, alquila una casa, ya no consume alcohol por completo, recibe cursos
de escuela para padres y se ha integrado a su familia extensa que le puede brindar apoyo con el nifio.

En este ejemplo, la sentencia del proceso no podria basarse Gnicamente en los informes iniciales aportados con la
demanda, porque no se estaria apreciando ni analizando la totalidad de la prueba en forma conjunto como unidad.

Mas recientemente, con las reformas procesales al sistema basado en audiencias que tienen predominio de la palabra
hablada como forma de comunicacion, este principio ha tenido trascendencia, porque la normativa requiere que la
prueba se practique preferiblemente en una audiencia concentrada donde la persona juzgadora tenga contacto
directo con partes, personas peritas, testigos y otros intervinientes, y donde, al finalizar la audiencia, se dicte la parte
dispositiva de la sentencia por el juez o la jueza que la presidié para respetar la identidad fisica. Entonces, por medio
de la unidad de la prueba, se persigue también que toda la que fue ofrecida y admitida sea practicada en una audiencia
con concentracion e inmediacion.

2.2. Comunidad de la prueba

Este principio tiene relacién con los dos anteriores porque tiene que ver con que, una vez que la prueba ofrecida o
recabada ha sido absorbida por el proceso, deja de pertenecerles a las partes 0 a quien la ofrecié y aport, pasa a
pertenecer al proceso y se convierte en comun a quienes participen en él.

Con la existencia del expediente electronico, al que se accede por medio del sistema de gestidn en linea con un
usuario y una contrasefia, es posible visualizar, de manera mucho mas amigable, todo el expediente judicial.

Las partes, sus abogados y abogadas litigantes pueden revisar cuando deseen el expediente y enterarse de la
incorporacion de escritos, renuncias a patrocinios letrados, incorporaciones de audiencias orales, entrevistas, visitas
domiciliarias oficiosas, notificaciones y cualquier actuacién procesal que ocurra.

Ya no es viable afirmar que se desconoce la declaracién de un o una testigo, porque el medio que documentd la
declaracion se incorpora al expediente electronico, ya no es viable afirmar que no se conocia que alguna prueba habia
sido ofrecida con un fin determinado, porque constan los escritos presentados e incorporados al expediente que es de
facil visualizacion, inclusive mientras se realiza una audiencia. Solamente, en casos de evidente indefension procesal,
se van a reponer actuaciones.

Al no pertenecer la prueba a las partes, sino que pertenece al proceso, la prescindencia de alguna fuente probatoria
tiene que ser autorizada por la persona juzgadora, una vez escuchada la contraparte, para descartar que no se le
genere ningun perjuicio a su estrategia y teniendo como norte que el Cédigo manda que la persona humana debe ser
siempre el centro, garantizando equilibrio e igualdad procesales, solucidn integral, el mejor interés, proteccion integral,
participacion especial y progresiva, acceso a la Justicia, entre otros principios.

2.3.  Contradiccion de la prueba

Este principio es basico en la teoria general de la prueba y en la teoria general del proceso que estudiamos en los
cursos de la universidad. Piero Calamandrei (1960, p. 148) indicaba que “el principio fundamental del proceso es el de
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contradiccién”. La contradiccion o bilateralidad es a lo que se referia el procesalista, la cual existe cuando hay litigio o
contencién entre parte actora y demandada, quienes sostienen posiciones antagénicas en un proceso.

En un proceso judicial contencioso, la prueba también tiene que producirse con respeto al principio de contradiccion.
Esto quiere decir que las partes participan en el acto en que la probanza se practica, donde la persona juzgadora debe
garantizar igualdad de trato y respeto al debido proceso.

Todo esto inicia desde el momento mismo en que la persona juzgadora realiza la convocatoria a la audiencia del proceso
en que se evacuara la prueba. Esta resolucidn debe ser debidamente comunicada a las partes y sus representantes
legales, porque si es evidente la ausencia de la notificacion en el expediente, ello podria generar indefensién a la parte
que no pudo acudir a la convocatoria judicial.

A la audiencia de prueba en un proceso resolutivo familiar, se va entre otros actos a practicar la prueba (art. 233,
inciso 4 del Cédigo Procesal de Familia). Esto implica toda la prueba que fue admitida en la audiencia inicial, inclusive,
el examen y ampliacidn de peritajes que regula el articulo 186 como una manera de garantizar el contradictorio por
medio del acompafiamiento de una persona profesional en la materia que podra solicitar, por medio del juez o de
la jueza, aclaraciones o adiciones a la pericia rendida. Esto Ultimo es algo que, para los familiaristas, podria ser
novedoso, pero en penal es muy comun.

Un ejemplo de la aplicaciéon de este principio sucede mucho en las audiencias orales de los procesos contra la
violencia doméstica que, como es bien conocido, porque asi lo dispone el articulo 14 de la Ley contra la Violencia
Doméstica, una vez practicada la probanza, la comparecencia se da por concluida, y la persona juzgadora tiene que
anunciar de inmediato si las medidas de proteccion se mantienen en vigencia o no. Es decir, la norma exige que,
al menos, se dicte la parte dispositiva de la sentencia al finalizar la audiencia, no al dia siguiente, ni a la semana
siguiente, ni meses después.

En este tipo de procesos, las partes pueden ofrecer la prueba que estimen pertinente el propio dia de la comparecencia,
la cual pasa en ese momento por el filtro de admisibilidad de la persona juzgadora.

Cuando se ofrecen documentos como prueba para garantizar el principio de contradiccion, si estos no son abundantes
e imposibles de revisar en la audiencia, se deben poner en conocimiento de la parte contraria y su representacién
legal, si la tiene, para que se respete el derecho a la defensa y tengan posibilidad de realizar el contradictorio alli
mismo en la audiencia, y hasta la objecion del documento por no ser auténtico o por el motivo que sea invocado.
Todo tiene que ser resuelto de inmediato por la persona juzgadora y de manera verbal, fundamentando lo que sea
pertinente en cuanto a la admisién o el rechazo.

En un reciente voto, el Tribunal de Familia analiz6 el tema de la incorporacion probatoria al proceso y el contradictorio
que debe darse a la prueba electronica, el cual se considera de utilidad transcribir en parte para este articulo.

[...] En el caso de un correo electronico, de un mensaje de whatsapp, de messenger o de twitter, estos se
aportan al proceso como una transcripcion literal en papel, o como una fotografia literal que se ha tomado, en
algunas ocasiones en formato simple o en PDF. El medio de prueba no es el folio en el que esta impreso, ni
el archivo electronico, el medio probatorio es el servidor que contiene el correo electronico al que se accede
desde cualquier ordenador o tableta con el correspondiente usuario y la clave que son personalisimos. La
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mera transcripcion de un correo electronico o de un mensaje de texto no tiene por si misma una autonomia
probatoria porque la fuente de prueba, que es la til al proceso, seria la informacion digital contenida en el
servidor, no en el folio de papel que se pueda imprimir y utilizarse como una fotocopia, generalmente y por
practicidad, admitida como documental. Entonces, los soportes son digitales o telematicos porque estan en
apps o en servidores que funcionan con inteligencia artificial o virtual, pero el contenido es meramente privado y
consiste en conversaciones entre personas, que claro esta, registran la fecha, el dia y la hora en que se emitio.
Por supuesto, que la tecnologia actual, permite incluitle a estos tipos de comunicacion, no solamente texto, sino
audio y video. Cuando este tipo de prueba se aporta al proceso, como se dijo antes, se introduce generalmente
mediante papel, que se escanea y se incorpora al expediente electronico, pero necesariamente debe darse un
fraslado a la parte contraria para que ejerza un contradictorio y decida si se opone 0 no al contenido, si solicita
se practique prueba idonea para desvirtuar el contenido o para acreditar situaciones importantes como no haber
recibido la comunicacion, no haber enviado desde su bandeja el mensaje, en fin y en general, impugnar la
autenticidad. Voto nimero 513 dictado a las 16:22 horas del 14 de octubre de 2022.

2.4. Libertad probatoria

Este principio significa que quienes participan en el proceso como partes tienen la facultad de ofrecer todo aquel medio
de prueba que sea licito, con la finalidad de respaldar sus afirmaciones de hechos®.

Pero no es solamente una facultad de las partes, también atafie a la persona juzgadora, porque esta tiene una
iniciativa probatoria conforme se lo permite el articulo 155 del Cédigo Procesal de Familia. En casacion, hay que
revisar el articulo 109 que es la Gnica norma que se refiere a “prueba para mejor resolver”.

Otro aspecto que no puede olvidarse es que, con el Codigo Procesal de Familia, el tema de los sujetos procesales se
regula de una manera muy amplia, de forma que pueden existir intervinientes en el proceso como familiares y terceros,
asi como el Patronato Nacional de la Infancia cuando no acttie como parte, y otras instituciones publicas y privadas
que protejan sectores vulnerables con facultades de aportacién probatoria (arts. 37, 38 y 39).

En las aulas universitarias, es frecuente la pregunta de que si solamente es posible admitir aquel medio de prueba que
esté regulado en la normativa procesal. Desde mi perspectiva, la respuesta es que no, porque el derecho a probar se
ejerce libremente, aunque el medio que se ofrezca no esté contemplado por el ordenamiento juridico.

Entonces, la labor de la persona juzgadora tendra que encaminarse a analizar si ese medio de prueba es legal, si
fue ofrecido en el momento procesal adecuado o si, por el contrario, es extraordinario, si es pertinente, idoneo y
util. Solamente asi sera posible emitir una decisién sobre si sera admisible o no el medio probatorio que no esté
expresamente regulado. Aunado a esto, la persona juzgadora debera tener en cuenta si ese medio de prueba
contempla una fuente, cuyo fin sea ocasionar conviccidn, pues ese es el fin de la prueba.

En el articulo 158, el Cadigo Procesal de Familia regula los medios de prueba permitidos: la declaracién de partes,
la declaracién de testigos, los documentos e informes, los dictamenes periciales, los dictdmenes cientificos y

3 obre este principio, pueden consultarse los votos del Tribunal de Familia namero 780 dictado a las 15:53 horas del 18 de agosto de 2022;
numero 1108 dictado a las 15:24 horas del 28 de noviembre de 2022; nimero 753 dictado a las 8:11 horas del 10 de septiembre de 2021;
numero 628 dictado a las 9:36 horas del 22 de julio de 2015; numero 115 dictado a las 15:25 horas del 10 de febrero de 2016.
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tecnoldgicos, el reconocimiento de lugares, personas, cosas y situaciones familiares. Lo interesante es que la norma
permite cualquier otro medio de prueba siempre que respete el debido proceso. Es decir, este articulo es un fiel reflejo
de que el legislador quiso que, en materia procesal familiar, se pueda analizar la admisibilidad de cualquier otro medio
probatorio no contemplado en la lista, y eso es garantia de la libertad de prueba.

Es importante que, cuando se habla de libertad probatoria, se tenga en cuenta que esto se halla intimamente ligado
a la bilateralidad o contradiccion de la prueba y al principio de igualdad®, porque debe garantizarseles igualdad de
trato y de oportunidad a las partes del proceso y demas intervinientes que puedan ejercer aportacion probatoria para
que realicen su ofrecimiento, para que tengan el acceso a la prueba y a la defensa. Ademas, si la prueba es admitida,
también tendrén derecho a exigir su practica y la valoracion.

Una prueba que fue ofrecida, admitida, practicada y no apreciada ni valorada en la sentencia produce un vicio en lo
sentenciado que se llama pretericién, y eso coloca al sujeto procesal perjudicado en una situacién de desventaja o
desequilibrio.

Al respecto, la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia ha indicado reiteradamente que la pretericién probatoria
“se constituye cuando el juez no le concede el valor respectivo a la prueba, ya sea porque la sobredimensione, la
subestime, o desconozca del todo la existencia de ese elemento”. (Voto numero 640 de las17:45 horas del 10 de
abril de 2018). En la préactica judicial y, desde mi experiencia en la segunda instancia, este vicio es uno de los més
frecuentes en sentencias de primera instancia.

2.5. Lalicitud de la prueba

Se ha escrito mucho sobre la licitud probatoria. Algunas personas autoras consideran que prueba espuria o ilicita es
aquella contraria al ordenamiento juridico; otras piensan que es aquella que sea contraria a la Constitucion Politica o
a principios generales del derecho.

En la Constitucién Politica, tenemos el articulo 40 que, en lo que nos interesa, expone: “toda declaracion obtenida por
medio de violencia sera nula”. Sobre este tema volveremos adelante.

Me agrada mucho lo que el procesalista espafiol Joan Pico I. Junoy ha escrito (1996, pp. 283 y siguientes) sobre la
prueba ilicita, es “la obtenida o practicada con infraccion a derechos fundamentales, estos derechos constituyen los
pilares basicos sobre los que se asienta el ordenamiento juridico, por lo que su vulneracion tan sélo puede producir,
necesariamente, el rechazo absoluto, esto es la inadmisibilidad de dicha prueba’.

4 “El principio de igualdad procesal lo que realmente implica es que ambas partes tengan las mismas posibilidades de ataque y defensa, es

decir, las mismas posibilidades y cargas de alegacion, prueba e impugnacion” Sala Constitucional, voto nimero 1114, dictado a las 14:44
horas del 12 de febrero de 2003.
“El principio de igualdad procesal garantiza que las partes que participan en un proceso, tengan la misma posicion y facultades para ejercer
sus derechos conforme a la ley aplicable a cada caso. Corresponde al juez que conoce el proceso asegurar un trato igualitario a las partes,
de forma que no se hagan discriminaciones odiosas en perjuicio de una de las partes, que le impidan una tutela judicial efectiva’. Sala
Constitucional, voto nimero 1314 dictado a las 9:20 horas del 22 de enero de 2020.
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En el articulo 316, parrafo primero del derogado Codigo Procesal Civil de 1989, se indica que se debe rechazar
aquella prueba que sea ilegal. En el articulo 41.3 del vigente Cddigo Procesal Civil, Ley 9342, también se regula que
se rechazara prueba que sea ilegal.

En el Codigo Procesal de Familia, la norma donde deberia regularse el rechazo de la prueba ilicita debié ser la
numero 156, ya que habla de la potestad de la persona juzgadora para admitir pruebas que tengan conexion, que
sean pertinentes con los hechos y que sean Utiles, sin perjuicio de excluirlas -0 rechazarlas- cuando se refieran a
hechos admitidos en asuntos familiares de derechos disponibles, las relacionadas con hechos notorios de forma
general dentro de una determinada region o en un @mbito subjetivo concreto, y las que se refieran a hechos evidentes
y hechos amparados a una presuncién que no admite contradiccion.

Ademas, en el articulo 157, se permite rechazar prueba cuando sea abundante, respetando el principio de equilibrio
procesal. Pero, como se ve, no se regula la posibilidad de rechazar la prueba que sea ilicita. Sin embargo, no seria
posible una interpretacion en el sentido de que como en el acapite de admision de prueba ofrecida se omitié regular
el rechazo de prueba espuria, entonces, esta es permitida, ya que ese tipo de interpretaciones irian en contra de la
teoria general de la prueba.

Toda prueba, ya sea una fuente o el medio probatorio que se haya obtenido o introducido de manera ilegal, no puede
ser admitida en el proceso, y si se cometi6 el error de admitirla, no puede ser valorada en la sentencia, lo que la
persona juzgadora tendria que hacer al sentenciar es explicar por qué esa prueba sera excluida del andlisis, y al
hacerlo, tendra que razonar muy bien los motivos por los cuales la prueba es ilegal, ya que existe una obligacion de
motivar las decisiones judiciales.

Lo que no se podria hacer, desde mi perspectiva, es omitir pronunciamiento sobre la prueba ilegal que habia sido
admitida previamente, porque el justiciable tendria un motivo para apelar y solicitar la nulidad de la sentencia al existir
un vicio de pretericion probatoria, por lo cual, siempre hay que explicar las razones de conviccidn para concluir que la
prueba es ilegal y, por lo tanto, no se va a valorar en la sentencia. Si el rechazo de la prueba ilicita es en el momento
de admisibilidad, también hay que explicar clara y precisamente las razones de la denegatoria, recordando que todo
rechazo de prueba ofrecida ordinariamente tiene recurso de revocatoria y apelacion (art. 100. h).

En el articulo 146 del Codigo Procesal de Familia, el legislador manda que el ofrecimiento, admision y practica
probatoria deben estar dentro del marco de la legalidad. Eso quiere decir que la judicatura no puede prestarse para
vulnerar el debido proceso en asuntos probatorios.

Anivel interno, distintos tribunales se han pronunciado sobre la necesidad de que la prueba sea licita. En este articulo,
se copian extractos de algunos que se consideran relevantes.

En el voto nimero 1245 del afio 2001, la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia indicé que “existen diversos
principios de la prueba, entre ellos se encuentran la libertad probatoria: las partes podran ofrecer todos los medios de
prueba licitos, obtenidos legalmente”.

Por su parte, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha desarrollado mucha jurisprudencia sobre este
tema, en el voto 13136 del afio 2003 sefialo: “Esta Sala ha venido adoptando una posicion, si no unanime, al menos
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constante sobre la base de la supresion hipotética de la prueba espuria, en el sentido de que, amén de negarle todo
valor probatorio, se suprima del proceso, como si no hubiera existido”.

En el marco del derecho a la intimidad y la utilizacién de imagenes y conversaciones, como prueba en un proceso
judicial, en el voto nimero 15910 del afio 2018 y reiterado en el voto 2889 del afio 2019, dicha Sala dispuso:

Como se desprende de autos, el tema que se discute en este amparo, versa sobre una de las nuevas tecnologias
que estan ahora disponibles para las personas y por ende, con su uso, se empiezan a vislumbrar problemas
que acarrean consecuencias cuyos efectos de caracter juridico, deben ser resueltos, a pesar de que la
legislacion todavia es escasa en estas areas novedosas. En el caso concreto, precisamente se esta poniendo
en conocimiento de la Sala, un efecto ocasionado por el uso de la herramienta WhatsApp, y correspondera a la
Sala entrar a analizar si el alegato que plantean los recurrentes, efectivamente implica una lesion a sus derechos
fundamentales a la intimidad y a la privacidad de las comunicaciones. Por tratarse de un sistema de mensajeria
disponible para teléfonos celulares, los cuales, sin duda alguna, son de uso personal y privado, la I6gica indicaria
que ese caracter personalisimo e intimo abarcaria a esta herramienta, por lo que el contenido que ahi se incluya,
es privado, correspondiendo a cada propietario del teléfono y de la informacién que ahi se contiene, determinar
a quien o quienes puede permitir el acceso. Sobre el particular, recuérdese que esta Sala ha sido contundente al
sefialar que el articulo 24 de la Constitucion Politica y el articulo 11 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, consagran el derecho a la intimidad... Este numeral se trata de un fuero de proteccion a la vida
privada de los ciudadanos, toda vez que la intimidad esta formada por aquellos fenémenos, comportamientos,
datos y situaciones de una persona que normalmente estan sustraidos al conocimiento de extrafios y cuyo
conocimiento por éstos puede turbarla moralmente por afectar su pudor y su recato, a menos que esa misma
persona asienta a ese conocimiento. Ha quedado acreditado que los recurrentes, a partir de la tecnologia
que les brinda la aplicacion de teléfonos celulares WhatsApp mencionada, formaron un grupo de contactos
privado y s6lo para el uso personal de sus integrantes, en el que han expuesto imagenes y conversaciones
con contenido sexual, las que en apariencia, perjudican a sus compafieras de oficina, las denunciantes. Del
expediente disciplinario se desprende que uno de los miembros de ese grupo de WhatsApp, ha sido quien
colaboré con la investigacion disciplinaria, y fue quien aporto las imagenes y conversaciones con las cuales se
sienten ofendidas las denunciantes... Para la Sala, en este caso concreto, no se requiere de una orden de juez
para revisar el contenido de las conversaciones telefonicas que en el grupo se hacian, pues fue un integrante de
ese grupo de Whats App, quien dio su consentimiento para que el Tribunal de la Inspeccion Judicial accediere a
la informacion con sustento en la cual se inicid la investigacion en contra de los recurrentes. Ademas, colabord
con la investigacion disciplinaria, aporto imagenes y conversaciones para ser utilizadas como prueba, asi como
su autorizacion para la extraccion de su celular, lo anterior, pese a que la informacién que contenia era de
caracter confidencial para los demas integrantes del grupo. Asi las cosas, es criterio de este Tribunal, que resulta
valido para la Inspeccion Judicial el acceso a aquéllas comunicaciones, pues a pesar de que se trata del ambito
privado, intimo y confidencial de los integrantes del grupo, uno de los miembros difundié la informacion y permitio
el acceso a ella de forma voluntaria e, incluso, colaboré con la investigacion, situacién que no puede estimarse
como violatoria al derecho a la intimidad y a la inviolabilidad de las comunicaciones, tutelado en el articulo 24
constitucional. En consecuencia, por considerarse que con los hechos alegados no se ha dado una vulneracion
de los derechos fundamentales de los recurrentes a la intimidad y a la inviolabilidad de las comunicaciones
privadas, lo procedente es declarar sin lugar el recurso, como al efecto se dispone |[...].
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En materia de familia, en el voto nimero 678 de 1991, la Sala Constitucional se pronuncié sobre las conversaciones
telefonicas:

[...] para efectos de hacer valer en un proceso de familia las conversaciones telefonicas, es necesario cumplir
con los requisitos de citado articulo (24 de la CP), protege la privacidad de las comunicaciones escritas y
orales de los habitantes, las que son inviolables. Pero en modo alguno prohibe la utilizacion de grabaciones
de comunicaciones obtenidas, ya sea por intervencion de autoridad judicial, o bien, porque las personas cuya
comunicacion ha sido grabada han consentido en ello, en cuyo caso no habria violacion alguna pues la propia
voluntad de los interesados se ha permitido su registro en un medio de reproduccion magnetofénico |[...].

Recientemente, en el voto nimero 1805 del afio 2020, la misma Sala dispuso en relacion con un cambio de criterio que
tuvieron sobre la manera en que interpretaban utilizar prueba obtenida mediante tortura, si eso favorecia al imputado
de la via penal, con base en el articulo 40 de la Constitucién Politica. La nueva interpretacion que se dio es que se
disponia la inconstitucionalidad del uso de las pruebas en cualquier caso que hayan sido obtenidas a través de la
tortura de la persona imputada. Es interesante que esta sentencia expuso literalmente:

la norma claramente impide utilizar la prueba obtenida por medio de tortura “en ningtin procedimiento”y ello tiene un
fin no s6lo de excluir la prueba en si, sino con un preventivo para evitar futuras violaciones a los derechos individuales”
[...] “Como se indiico supra, la prohibicion que aparece en el articulo 15 [de la Convencion contra la tortura y otros tratos
0 penas crueles, inhumanos o degradantes] no sélo se refiere a las declaraciones de autoinculpacion incorporadas
a los procesos penales, sino también a las declaraciones de todo tipo presentadas como prueba en cualquier
proceso, cuando se determine que estas declaraciones se han realizado bajo tortura [...].

Este voto tiene mucha relevancia para la materia de familia, hay que prestarle atencién al texto completo.

De seguido, se presentan reflexiones personales sobre un articulo del Codigo Procesal de Familia que me ocasiona
bastante incertidumbre y preocupacion en su aplicacion futura.

3.  Elarticulo 180 del Cédigo Procesal de Familia

Alo largo del articulo, se desarrollan nociones generales sobre los principios de la prueba, de manera que ahora se
estima pertinente detener la atencién a lo que la nueva normativa denomina privacidad de lo actuado, y lo encontramos
en distintos articulos del Cédigo como en los nimeros 31.9, 4, 64, 121, 121y 180.

El legislador considerd que el proceso de familia debia ser privado, y asi lo positivizo, pese a que no era nada nuevo
para quienes nos dedicamos a administrar justicia en esta materia. Eso tiene una clara légica, porque el conflicto
familiar no tiene que ser conocido por cualquier persona usuaria o cualquier persona abogada litigante, solamente por
quienes estén involucrados directa o indirectamente.

El Codigo contiene normativa especifica para la privacidad de los documentos del expediente y de todo lo que se
dialogue en las audiencias del proceso, asi como el préstamo del expediente es limitado Unicamente a partes y a
sus representantes legales; pero nunca a personas ajenas al proceso, salvo por autorizacidn expresa y escrita de la
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parte 0 de su presentante legal, o bien, que la persona juzgadora lo autorice, si el préstamo conlleva reproduccién del
expediente con firma de la persona autorizada.

En esta misma linea de secreto y privacidad de lo actuado, se erige el articulo 180, el cual expresa literalmente:

Sera potestad de la autoridad judicial, en resguardo de los principios procesales de privacidad y reserva en el proceso
y tomando en consideracion las condiciones vulnerables de las personas involucradas y cuyos derechos se discuten,
mantener en reserva cualquier tipo de documento o informe y Unicamente mostrarlo a las partes en las respectivas
audiencias, cuando el documento contenga informacion privada de ellas o de personas allegadas, en especial de las
personas menores de edad. Al momento de presentar el documento, se ordenaré a las partes abstenerse de llevar a
cabo acciones contrarias a la armonia familiar, en vista del descubrimiento del contenido de este.

No se encontr6 en ninguna parte del Cédigo la regulacién del principio de reserva en el proceso; pero podria entenderse
que se refiere a la privacidad de este.

La norma transcrita otorga a la persona juzgadora “la potestad” -que no es otra cosa que un poder o autoridad- para
mantener reservada la prueba documental o la prueba de informes, y se mostrara a las partes y sus representantes
legales en las audiencias del proceso. ;Cudndo sucedera esto? Cuando los documentos o los informes contengan
informacién privada de las partes o de personas allegadas, en especial de las personas menores de edad que estén
involucradas. ;Qué se tomara en cuenta para reservar esa prueba? Las condiciones vulnerables de las personas
involucradas cuyos derechos se discuten en el proceso.

Esta norma no es novedosa en el entendido de que, con los procesos previos a la reforma, se hace algo similar, debido a
que la prueba documental o el informe que contenga imagenes o datos que comprometen de alguna manera a las partes
0 a sus hijos e hijas menores de edad se guarda fuera del expediente y se coloca en un archivo privado. Sin embargo,
€50 no quiere decir que las partes no tengan acceso a poder visualizar la prueba para analizarla antes de la audiencia.

Y aqui es donde comienzan las inquietudes y preocupaciones por lo regulado en el articulo 180, ya que de su lectura
es muy claro que la persona juzgadora tiene el poder de guardar la prueba documental y de informes y mostrarla hasta
que se haga la audiencia, ya sea la inicial o la de prueba.

Me cuestiono: ¢habra que hacer una resolucion judicial que ordene la reserva de la prueba o no habra necesidad de
hacerla? Parece que no hay necesidad de hacerla porque la norma le da poder, autoridad y potestad a la persona
juzgadora para disponer la reserva de la prueba, entendiéndose claro esta que la parte que la ofreci6 tuvo que haberlo
hecho saber en el escrito que correspondia, ya sea en la demanda, la contestacién, si se diferia por escrito o si se
hacia oralmente en la audiencia, la contrademanda o la reconvencién.

De esta manera, se parte de que el ofrecimiento se tendra que hacer, lo que va a ser desconocido es el contenido
de la prueba, segun la propia norma, porque ella misma sugiere que debe mantenerse “la compostura” cuando se
descubra su contenido.

Por otro lado, ¢ si la resolucion judicial se hace, tendria algun recurso? Parece que solamente el de revocatoria, ya que
el de apelacién no esta regulado para este caso en el articulo 101, punto 2 del Codigo Procesal de Familia.
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Cabe reflexionar si el articulo 180 podria resultar contradictorio con los principios de la prueba que son la bilateralidad,
la unidad y la absorcion. Recordemos que, una vez que la parte realiza el ofrecimiento de la prueba ordinaria, esta
se incorpora al proceso, le pertenece a este y se vuelve comunitaria a todos quienes participen en él. Por eso, debe
respetarse el debido proceso legal y debe ponerse en conocimiento la existencia de la prueba a la parte contraria
con la finalidad de que pueda ejercer el contradictorio que estime pertinente. Si eso se omite previo a las respectivas
audiencias, la contraparte quedara en un limbo de desconocimiento probatorio.

Como ya se ha analizado antes, cada parte elabora su teoria del caso y su antitesis. Esa labor no es nada facil,
implica estudio, tiempo y dedicacion. Entonces, ¢c6mo se podria recibir el que un abogado o una abogada litigante
se presente al despacho para preguntar dénde esta la prueba ofrecida -porque no la visualiza en el expediente
electronico- y la persona técnica judicial le indica que ahi esta, pero reservada en un archivo privado, y el juez sefiala
que no la mostrara sino hasta la audiencia?

En otro escenario, pero la parte litiga con autopostulacion procesal, es decir, el mismo ejemplo no tiene patrocinio letrado
y eso0 puede suceder en procesos donde se discuten custodia de personas menores de edad, régimen de interrelacion
familiar, conflicto de responsabilidad parental, desafectacion a patrimonio familiar, temas de administracién de bienes de
hijos menores de edad, los procesos de proteccion cautelar, procesos de peticidn unilateral, los procesos de alimentos y
los de ejecucidn de sentencia que no produzca cosa juzgada material (art. 50 del Cédigo Procesal de Familia).

¢ Podra entender la parte que litiga sin representacion legal, por qué no puede antes de la audiencia revisar la prueba
que la contraria aport6? Es una situacion dificil, cuando de autopostulacion procesal se trata, pero como se vio, el
articulo 50 la permite para una gran cantidad de procesos familiares y, a futuro, cuando entre en vigencia la reforma, es
bastante probable que muchas personas de escasos recursos econdmicos decidan litigar por si mismas los procesos
judiciales, tal como sucede con los asuntos de violencia doméstica y salvaguardia en la actualidad, previo a la reforma.

La principal inquietud es, independientemente de que la parte tenga patrocinio letrado o no, ¢como prepara su
estrategia de defensa ante una prueba documental o de informes que le muestran hasta en alguna de las audiencias?

Parece que el tema tiene relacién con lo que acontece en las audiencias de procesos contra la violencia doméstica,
en donde las partes ofrecen sus pruebas en ese preciso momento. La diferencia que puedo apreciar es que, en este
tipo de proceso, no se constituyen derechos porque su objeto se limita a la proteccidn de quien es victima mediante
medidas autosatisfactivas. En cambio, la norma en cuestion aplicada a otro tipo de procesos contenciosos donde si
se constituyen o eliminan derechos podria tener otro tipo de connotacion.

Si se trata, por ejemplo, de una contestacion de demanda oral que debe hacerse en audiencia -como en un resolutivo
familiar- el tema de la apertura de una prueba reservada resultaria sorpresivo, entonces, la parte tendria que valorar
si solicita a la persona juzgadora la posibilidad de poder ejercer el contradictorio de esa probanza en otro momento,
si es que no esta preparada para hacerlo alli mismo, porque perfectamente podria estarse en el escenario de que los
hechos de la demanda pueden contestarse. Pero se requiere mas tiempo para poder ejercer contradictorio sobre la
prueba que estaba resguardada, no solamente para poder estudiarla, sino también para poder preparar una estrategia
de oposicién y de impugnacion.

La persona juzgadora tendra que realizar un analisis y tomar la decisién que corresponda, considerando los principios
de la prueba, principalmente el de bilateralidad. No puede dejarse de lado que, si esto sucede, con una persona que no
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cuenta con representacion legal, habra que analizar con mas cuidado el abordaje, pero, sin duda algunay en cualquier
caso, el proceso tendria un atraso, siendo bastante cuestionable que, ante una reforma que pretende agilidad o
rapidez con la oralidad, estas vicisitudes puedan estar a la orden del dia.

Lo mismo podria suceder en el caso de que en la audiencia inicial del proceso resolutivo familiar, la parte demandada
formule “pretensiones contra un tercero” que es lo mismo que una reconvencion. Si la autoridad judicial decide su
admision, tendra que ordenar notificar al tercero demandado y convocarlo a una nueva audiencia con todas las partes,
la cual se supone que debe realizarse en cinco dias, plazo que es muy cuestionable que se cumpla en la realidad. Por
es0 considero que no es un plazo perentorio.

En este caso, si la persona juzgadora piensa que la prueba documental o de informes que acompafia la reconvencién
debe ser resguardada fuera del expediente, la parte reconvenida no podré conocerla, sino hasta que se haga la audiencia.

Entonces, habra que analizar si el contenido de los documentos e informes que se presenten como prueba en
los procesos sera tan importante de resguardar como para limitar el derecho de las partes del proceso a conocer
su contenido desde que esta es ofrecida e incorporada, cuando al fin y al cabo, siempre habra que ponerla en
conocimiento.

Para finalizar, me parece que los operadores del derecho estamos en la obligacién de estudiar e intentar comprender
la mejor aplicacién de esta norma juridica en relacion con los principios propios del derecho procesal de familia que
regula el Cadigo; pero también con los principios generales de la prueba, siendo el norte de un proceso, donde debe
imperar el orden y que la persona humana sea el centro, el respeto al debido proceso legal.
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Sala Constitucional, voto nimero 8645 del afio 2008 dictado a las 17:36 horas del 21 de mayo de 2008.
Sala Constitucional, voto nimero 2616 del afio 2009 dictado a las 13:05 horas del 17 de febrero de 20009.
Sala Constitucional, voto numero 15910 dictado a las 9:20 horas del 28 de septiembre de 2018.

Sala Constitucional, voto nimero 2889 dictado a las 9:30 horas del 20 de febrero de 2019.

Sala Constitucional, voto nimero 1314 dictado a las 9:20 horas del 22 de enero de 2020.

Sala Constitucional, voto nimero 1805 dictado a las 11:45 horas del 29 de enero de 2020.

Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, voto nimero 1245 dictado a las 11:00 horas del 21 de diciembre de 2001.
Sala Segunda, voto nimero 640 de las17:45 horas del 10 de abril de 2018.

Tribunal de Familia, voto nimero 628 dictado a las 9:36 horas del 22 de julio de 2015.

Tribunal de Familia, voto nimero 115 dictado a las 15:25 horas del 10 de febrero de 2016.

Tribunal de Familia, voto nimero 929 dictado a las 15:13 horas del 29 de agosto de 2018.

Tribunal de Familia, voto niumero 75 de las 13:55 horas del 12 de febrero de 2019.

Tribunal de Familia, voto nimero 327 dictado a las 14:50 horas del 12 de abril de 2019.

Tribunal de Familia, voto nimero 496 emitido a las 16:11 horas del 19 de octubre de 2020.

Tribunal de Familia, voto nimero 331 dictado a las 11:05 horas del 29 de abril de 2021.

Tribunal de Familia, voto nimero 753 dictado a las 8:11 horas del 10 de septiembre de 2021

Tribunal de Familia, voto nimero 282 dictado a las 14:45 horas del 31 de marzo de 2022.

Tribunal de Familia, voto nimero 780 dictado a las 15:53 horas del 18 de agosto de 2022.

Tribunal de Familia, voto nimero 513 dictado a las 16:22 horas del 14 de octubre de 2022.

Tribunal de Familia, voto nimero 1108 dictado a las 15:24 horas del 28 de noviembre de 2022.
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ROCESOS DE PETICION UNILATERAL

MSc. Giovanni Cavallini Barquero*

RESUMEN

Con la reforma del Codigo Procesal de Familia, los anteriores procesos de actividad judicial no contenciosa mutan
al proceso de peticion unilateral, mediando un cambio de paradigmas y de forma de trabajo, basicamente porque
debemos atender que la norma procesal esta al servicio de las normas de fondo, en procura de un acceso a la Justicia.
No podemos pretender seguir haciendo las cosas con la mentalidad que nos guio por mas de treinta y cinco afios.
El Cédigo Procesal de Familia realmente introduce cambios que obligan a solucionar cualquier conflicto familiar en
procura de salvaguardar los derechos de las personas que acuden ante la Administracion de Justicia.

Palabras Clave: Codigo Procesal de Familia, principios procesales, legitimacion procesal, formatos, persona tutora
de menores, deposito de menores, bienes de menores, salvaguardia.

ABSTRACT

With the reform of the Family Procedural Code, the previous non-contentious judicial activity processes mutate into the
unilateral petition process, mediating a change in paradigms and ways of working, basically because we must take into
account that the procedural norm is at the service of the substantive norms, in search of access to justice. We cannot
expect to continue doing things, with the mentality that guided us for more than thirtyfive years. The Family Procedural
Code actually introduces changes that require the resolution of any family conflict in an attempt to safeguard the rights
of people who come before the Administration of Justice.

Keywords: Family Procedural Code, procedural principles, procedural legitimation, formats, guardian of minors,
deposit of minors, assets of minors, safeguard.

Abogado y notario publico desde 1998. Educador y criminélogo por la Universidad Estatal a Distancia. Master en Derecho de Familia por la
Universidad Latina (Magna Cum Laude), 2014. Profesor en distintas universidades. Autor de diversos articulos para revistas especializadas
en derecho. Miembro de la Defensoria Social del Colegio de Abogados y Abogadas de Costa Rica. Expositor en seminarios, conferencias,
talleres y congresos en tematicas del derecho de familia. Correo electronico: gcavallini@aslegalcr.com
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l. GENERALIDADES

Resulta importante que recordemos que la funcién principal de la norma procesal es ser instrumento al servicio de la
norma sustantiva, de forma tal que, con ello, podemos dar cumplimiento a lo establecido en el articulo 2 del Cédigo
Procesal de Familia:

Al aplicar, interpretar e integrar la norma procesal familiar se deberan atender los principios rectores de este
Cadigo del resto del ordenamiento juridico, el caracter instrumental de las normas procesales y los elementos
propios del principio general del debido proceso, contextualizado en armonia con las necesidades y las
caracteristicas propias de la materia familiar.

Las normas se aplicaran, interpretaran e integraran de una forma sistematica, atendiendo al espiritu y la finalidad
de ellas, haciendo prevalecer los principios constitucionales y de los instrumentos internacionales, potenciando las
normas y los principios del derecho de fondo sobre los procesales y los de tipo personal sobre los patrimoniales.

El Codigo Procesal de Familia introduce no solo cambios en la nomenclatura de los procesos que por afios atendimos
con el Cédigo Procesal Civil (Ley 7130), sino también nos introduce un cambio en la mentalidad de cémo podemos y
debemos tramitar los procesos judiciales. Esta observacion se debe a que, precisamente en los procesos de peticidn
unilateral, la busqueda de justicia y de soluciones efectivas en el campo del derecho de familia nos lleva a una integracién
de los principios que informan esta materia. Aqui resulta importante rescatar lo indicado por Camacho (2008):

Los principios cumplen con una funcién explicativa en dos sentidos: en primer lugar nos permiten entender como
funciona una institucién, juridica en el ordenamiento juridico y su vinculacion con el orden social. En segundo lugar
nos permiten entender el Derecho o los diferentes Derechos, como si se tratara de un conjunto ordenado no simples
pautas sino con sentido (pp. 28).

Por ello, es importante que consideremos el articulo 5 al 8 del Codigo Procesal de Familia, cuando atendamos este
tipo de materia.

Aqui es importante que recordemos que, en aplicacion del acceso a la Justicia, como hemos citado en el pasado, no
podemos dejar de lado, a lo largo de todo proceso, la aplicacion de los principios procesales como sefialamos en el
2014 (pp. 15-16):

Derecho /\

Fondo

Derecho
Forma

Principios
del proceso familiar
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Es preciso recordar que el Derecho Procesal esté al servicio o es un medio para alcanzar el conjunto de normas
que se encuentran en la legislacion vigente. Esto nos permite comenzar a clarificar que el Derecho Procesal de
Familia no puede actuar solo, sino que es un medio para orientar y salvaguardar los bienes juridicos superiores
que representan la familia.

Con este nuevo norte que nos aporta el Cédigo Procesal de Familia, resulta necesario que no solo conozcamos los
propios principios de nuestra materia, sino también que integremos todo aquello en beneficio de la persona usuaria.
Se cumple asi, como hemos esbozado otrora, la integracién del principio de humanizacién. De esta forma, resulta
claro establecer que, al ser provenientes de hechos humanos que han tomado relevancia para la sociedad, de igual
forma, los conflictos familiares requieren perder la frialdad burocratica para resolver y diligenciar en atencién al menor
interés y respeto a las necesidades fundamentales de la persona. Esto obliga que la persona juzgadora asuma un
papel alin mas especial, como la Revista Cientifica del Equipo Federal del Trabajo sefiala en su edicidn 14.2 (2006):

[...] humanizacion de la justicia judicial” o de “humanizacion del proceso”, entendido como aquel que “impone el
juzgador una mayor inmediacion con los litigantes a efectos de que los conozca y aprecie mejor sus problemas,
compense la ignorancia y pobreza de las partes que obstaculizan su derecho de defensa, los protege de las
colusiones, actos y conductas desleales o ilicitas de los abogados; en fin, tiende a infundirles confianza en la
buena justicia” (DEVIS

ECHANDIA, citado por ALOCCO, - BELTRAMO, Serio R., en
“Nuevos alcances del concepto de sentencia definitiva (La sentencia ruinosa), LL Gran Cuyo 2005 (febrero),
38); pp.37.

Si se logra esto, se podra generar confianza en la Administracién de Justicia, la cual es el faro del proceso familiar.
Podria redirigirse el norte del litigio para que se antepongan intereses y se actle con probidad, antes que pensar en
ganancias personales de cualquier indole.

Ahora dentro de la tematica que debe desarrollarse, en la peticion unilateral, debemos comprender que aqui no puede
mediar controversia, ya que son solicitudes que hace la parte promovente y, necesariamente, deben estar revestidas de
legitimacion. En caso contrario, dejaria de ser una actividad judicial ayuna de contienda para convertirse en un conflicto
familiar de distintas naturalezas; pero no por ello, debe perderse el objeto del proceso, el cual es la persona humana.

Por la tipologia que comprende el articulo 242 del Codigo Procesal de Familia, hay un alto indice de que sea una persona
en condicion de vulnerabilidad lo que obliga que tengamos el cuidado de no cargar el proceso de ritualismos y, antes bien,
logremos resolver con la mayor brevedad en salvaguarda de los intereses de este tipo de poblaciones. De igual forma,
resulta valioso que atendamos que, en los procesos de peticién unilateral, encontramos este esquema basico:

Salvaguardia Depositarios de menores

/

Disposicion de bienes de
persona menor de edad o con
discapacidad

Nombramiento
de personas tutoras

Legitimacion sustancial Principios procesales y de derecho general
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IIl.  LEGITIMACION

Hemos establecido que, en este tipo de proceso, por excelencia, no podria existir controversia, pues basicamente se
presentan autorizaciones y proteccion que se deben otorgar a las personas, debido a su condicién. Aqui no hablamos
de legitimacién activa o pasiva, sino mas bien de la legitimacion sustancial, es decir, la posibilidad de accionar por
parte de una persona (natural o juridica) como sujeto de la relacién juridica sustancial, para formular una determinada
pretension.

Dentro de las innovaciones que nos aporta el Codigo Procesal de Familia para establecer la asistencia juridica, lo
cual esta dentro de los postulados del articulo 34 del Codigo Procesal de Familia, se crea asi la legitimacion organica,
otorgandole un reconocimiento en su accionar para iniciar procesos y defender, pero se debe hacer la observacion de
que no son solo las instituciones ahi mencionadas, sino que, ademas, al mejor estilo de nimeros abierto, se establece
en este articulo 34 del Cédigo Procesal de Familia:

Tendrén legitimacion para iniciar procesos y defender los derechos humanos de las personas o los grupos en
estado de vulnerabilidad, derechos difusos, colectivos y supraindividuales [...] y los demas entes estatales con
competencia en materia de familia y las organizaciones no gubernamentales que trabajan con estos grupos
sociales y estén debidamente constituidas.

Esto nos abre que fundaciones, asociaciones, la misma Defensoria Social del Colegio de Abogados y Abogadas de
Costa Rica, puedan abiertamente establecer y litigar en este tipo de procesos. Igual que se abre la posibilidad de
cualquier institucién que sea creada y trabaje la materia familiar.

lll. FORMATO DE PETICION

Si bien existe el principio de libertad de formas en el ejercicio propio de nuestra profesion, el articulo 244 del Cédigo
Procesal de Familia establece al menos requisitos basicos que bien pueden armonizarse con lo prescrito por el articulo
215 del Cédigo Procesal de Familia. Basicamente, recomendamos que esta armonizacion nos lleve a establecer los
elementos para poder resolver el planteamiento al menos en el escrito inicial que es ofrecido al érgano jurisdiccional:

Fundamentacion
+ Factica
Identificacion de partes +  Hechos acontecidos
—> |+ Probatoria
+  Elementos de prueba

Fundamentacion Juridica *

Pretensiones

Notifificaciones < :
¢+ Clarasy precisas

Segun este nuevo esquema, si hemos logrado explicar en forma clara y precisa, concatenada y pormenorizados
el contexto, este nos permitira entonces delimitar la prueba que refuerce cada uno de esos hechos, pues si bien
no estamos hablando de minimizar prueba, en este tipo de procesos, resulta conveniente que la prueba sea util y
necesaria.
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IV. ELEMENTOS QUE SE DEBEN CONSIDERAR

En el articulo 245 del Cadigo Procesal de Familia, vamos a encontrar una situacién particular, la cual es la existencia
de la audiencia ante la persona juzgadora, para que se dé la inmediacién de prueba con participacion de la persona,
en cuyo favor se promueve la audiencia, siendo esto discrecional. Por lo tanto, la persona juzgadora puede realizar
esta audiencia o no.

Sin embargo, ahora se incluyen las conclusiones como un andlisis de lo probado y reiteracion de lo peticionado. Lo
particular es que la persona juzgadora debe dictar la parte dispositiva de forma inmediata, con sentencia integral en
un plazo de tres dias, lo cual es viable, si recordamos que este tipo de procesos debe ser muy sucinto.

Otro elemento introductorio en este tipo de procesos es que pueden acogerse modificaciones materiales (art. 246,
Codigo Procesal de Familia), siempre que no se varie lo sustancial. Por ejemplo, vendi la casa a nombre de mi hijo
para comprar en una urbanizacion. Pero ahora encontré una mejor opcion en un condominio. De igual forma, si existe
una oposicion fundada en el tramite de los procesos de peticion unilateral, no se dan por terminados, antes bien se da
una transmutacion procesal para que sea visto en el proceso resolutivo familiar (art. 222-233 ss., Cédigo Procesal de
Familia). Asi se garantiza el acceso a la Justicia.

Para mejor comprension, debemos rescatar la explicacion de Picado y otra (2020, p. 290):

4 ™
Si no se puede resolver
; inis Ia contencion en el
Lo Notificacion a personas Oposicion .
p?}'ﬂ?“ intervinientes y recabacion ul]dada m:s;r:;g:ﬂg:(::, cf: ;llebe
(245) (247) proceso resolutivo
familiar.
\, J
Si NO hay oposicion
Audiencia Unica
(245)
5.5£f‘ﬁ2:e"tesa pars Sentencia Escrita y
+  Andlisis de informes y |:> Notificada en 3 dias
pericias. (245)
+  Alegato de conclusiones
: D::ctadq : de Parte
Dispositiva * Apelacion (101)
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V.  SALVAGUARDIA

En el proceso de salvaguardia, debemos recordar que el eje siempre sera la persona usuaria y/o la destinataria final
del proceso, lo cual se ubica en los articulos 248 a 256 del Codigo Procesal de Familia. Sin dejar la Ley 9379, Ley
para la Promocidn de la Autonomia Personal de las Personas con Discapacidad, donde se rescata lo explicado por
Benavides (2020, p. 273) al sefialar los deberes propios del Estado:
a.- El acceso a la figura del garante para la igualdad juridica y a la asistencia personal humana a todas aquellas
personas que, por su condicion de discapacidad, para el ejercicio pleno del derecho a la autonomia personal,
requieren dichos apoyos, asi como productos y servicios de apoyo.
b.- Medidas efectivas para garantizarle, a la poblacion con discapacidad la participacion en los procesos de toma
de decisiones.
c.- El disefio, el establecimiento y la implementacién de la salvaguardia, de conformidad con lo fijado en el inciso
g) del articulo 2 de la presente ley, que aseguren el gjercicio del derecho a la autonomia personal de las personas
con discapacidad.

Este sera el eje en el desarrollo de los procesos de salvaguardia. En caso contrario, se daria una desnaturalizacion
del proceso, debiendo recordarse que tres premisas son basicas en este tipo de procesos: dignidad, proteccion y
desarrollo.

Aqui se mantiene laregla de que no se requiere autenticacion, si es presentado por la persona solicitante personalmente.
Los familiares e instituciones pueden igualmente tramitar el proceso.

En el articulo 253 del Cédigo Procesal de Familia, se encuentran los requisitos del escrito inicial que se deben
armonizar con el articulo 251 del Cadigo Procesal de Familia, el cual nos obliga a una idoneidad muy comprobada
;como determinarla? Esa sera una de las mas conflictivas situaciones, porque debe darse preferencia a familiares;
pero se le recarga a la persona juzgadora que compruebe que sea idénea, moral y éticamente.

En el proceso de salvaguardia, debemos establecer claramente que es necesario, no solo debemos designar un o una
garante, sino también deben darse razones de hecho y derecho, la descripcion del haber patrimonial y la justificacidn
de por qué es necesario ejercer la salvaguardia.

Ademas, como todo proceso, la parte probatoria es fundamental, ya que basicamente se informa que debe tenerse al
menos un dictamen de la CCSS o del médico o de la médica especialista tratante, para asi acreditar que efectivamente
la persona necesita la salvaguardia en resguardo de su persona y derechos.

A nivel de tramite, cabe resaltar la obligacién de nombrar una ‘persona curadora procesal’ para que brinde apoyo,
orientacion y asesoramiento legal a la persona con discapacidad, ya que la persona curadora es un apoyo Y vigia
del proceso, lo cual obliga a especializar a quienes ejerzan esta funcién. Serd necesario que visiten a su persona
representada y que tengan un papel activo en el proceso, el cual dependera de cada situacién en particular. Y deben
tener mucho cuidado en el tema de honorarios, pues debera integrarse con el Codigo Procesal Civil (Ley 9342), el cual
establece que el pago es igual a la tarifa que designa el Colegio de Abogados y Abogadas de Costa Rica.
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De igual forma, tendremos la necesidad de la pericia que nos ofrece Medicina Legal, para hacer un abordaje de la
condicion fisica, mental, intelectual y psicosocial, sensorial, ademas para verificar si es temporal o permanente y
cuales son sus habilidades y capacidades. Como en cualquier dictamen, si no estamos conformes, podemos pedir
ampliaciones o, en su defecto, podemos acudir al Consejo Médico Forense.

Junto con esto, se ocupara el dictamen de Trabajo Social y Psicologia de la persona con discapacidad y del garante.
Es lo mismo que hoy en dia hace la mayoria de los juzgados. Igualmente, se mantiene la entrevista con la persona
con discapacidad, en forma inicial, consignando un acta de dicha diligencia. En nuestro criterio, debe ser posterior al
nombramiento de la persona curadora procesal.

Es importante recordar que, por la obtencion de una sentencia que nombre al o a la garante, el expediente no se
cierra, por lo que debera hacerse periddicamente una revision para que el o la garante informe sobre las condiciones
de salud, el estado de bienes, la situacion econdmica y patrimonial.

De esta forma, debemos considerar que, en su momento, si se obtiene una sentencia beneficiosa para la parte con

capacidades diferentes, esto nos ayudara para lograr el acceso a la Justicia de las personas que lo requieren y, con
ello, cumplimos con el resguardo de los derechos fundamentales.
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A COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL EN EL
NUEVO CODIGO PROCESAL DE FAMILIA: UN AVANCE
HACIA EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO MODERNO

Licda. Denisse Ugarte Arce *
RESUMEN

Ante el aumento de situaciones familiares con elementos de extranjeria, resulta indispensable contar con una
normativa que siente las bases para el conocimiento de estos casos y que armonice sus disposiciones con la normativa
internacional. El Libro Ill del Cédigo Procesal de Familia y las reformas que realiza el articulo 2 de la Ley N.° 9747
al Cadigo de Familia se posicionan como una respuesta novedosa y certera ante los nuevos retos que presenta la
materia familiar. Este documento referencia el cambio que tendra la regulacién de la competencia judicial internacional
con la entrada en vigencia del Codigo Procesal de Familia, analiza los avances y las novedades del Libro |ll, titulo
, asi como el orden que establece para el conocimiento de las situaciones internacionales de familia. El cuerpo del
documento y el esquema que se adjunta sobre la aplicacion de las normas internacionales de competencia pretenden
ser un puente que acerque a la persona lectora con las nuevas disposiciones.

Palabras claves: derecho internacional privado de familia, competencia judicial internacional, Cédigo Procesal de
Familia, sumision internacional, foros concurrentes, foro exclusivo, litispendencia internacional.

ABSTRACT

Given the increase in family situations with foreign elements, it is essential to have regulations that lay the foundations
for the knowledge of these cases and simultaneously harmonize their provisions with international regulations. Book
Il of the Code of Family Procedure and the reforms made by article 2 of Law N. 9747 to the Family Code, are
positioned as a novel and accurate response to the new challenges presented by family matters. This document refers
to the changes that the regulation of international judicial jurisdiction will undergo with the enforcement of the Family
Procedural Code, analyzing the progress and developments of Book Ill, Title I, as well as the order it establishes for
the international jurisdiction of the family international situations. This paper and the attached diagram are intended to
be a bridge to bring the reader closer to the new provisions.

Keywords: international private family law, international jurisdiction, Code of Family Procedure, international submission,
concurrent jurisdiction, exclusive jurisdiction, lis pendens.
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Introduccion

De acuerdo con la doctrina mayoritaria, los origenes del derecho internacional privado se remontan a la época de los
glosadores, al ser los primeros en reconocer en sus escritos la extraterritorialidad de las leyes, concretamente se les
atribuye el origen a la glosa de Acursio la “Lex Cunctos Populus” de 1228:

si un habitante de Bolonia se traslada a Mddena no debe ser juzgado con arreglo a los estatutos de Mddena,
a los cuales no esta sometido, como lo demuestra la frase de ley Cunctos Populus: los que estén sometidos a
nuestra benévola autoridad. A esta Glosa [...] se le erige como la génesis del Derecho Internacional Privado.
(Scotti, 2014, p. 84).

A partir de ese momento, nace esta rama del derecho para “ofrecer un sistema de reglamentacion juridica a las
relaciones de indole juridico-privada que se desenvuelven en comunidades juridicas distintas” (Guzman, 2003, p. 20).
Con anterioridad, la aplicacidn préactica del derecho internacional privado se encontraba limitada, al ser reducido el
numero de personas que podian acceder a una vida internacional. Propiamente, el derecho internacional privado de
familia era visto como una rama “extravagante” y lejana.

En la actualidad, las evolutivas tecnologias, tanto en materia de informacion y telecomunicaciones como en otros
campos, han convertido el planeta en una red interconectada de individuos. Estos avances han variado en gran
medida las relaciones personales a nivel global.

Existen diversas causas de la expansion de las situaciones privadas internacionales: el acercamiento que produce la
tecnologia entre personas de diferentes naciones, tanto de forma fisica como virtual, la migracion de individuos por
causas laborales, econémicas o politicas, el auge de las empresas transnacionales, el turismo, entre otras.

La familia es el elemento comin que ha agrupado a las personas y, por ende, a las sociedades desde el principio de
los tiempos. No obstante, los fendmenos mencionados anteriormente han llevado a que se produzcan un cambio en
el concepto y la conformacion de este instituto. En la actualidad, existe una gran cantidad de familias multinacionales
con matrimonios o uniones de hecho compuestas por personas de diversos estados, las cuales celebran su union
en un pais y se domicilian en otro. Esta y otras situaciones familiares con elementos de extranjeria han representado
nuevos retos para la rama juridica. En palabras de Dreyzin de Klor (2012):

no somos originales al afirmar que el siglo XXI acusa el marcado cambio de la concepcion de “familia”, que
imperd hasta aproximadamente mediados del siglo pasado. Las transformaciones que se dan en los campos
social, politico, econdmico y cultural, inciden en el contexto juridico que requiere ser adecuado a los nuevos
paradigmas de las relaciones familiares (p. 7).

Desde una vision de derechos humanos: “la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado”. (Convencién Americana de Derechos Humanos, 1969). Esta
méaxima a su vez es replicada por el numeral 51 de la Carta Magna costarricense. Al ser la proteccion de la familia una
obligacion estatal, debe procurarse que existan los mecanismos legales, tanto a nivel material como procesal, para
que ello sea efectivo.
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En su predmbulo, la Convenciéon Americana de Derechos Humanos (1969) indica que la proteccién de derechos
y respeto de garantias se debe dar a cualquier persona por el hecho de serlo, sin importar la nacionalidad, lo que
implica que la responsabilidad estatal con respecto a las familias se extienda a las multinacionales y a las que poseen
elementos de extranjeria.

Tener los medios juridicos y legales para la proteccion de las familias con elementos de extranjeria representa un
gran reto, ya que se deben respetar los ordenamientos juridicos extranjeros y adecuar los mecanismos y la normativa
interna a los instrumentos internacionales.

Sobre este ultimo punto, conviene indicar que tanto la Conferencia Especializada sobre Derecho Internacional Privado
(CIDIP) de la Organizacién de Estados Americanos de la cual Costa Rica participa al ser miembro de la OEA, como
la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado (HCCH), de la cual Costa Rica es Estado miembro, han
desempefiado un papel protagonico en la produccion y expansion de instrumentos internacionales en la materia
internacional de familia.

Para hablar de un verdadero respeto al acceso a la Justicia y a la tutela judicial efectiva en los procesos internacionales
privados, debe darse una respuesta a las tres areas del derecho internacional privado moderno: competencia, derecho
aplicable y reconocimiento y ejecucion de resoluciones extranjeras.

1. La competencia judicial internacional dentro del derecho internacional privado

La competencia judicial internacional es una de las areas mas importantes dentro del derecho internacional privado
moderno y es definida por Calvo, A. y Carrascosa, J. (2018) como: “la aptitud legal de los érganos jurisdiccionales y
autoridades publicas de un Estado, considerados en su conjunto, para conocer de las controversias suscitadas por las
situaciones privadas internacionales” (p. 106). Es decir, la competencia judicial internacional puede ser definida como la
capacidad de un Estado para conocer de un asunto internacional privado, en razén de su vinculo con el caso concreto.

Uno de los mayores problemas que se presenta es que lamayoria de las disposiciones legales que otorgan competencia
a un Estado para conocer de una situacion privada internacional son de produccion nacional, lo que conlleva que se
presenten foros exorbitantes donde se atribuye competencia a un Estado sin que exista una conexién razonable con
el caso concreto.

Estos foros pueden tener diversas consecuencias negativas, tales como sentencias claudicantes (lo cual quiere
decir que no pueden ser reconocidas 0 ejecutadas en otros paises donde deberian producir efectos), resoluciones
ineficientes y resoluciones ineficaces, lo que genera una vulneracion del derecho de acceso a la Justicia, en el
entendido de que, dentro del contenido de este, se encuentra la garantia de que lo resuelto pueda ser ejecutado.

En el ambito del derecho internacional privado, la garantia de acceso a la Justicia no debe limitarse en estricto sentido
a no denegar el conocimiento del caso, sino que debe ir mas alla e, incluye, la valoracion de si efectivamente el Estado
tiene la conexion suficiente con el caso concreto para que lo resuelto pueda ser ejecutado, ya sea en el pais que esta
decidiendo sobre la situacion o en otro estado que tenga vinculacién con el caso internacional privado.
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Para otorgar una respuesta acertada a la pregunta:  Cual pais entre los vinculados con la relacién privada internacional
es competente para conocerla? Debe valorarse lo indicado por el padre del derecho internacional privado moderno,
Friedrich Karl von Savigny: ¢ en cual Estado la situacién encuentra su punto de asiento o centro de gravedad? Es decir,
jcual de los paises tiene una relacién mas fuerte con el caso? “el jurista aleman busca para cada relacién, su sede,
asiento o siége”. (Scotti, 2014, p. 86).

2. El derecho internacional privado en el Cédigo Procesal de Familia

El derecho internacional privado (en adelante DIPR) ha tenido un contenido limitado dentro de la normativa de Costa
Rica, lo que, a su vez, ha provocado que sea una rama juridica con poco alcance en la academia. La poca familiarizacion
con esta materia ha conducido a erroneas interpretaciones de las disposiciones normativas que, en ocasiones, se ha
traducido en una denegatoria de justicia para las partes implicadas en los casos privados internacionales.

El Libro Tercero del Cédigo Procesal de Familia (en adelante CPF) y las reformas al Cédigo de Familia surgen
desde la necesidad de regular los casos internacionales privados, de una manera mas acertada que implica dejar
atras las soluciones generales que brindaba el Cédigo Procesal Civil de 1989 (en adelante CPC)' y establecer
normas respetuosas del derecho internacional privado moderno y del derecho procesal de familia en las tres areas:
competencia, derecho aplicable y ejecucion y reconocimiento de resoluciones extranjeras.

De manera categérica, se puede indicar que las disposiciones internacionales contenidas en el CPF y las reformas
que realiza el numeral 2 de la Ley N.° 9747 al Cédigo de Familia son una de las novedades mas importantes de esta
nueva normativa.

De previo al andlisis de las normas de competencia internacional del Codigo, conviene mencionar algunas maximas
generales que contiene la nueva normativa procesal familiar, las cuales complementan dichas disposiciones de
competencia.

El articulo 2 indica la prevalencia de los instrumentos internacionales, lo que guarda concordancia con el numeral 7 de
la Carta Magna costarricense, en cuanto a la jerarquia de las fuentes normativas.

El CPF establece de manera literal que las personas juzgadoras deben aplicar de manera directa los convenios
internacionales. Cabe mencionar que, en el DIPR, las disposiciones de los convenios internacionales no constituyen
normas pragmaticas, sino sus disposiciones son de aplicacién directa.

Al ser el nuevo CPF una normativa autosuficiente (articulo 3), regula de manera propia los temas internacionales
e indica que, en situaciones no previstas, el cuerpo normativo se debe integrar con maximas de las demas fuentes
familiares, y prohibe que se recurra a fuentes de otras materias que no sean compatibles con la familiar.

Las personas juzgadoras tienen una labor preponderante en la aplicacion practica de estas nuevas disposiciones, ya
que estan llamadas a conducir a la realidad los derechos fundamentales de las poblaciones vulnerables contenidos
en los instrumentos internacionales, disposicién dada por el numeral 7 y que el numeral 31.4 complementa respecto
a los deberes de las personas juzgadoras.

1 Ley N.° 7130.
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3.  Lacompetencia judicial internacional en el Cédigo Procesal de Familia

Conviene situar a la persona lectora en la ubicacion que tienen las normas de competencia internacional dentro del
CPF. Estas se encuentran dispuestas en el Libro Il Normas de derecho internacional procesal de familia, Titulo I:
Competencia internacional, concretamente, del numeral 334 al 348.

Las disposiciones de competencia internacional dejan atras las soluciones generales y arcaicas que establecia el
Cddigo Procesal Civil de 19892, las cuales no solo aplicaban para diversas ramas juridicas, sin tomar en cuenta la
especificidad de la rama familiar, sino que, ademas, no otorgaban respuestas adecuadas al derecho internacional
privado moderno.

Para explicar la distincién del método y tipo de normas de competencia internacional que existe entre el Cddigo
Procesal Civil de 1989 y el Cddigo Procesal de Familia, resulta oportuno realizar algunas precisiones:

a. Normas de competencia especiales vs. normas de competencia generales: EI CPC establecia normas de
competencia generales que resultaban aplicables para diversas materias, verbigracia el numeral 46. Esta
disposicién, al ser aplicable a distintas materias del ordenamiento juridico, llevaba a erréneas interpretaciones
en el ambito familiar, donde incluso se llego a interpretar que los tribunales costarricenses eran competentes de
conocer de un divorcio donde la situacién no tenia ninguna conexién con Costa Rica, por el inciso 3 del articulo,
ya que el adulterio se habia llevado a cabo en el pais. EI CPF establece tanto normas generales como especiales,
pero prevalecen estas Ultimas en las que, para fijar el foro competente, se toman en cuenta las especificidades de
cada situacion y se respetan los principios propios como el interés superior de la persona menor de edad.

b. Normas de competencia concurrentes vs. normas de competencia exclusiva: En el CPC de 1989, prevalecen
las normas de competencia exclusiva que incluso provocan la figura del foro exorbitante. Por su parte, si bien
el CPF establece dos supuestos donde Costa Rica tiene competencia exclusiva, predominan las disposiciones
de competencia concurrentes donde varios Estados podrian ser competentes.

C. Normas de competencia unilaterales vs. normas de competencia bilaterales: Las disposiciones del Cédigo Procesal
Civil de 1989 son unilaterales, es decir, se encuentran redactadas hacia lo interno, ya que solo establecen cuando
es competente la persona juzgadora costarricense. EI CPF prefiere la técnica de la bilateralizacion de las normas,
al establecer de qué Estado o Estados los tribunales resultan competentes, ya sean los costarricenses o los de
otro Estado. Esto conlleva a que la decision sobre la competencia sea razonable y que realmente busque que el
pais que conozca del caso sea el que tenga una mayor proximidad a la situacion.

El primer filtro que se debe realizar para saber cuando se deben aplicar las normas de competencia judicial internacional
es verificar que, efectivamente, la situacion tenga elementos de extranjeria y que, por ende, pertenezca a la rama
del derecho internacional privado. Posteriormente, de acuerdo con las normas de competencia aplicables, las cuales
veremos con detalle a continuacidn, se debe valorar si los tribunales costarricenses son competentes o no para decidir
sobre el caso concreto y, por ultimo, como un tema de derecho interno, se debe establecer si se tiene competencia
material y territorial para conocer del asunto.

2 LeyN.°7130.
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41  Criterio de aplicacion de las normas de competencia internacional

El numeral 334 del Codigo Procesal de Familia resulta de suma importancia porque define cémo se debe aplicar el
primer filtro; es decir, en cuales casos deben aplicarse las normas de competencia internacional. Al hacer referencia
a ello, concretamente indica: “las normas juridicas de competencia aplicables a situaciones vinculadas con varios
ordenamientos juridicos nacionales [...]" (Codigo Procesal de Familia, 2019).

Esta disposicion sigue la teoria del elemento extranjero puro, en el entendido de que cualquier elemento o vinculacién
que presente la situacién (sin importar su grado o intensidad) con el ordenamiento juridico de otro Estado, la convierte
en materia de derecho internacional privado y, por ende, en objeto de aplicacién de las normas de competencia
internacional. Posteriormente, este numeral establece, de manera sumamente especifica y acertada, el orden de
prelacidn que se debe respetar para decidir sobre el tema de competencia: 1. Acuerdo de partes (excepcion: materias
de competencia exclusiva). 2. Instrumentos internacionales. 3. Normas del CPF y leyes especiales.

4.2 Igualdad de trato

Por su parte, el articulo 355 reafirma lo indicado en la introduccién del presente articulo, en el entendido de que las
garantias fundamentales se derivan de la condicion de persona y no de la nacionalidad, residencia o ciudadania de una
persona frente a un determinado Estado. Por ende, se les debe asegurar el derecho de acceso a la Justicia, la garantia de
la tutela judicial efectiva, el derecho de defensa, entre ofros, tanto a las personas nacionales o residentes costarricenses,
como a las de otros Estados. Esta maxima replica lo estipulado en el Convenio para Facilitar el Acceso Internacional a la
Justicia, emanado de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, del cual Costa Rica es parte.

4.3 Cooperacion judicial internacional y el concepto de orden publico

Con respecto al articulo 336, es criterio de la presente autora que dicho numeral pudo haber tenido ofro lugar dentro
del Codigo Procesal de Familia, quizas el titulo Il del Libro Ill pudo haberse ampliado y denominado: “Cooperacién
judicial internacional y ejecucion y reconocimiento de resoluciones extranjeras” y, de esta manera, se integraba este
articulo a dicho titulo.

En el tema de cooperacién internacional, resulta indispensable la aplicacién de los instrumentos internacionales, ya
que no solo facilitan la comunicacion y disminuyen los costos, sino ademas la hacen mas célere, lo que resulta de gran
relevancia en temas de nifiez donde el factor tiempo es fundamental para lograr decisiones exitosas.

El CPF otorga la primacia para la cooperacion y asistencia a los instrumentos internacionales; verbigracia, el Convenio
de la Haya de 1996 que establece las comunicaciones directas entre las autoridades centrales. Sin perjuicio de lo
anterior, el Codigo fija el exhorto como la via para realizar dichas comunicaciones.

En la practica, en ocasiones, resulta indispensable que las personas juzgadoras costarricenses se interconecten y
comuniquen de manera directa con las personas juzgadoras de otros Estados, o utilicen la figura del “juez de enlace™.

3 “Desde 1998 la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado ha recomendado que se nombre uno o mas personas juzgadoras
para que actiien como canales de comunicacion y enlace con sus autoridades centrales nacionales, con otros jueces dentro de sus propias
jurisdicciones y con jueces de otros Estados contratantes”. (Corte Plena, 2014).
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Incluso, existen un protocolo especifico de comunicaciones judiciales directas*, asi como un documento con lineamientos
y principios internacionalmente aceptados, el cual es publicado por la Red Internacional de Jueces de La Haya®.

Debe tomarse en cuenta que, desde el punto de vista de las partes, el éxito de un proceso que involucre relaciones
privadas internacionales comienza por la eleccién del foro competente y, en muchas ocasiones, la cooperacién y
asistencia internacional toman un papel preponderante para arribar a dicha eleccion.

Un ejemplo de lo anterior puede verse reflejado con respecto a las medidas de proteccion a favor de personas
menores de edad, ya que, en su numeral 8, el Convenio de La Haya de 1996 faculta, de manera excepcional que, i
un Estado contratante que es competente considera que otro Estado tiene una mejor posicidn para otorgar medidas de
proteccidn a favor de una persona menor de edad puede solicitarle, incluso de manera directa, a la autoridad judicial
de ese Estado que acepte la competencia.

La cooperacion y asistencia internacional también resultan de utilidad en materia de competencia, para conocer de la
existencia y el estado de un proceso en el extranjero, esto en relacién con la excepcion de litispendencia internacional.
El numeral 336 introduce un concepto preponderante dentro del derecho internacional privado: “orden publico
internacional”. En primer término, se aclara que este difiere del orden publico nacional, el cual puede definirse como la
superioridad de las normas frente al principio de la autonomia de la voluntad de las partes. No obstante, este concepto
solo resulta aplicable cuando el derecho costarricense es el que norma la situacién privada internacional.

Por su parte, el orden publico internacional hace referencia al nicleo del orden social, es decir, al centro de los
valores y principios del orden publico costarricense, emanados de la Carta Magna y de principios de instrumentos
internacionales de derechos humanos.

La confusion entre estos dos conceptos por la redaccion del numeral 705 del Codigo Procesal Civil de 1989 produjo
erroneas interpretaciones en las que se denegaba el reconocimiento de una sentencia de divorcio por peticién unilateral
dictada por otro Estado, por considerarse que esa causal no se encontraba contenida en la normativa costarricense.

Es por lo anterior que, de forma novedosa y acertada, las personas redactoras del Libro Ill se ocupan de establecer de
manera puntual que el orden que se debe observar para ejecutar decisiones extranjeras es el internacional.

En el tema de cooperacidn internacional, el numeral 348 también establece la obligacién de las autoridades nacionales
para colaborar con las personas domiciliadas o con residencia habitual en Costa Rica, en procesos de adopcidn
internacional, ya sea con informes sociales y psicologicos, de preparacidn o de seguimiento. Esta norma complementa
el articulo 34.1 del CPF con respecto a las obligaciones de la persona juzgadora.

4.4  Eleccion de foro, prérroga de la competencia y sumision internacional
El primer parametro que el Cddigo fija para establecer si los tribunales costarricenses son competentes o no es la

voluntad de las partes, quienes pueden acordarlo de previo. También puede darse la prérroga de la competencia
(instituto que el CPF parece que equipara al concepto de “sumision”) en tribunales que no la tendrian en principio.

4 Corte Plena, Circular n.° 8-2014, Protocolo de actuaciones para comunicaciones judiciales directas en asuntos de derecho internacional de familia.
5  hitps:/fassets.hcch.net/docs/3bbe76ee-h983-4bd6-89¢d-680b678fcf37.pdf
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Esta disposicion, contenida en el numeral 337 del cuerpo normativo, deja atras la técnica del unilateralismo que estaba
presente en el Cédigo Procesal Civil de 1989 y, desde una vision del derecho internacional privado moderno, tomando
como base el principio de autonomia de la voluntad de las partes, permite que, por acuerdo mutuo, las personas
implicadas en la situacidn decidan prorrogar la competencia a un Estado determinado.

Este articulo resulta sumamente novedoso y viene a aclarar los inconvenientes que genera el numeral 46 del Cadigo
Procesal Civil en relacién con los casos de divorcio con elementos de extranjeria en donde los conyuges contraian
nupcias en Costa Rica; pero situaban su domicilio conyugal en otro pais. Este tema histéricamente no ha sido pacifico
e, incluso, ha tenido diversos criterios en el tribunal de familia.

En un reciente voto, n.° 00226 — 2023 de las 11:25 horas del 8 de febrero de 2023%, de una manera novedosa, en
un caso de divorcio en el que ninguna de las personas cényuges tenia su domicilio en Costa Rica, la Sala Segunda
de la Corte Suprema de Justicia avala como criterio de competencia la sumisién tacita de las partes y analiza que
puede llegarse a esa conclusién aplicando tanto el Cédigo Procesal Civil, el Cddigo de Derecho Internacional Privado
(Codigo Bustamante), como las normas del Cédigo Procesal de Familia, con el fin de facilitar el acceso transnacional
a la Justicia.

Con esta nueva norma, se aclara que si las partes lo disponen, el Estado costarricense es competente. La sumisién
de competencia implica que las partes incluso pueden trasladar la competencia a otro Estado distinto al costarricense,
siempre respetando las materias que sean de competencia exclusiva (dos supuestos muy concretos que se veran
més adelante).

El numeral 338 aclara que, cuando se elige el foro, es decir, el Estado competente para conocer de una determinada
situacion, dicho foro (sea Costa Rica u otro Estado) se convierte en exclusivo, salvo que las partes pacten lo contrario.
En otras palabras, la voluntad de las partes en cuanto a escoger el pais, cuyos tribunales resolveran el conflicto, no
puede ser ignorada.

El CPF establece de manera concreta cdmo se puede dar la sumision de competencia internacional, expresa o tacita,
lo que guarda relacién con lo establecido en los numerales 321 y 322 del Cadigo de Derecho Internacional Privado.

La sumision expresa ocurre cuando, de manera explicita, las partes acuerdan someterse a la competencia de la
autoridad judicial a la que acuden. Incluso podria realizarse en un documento firmado digitalmente, ya que el articulo
2 de la Ley N.° 9747 modifica el numeral 5, segundo literal ¢ de la Ley 8454, Ley de Certificados, Firmas Digitales y
Documentos Electronicos, la cual prohibe el uso de la firma digital para asuntos de derecho de familia.

La tacita puede verse manifestada por distintas acciones u omisiones, segun sea la parte de la que provenga: la
persona actora, cuando entabla la demanda ante un determinado tribunal (aunque en principio no fuera competente);
la persona demandada, cuando no la conteste, la conteste sin hacer referencia a la competencia o si establece
excepciones previas sin refutar la competencia.

Se debe hacer la salvedad de que, a pesar de que el Codigo Procesal de Familia da prioridad a la voluntad de las
partes para elegir el Estado competente, esto posee dos excepciones, es decir, existen dos supuestos frente a los

6  hitps://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0005-1147530
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cuales las partes no pueden elegir el foro competente: 1. Las materias de competencia exclusiva dadas por el CPF,
las cuales se analizaran con posterioridad. 2. El foro de competencia exclusivo dado por un instrumento internacional,
debido a que, segun la jerarquia normativa, los tratados internacionales tienen prevalencia sobre la normativa interna.

4.5 Normas de competencia contenidas en instrumentos internacionales

Para decidir si los tribunales costarricenses son competentes 0 no para conocer de una situacion, en ausencia de
acuerdo de las partes, sumision (expresa o tacita) o prérroga de competencia, se debe atender a las normas de
competencia contenidas en los instrumentos internacionales suscritos por Costa Rica.

Segun el numeral 334 del Cddigo Procesal de Familia, dichas disposiciones prevalecen ante la normativa interna. Por
lo anterior, conviene indicar algunos de los convenios ratificados por Costa Rica que abarcan la materia que nos ocupa.

El Cédigo de Derecho Internacional Privado (conocido como “Cédigo de Bustamante”, en honor a su principal promotor,
don Antonio Sanchez de Bustamante y Sirven), en su Libro IV, titulo II, capitulos | y II, establece reglas de competencia
en lo civil y en lo mercantil, las cuales regulan asuntos familiares y resultan aplicables a situaciones que se presenten
entre Costa Rica y los demas paises parte, y pueden ser consultadas en la pagina oficial de la Organizacién de
Estados Americanos.

Con este Codigo, existe una situacion particular, ya que Costa Rica lo aprobé el 13 de diciembre de 1928 con una
reserva general concretamente se indicd (Sexta Conferencia Internacional Americana, 1928): “[...] de todo cuanto
pueda estar en contradiccidn con la legislacion [...] costarricense”. Esta disposicion incluso se extendio a la normativa
futura, porlo que, a diferencia de otros instrumentos internacionales, tiene rango infralegal. Esta reserva es consideraba
por algunos expertos, como el jurista Obando Peralta (2013): “de dudosa constitucionalidad” (p. 22). No obstante, este
Codigo puede resultar aplicable si sus normas son especiales frente a las generales que contenga la legislacién
procesal civil o familiar.

Existen varios instrumentos emanados de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado atinentes a la
materia de familia que han sido suscritos y ratificados por Costa Rica: el Convenio sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores (1980), el cual establece que el Estado competente para conocer de la restitucion
internacional de la persona menor de edad va a ser el pais en que esta se encuentre; el Convenio relativo a la Proteccion
del Nifio y a la Cooperacion en materia de Adopcién Internacional (1993) y el Convenio relativo a la Competencia, la
Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperacidn en materia de Responsabilidad Parental y Medidas de
Proteccion de los Nifios’. Este Ultimo instrumento establece sus propias normas de competencia en su capitulo Il 8y
dispone como norma general de competencia el Estado de la residencia habitual de la persona menor de edad?®.

Ninguno de los convenios define qué debe entenderse por “residencia habitual”. No obstante, la reforma que realiza
el articulo 2 de la Ley N.° 9747 al numeral 9 del Cédigo de Familia contiene dicha definicion. A pesar de lo anterior, el
término debe ser interpretado a la luz del instrumento internacional en que se esté utilizando.

7 Los paises contratantes de estos convenios pueden ser consultados en la pagina de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional
Privado https://www.hcch.net/es/home .
Fija una disposicion especial para casos de sustraccion internacional, articulo 7.

Punto de conexion preponderante en los instrumentos internacionales relativos a la nifiez.
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Propiamente en el contexto interamericano, Costa Rica ha suscrito varios tratados internacionales de especial
importancia para la materia que nos ocupa: la Convencién Interamericana sobre Restitucién Internacional de Menores,
la cual establece en su numeral 6 que las autoridades del Estado parte donde la persona menor de edad tenga su
residencia habitual antes de su traslado o retencidn tienen la competencia para conocer de la restitucion internacional
de personas menores de edad (disposicidn que es opuesta a lo dicho en el convenio de La Haya de 1980 sobre la
materia). La Convencion Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias (1989) enuncia las normas de competencia
y establece foros facultativos en su articulo 8.

Sobre el tema de restitucion internacional, se debe indicar que en, su capitulo IV (articulos 303-312), el CPF dispone de
manera novedosa un proceso especial que se debe seguir cuando los tribunales costarricenses resulten competentes
(ya sea por el Convenio de la Conferencia de La Haya o el interamericano), el cual encuentra inspiracion en la
Ley Modelo de Normas Procesales para la Aplicacion de los Convenios sobre Sustraccién Internacional de Nifios',
demostrando una vez més el compromiso de regular las situaciones privadas internacionales en total apego con los
estandares internacionales.

4.6  Foro de competencia exclusiva

El numeral 348 del Cadigo Procesal de Familia enuncia dos casos para los cuales las autoridades costarricenses gozaran
de competencia exclusiva: la decision de cuido con fines de adopcion y el otorgamiento de adopcién de persona menor
de edad, ambos supuestos aplican solamente cuando la persona menor de edad tiene su residencia habitual > en Costa
Rica. Se debe recordar que, en las materias de competencia exclusiva, no aplica la prérroga o sumisién.

4.7  Foro de necesidad

El articulo 340 tiene como objetivo la proteccion del derecho de acceso a la Justicia y de la tutela judicial efectiva,
ya que pretende evitar una denegatoria de justicia, por lo que faculta a los tribunales costarricenses a conocer
excepcionalmente de casos en los que ni la normativa internacional ni la nacional le atribuyen competencia.

Esta disposicion responde a una de las técnicas mas novedosas dentro del derecho internacional privado, presente
en los textos normativos mas avanzados en la materia. Al respecto, el jurista Benavides Santos (2020) indica: “el foro
de necesidad tiene como sustrato evitar la denegacién de justicia. El articulo 340 del CPF que tiene su equivalente en
el numeral 2602 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina”.

Para que los tribunales costarricenses puedan atribuirse la competencia bajo la figura del foro de necesidad, se debe
valorar que:

1. no sea razonable iniciar la demanda en otro Estado.
2. el caso que se vaya a resolver tenga contacto subjetivo u objetivo con Costa Rica.

10  Pueden consultarse los Estados signatarios de estos instrumentos en la pagina de la Organizacion de Estados Americanos: https://www.oas.
orgles/.

11 Ley producida en el seno de un grupo de expertos de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado y del Instituto
Interamericano del Nifio (IIN), el cual fue coordinado por el actual presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Dr. Ricardo
C. Pérez Manrique. Accesible en: https://assets.hcch.net/upload/iap28ml_s.pdf

12 Reforma al articulo 9 del Cédigo de Familia.
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3. se garantice el derecho de defensa.
4, la resolucion a la que eventualmente se arribe pueda ser eficaz.

En el caso de que una persona juzgadora se arrogue la competencia bajo la figura del foro de necesidad, resulta
importante que no se limite a establecer que conocera del asunto en razén del numeral 340, sino que ademas valore
de manera expresa cada uno los aspectos enumerados anteriormente.

4.8 Normas especiales de competencia

Dichas disposiciones se aplican ante la ausencia tanto de acuerdo de partes y prorroga de competencia, ya sea
expresa o tacita, como de disposiciones aplicables en la normativa internacional.

4.8.1 Medidas provisionales y cautelares

Se encuentran reguladas en el numeral 342 y corresponden a una disposicién de naturaleza unilateral que indica
que los tribunales costarricenses tendran competencia para aplicar medidas provisionales y cautelares ante estos
supuestos: cuando conozcan del proceso principal (exceptuando cuando las personas o los bienes se encuentren
fuera del pais), cuando una autoridad judicial de otro Estado se lo solicite, en casos de urgencia cuando los bienes o
las personas se encuentren o puedan encontrarse en el pais' y cuando una resolucion emitida por otro Estado deba
ser reconocida o ejecutada en Costa Rica.

4.8.2 Matrimonio, separacion judicial y divorcio

El articulo 344 es una norma de naturaleza multilateral, establece foros facultativos para conocer de las pretensiones
sobre validez, nulidad y disolucién del matrimonio, y de los efectos del matrimonio, la separacion judicial y el divorcio.
Concretamente, le otorga competencia a la autoridad judicial del Estado del Gltimo domicilio conyugal efectivo, al
Estado del domicilio de la persona conyuge demandada o al pais de la residencia habitual de la persona cényuge
demandada, esto a eleccién de la parte demandante. EI mismo numeral define que el domicilio conyugal debe
entenderse como el lugar de efectiva e indiscutida convivencia de los conyuges.

El domicilio y la residencia habitual son puntos de conexion distintos que no deben confundirse entre si'y que se encuentran
definidos en la reforma del numeral 9 del Cédigo de Familia: “Para los fines del derecho internacional de familia, la persona
fisica tiene su domicilio en el Estado en el que reside con la intencion de establecerse en él y su residencia habitual en el
Estado en el que tiene su circulo social de vida por un tiempo prolongado”. Dicha aclaracion resulta relevante porque una
persona no puede tener dos domicilios, pero si su domicilio en un Estado determinado y su residencia habitual en otro.

4.8.3 Union de hecho

Esta regulada en el numeral 345, otorga la competencia para conocer de las pretensiones que se deriven de la unién
de hecho a la autoridad judicial del Estado del tltimo domicilio efectivo comun de las personas que la conforman, del
pais del domicilio de la persona demandada o del Estado de residencia habitual de la persona demandada, lo anterior
a eleccion de la parte demandante.

13 Apesar de que carezca de competencia para conocer del asunto principal.
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4.8.4 Alimentos

El articulo 346 es equivalente al numeral 8 de la Convencion Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias. Esto
podria responder a una técnica para subsanar una reserva que realizé Costa Rica a dicho articulo de la Convencién
que, si bien no fue depositada en la Secretaria General de la OEA, si se encuentra consignada en la normativa
nacional.

En materia de alimentos, se establecen foros alternativos, por lo que la parte acreedora alimentaria puede elegir
entre el domicilio o la residencia habitual de la persona acreedora, el domicilio o la residencia habitual de la persona
deudora, el pais en el que la persona deudora alimentaria tenga vinculos personales, como la posesion de bienes, la
percepcion de ingresos u obtencidn de beneficios econdémicos. Por ltimo, establece que pueden ser competentes las
autoridades judiciales de otro Estado donde la persona obligada alimentaria comparezca sin objetar la competencia.

Cualquiera de las autoridades de los Estados mencionados anteriormente va a ser competente para conocer sobre la
pretension de aumento de alimentos. Esto podria ser beneficioso para la parte acreedora porque, por ejemplo, podria
solicitar el aumento de la cuota alimentaria en el Estado en que la persona acreedora tenga la mayoria de sus bienes.

La competencia para conocer sobre las pretensiones de cese o rebajo sera de las autoridades del Estado que conoci6
del proceso principal, con excepcién de que la persona acreedora alimentaria acepte la competencia de otro pais.

4.8.5 Filiacion por naturaleza y por técnicas de reproducciéon humana asistida
El numeral 347 deja a eleccion de la parte actora la competencia para conocer de las acciones sobre la determinacion
e impugnacion de la filiacidn, concretamente puede elegir entre las autoridades del Estado del domicilio o de la
residencia habitual de quien solicita el emplazamiento o las autoridades del Estado del domicilio o de la residencia

habitual de la persona progenitora o la pretendida progenitora.

Para los reconocimientos, tienen competencia las autoridades del Estado del domicilio de la persona que va a efectuar
el reconocimiento, las del domicilio o residencia habitual del hijo o de la hija o las de su lugar de nacimiento.

4.8.6 Anulacion de adopciones

El articulo 348 establece que, para anular una adopcion, van a ser competentes las autoridades del Estado que la
otorgd o las del pais de la residencia habitual de la persona menor de edad adoptada.

49 Litispendencia internacional
El numeral 343 responde a la realidad de que las relaciones familiares trascienden las fronteras y que, para se dé
un respeto al derecho de acceso a la Justicia en el ambito internacional privado, se requiere un reconocimiento del

derecho extranjero.

Este numeral corrige de una forma acertada lo plasmado en el articulo 48 del Cddigo Procesal Civil de 1989, donde se
establecié que, a pesar de que existiera una demanda en el extranjero con identidad de causa y partes, no generaria
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litispendencia. Esto no solo produjo una discriminacién injustificada al proceso extranjero, sino que genero sentencias
claudicantes que ocasionaron un retroceso en materia de derecho internacional privado.

La nueva normativa procesal familiar establece que, si existe una pretensién con el mismo objeto y causa pendiente de
resolucidn en el extranjero, las autoridades judiciales costarricenses deben suspender el proceso, siempre y cuando
se prevea que la decision extranjera pueda ser reconocida. Incluso de oficio, la persona juzgadora costarricense
podria prevenirles a las partes que indiquen si conocen de la existencia en el extranjero de un proceso con identidad
de objeto, causa y partes, pendiente de resolucion.

El proceso debe suspenderse, mas no archivarse, ya que este podria reanudarse ante tres supuestos: que la
jurisdiccion extranjera decline la competencia, que el proceso extranjero se extinga sin sentencia o que la resolucién
dictada dentro del proceso extranjero no sea susceptible de ser reconocida en Costa Rica. Este ultimo punto podria
ocurrir en el caso de que, en un proceso extranjero, no se haya tutelado el derecho de defensa de alguna de las partes
y que, por ende, la sentencia dictada sea contraria al orden publico internacional. Ante este supuesto, el proceso
costarricense podria reanudarse.

410 Norma general de competencia

Como una solucion residual, ante la ausencia de acuerdo de partes, prorroga de competencia, normativa internacional
y norma especial, el Codigo Procesal de Familia establece como norma general que, para conocer de los asuntos
del derecho de familia con elementos de extranjeria, seran competentes las autoridades del domicilio o la residencia
habitual de la parte demandada. En esta disposicion, se puede ver reflejado el actor sequitur forum rei, el principio
segun el cual la persona actora debe seguir el foro de la persona demandada.

5. Reflexiones finales

Las relaciones familiares de trafico externo son cada dia mas comunes en los tribunales jurisdiccionales, lo que
representa nuevos retos, tanto para las partes implicadas como para las personas operadoras juridicas:

) El escenario globalizado que ofrece el mundo actual potencia y propicia las relaciones interpersonales
transfronterizas, lo que conlleva a que se dé un incremento en las situaciones familiares con elementos de
extranjeria, esto, sumado al cambio en la concepcién del instituto de la familia, representa un reto importante
para la legislacién interna de los Estados.

° El derecho de acceso a la Justicia en el ambito del DIPR implica dar una respuesta a los tres sectores:
competencia internacional, derecho aplicable y reconocimiento y ejecucidn de resoluciones, lo que no solo trae
consigo el establecimiento de disposiciones que normen las tres areas, sino también que estas se ajusten a los
requerimientos del DIPR moderno.

° La eleccién del foro competente para conocer de una situacion con elementos de extranjeria es una decision
que no debe ser tomada a la ligera y que, en el escenario ideal, deberia preferir el Estado con el que el caso
posea una mayor conexion.
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° El Cédigo Procesal de Familia y las reformas que realiza el articulo 2 de la Ley 9747 se presentan como una
normativa vanguardista que otorga respuestas en las tres areas del DIPR y en la que se establece la primacia
de los convenios internacionales y la obligacion de las personas juzgadoras de aplicar de manera directa
dichos instrumentos.

° El Libro I, titulo 1, del Codigo Procesal de Familia deja atrés las normas establecidas por el Cédigo Procesal
Civil de 1989, las cuales eran, en su mayoria, generales, unilaterales y de competencia exclusiva, y da
prevalencia a las disposiciones especiales, bilaterales y de competencia concurrente.

° La nueva normativa procesal familiar subsana dos errores que se producian con las disposiciones del Cadigo
Procesal Civil de 1989, uno normativo y otro de interpretacion, ya que rompe con la prohibicidn de litispendencia
internacional y aclara que el orden publico internacional es el que se debe valorar para el reconocimiento de las
decisiones extranjeras.

° Las nuevas normas de competencia establecen un orden especifico para saber cuando podrian ser competentes
los tribunales costarricenses: acuerdo de partes, normas internacionales, normas especiales de competencia y
normas generales. Asimismo, establece dos supuestos ante los cuales los tribunales costarricenses gozan de
competencia exclusiva.

° EI CPF otorga prioridad al acuerdo de las partes para la eleccion del foro competente, lo que deriva del principio
de la autonomia de la voluntad. Esta eleccion tiene como limite las materias de competencia exclusiva, ya sean
las fijadas por el propio Cédigo o por instrumentos internacionales.

° El CPF establece una disposicién novedosa en materia de competencia, el foro de necesidad que debe ser
utilizado con suma responsabilidad por las personas juzgadoras.

) El Codigo Procesal de Familia logra armonizar sus disposiciones con las normas mas especializadas en la
materia internacional privada; por ejemplo, las que emanan de los instrumentos desarrollados en el seno de
las organizaciones internacionales.

° Las disposiciones internacionales del CPF sientan las bases para regular el tema de las relaciones familiares
interconectadas con diversos Estados. No obstante, a partir de la entrada en vigencia de la nueva normativa
familiar, les correspondera a las personas operadoras juridicas dar aplicacion practica a estas normas y
profundizar en el estudio de la materia, para otorgar un correcto tratamiento a las situaciones familiares con
elementos de extranjeria.
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PUGNACION DE RESOLUCIONES JUDICIALES
CON EL CODIGO PROCESAL DE FAMILIA

MSc. José Miguel Fonseca Vindas*

RESUMEN

Con la entrada en vigencia del Cddigo Procesal de Familia, el tratamiento de la impugnacion de las resoluciones
judiciales reviste un novedoso cambio en el disefio de su interposicion y decision, por el cual se pretende reforzar
el caracter expedito de la solucién de los conflictos judiciales, evitando asi retrasos que atenten contra el deber
constitucional de una justicia pronta y cumplida.

Palabras claves: impugnacion, apelacion, revocatoria, nulidad, taxatividad, plazos, fundamentacion, motivacion,
lenguaje claro, ejecucion provisional.

ABSTRACT

Atfter the implementation of the Family Procedure Code, the handling of challenges to judicial decisions has undergone
a novel change in the process of filing and decision-making. This change aims to reinforce the expeditious nature
of resolving judicial conflicts, thereby preventing delays that would infringe upon the Constitutional duty of providing
prompt and effective justice.

keywords: challenge, appeal, revocation, annulment, strictness, deadlines, justification, motivation, clear language,
provisional execution.

Es juez de familia desde el 2005; juez suplente del Tribunal de Familia desde el 2014 al 2023; méster en Administracién de Justicia con
Enfasis en Relaciones Familiares en el 2016 por la UNA; especialista en derecho de familia por las Escuelas Judiciales de Costa Rica,
Argentina y Espafia. Correo electrénico: mfonsecav@poder-judicial.go.cr
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1. Generalidades

Los recursos 0 medios de impugnacion tratan en su naturaleza juridica de verdaderos procesos de conocimiento. Estos
se encuentran regulados en el Codigo Procesal de Familia (en adelante CPF) a partir del numeral 94 y siguientes.
Dicha afirmacion cuenta con el respaldo de que la gestion del recurso (verbal o escrita) equivale a una peticidn por
la cual se formula una pretensidn recursiva. Cuenta con un emplazamiento (o audiencia a la contraparte, arts. 99 y
102 ambos del CPF), lo que equivale al traslado. En algunos supuestos —inclusive— se podréa requerir el ofrecimiento,
admision, produccion y valoracion de algin medio probatorio (art. 102, CPF). Ademas, la decisién que resuelva lo
impugnado equivale a una nueva resolucion por la cual finaliza el pronunciamiento de impugnacioén.

En efecto, los recursos son los medios que tienen las partes y las personas interesadas legitimadas, para mostrar su
inconformidad con lo resuelto por una persona juzgadora en el caso concreto. Empero, no toda decisién podra ser
impugnada a través de la interposicién de un recurso. Tal situacidn resulta evidente en el caso de las resoluciones
judiciales denominadas providencias (toda decision judicial de mero impulso procesal, art. 81, CPF) y las actuaciones
judiciales que se impugnan a través de las incidencias de nulidad respectivas (art. 90, CPF).

1.1.  Distincién entre resolucion y actuacion

En tesis de principio, los recursos son medios para impugnar resoluciones judiciales y no actuaciones judiciales.
Ello no quiere decir —como se expondra mas adelante- que las segundas (las actuaciones) no puedan ser objeto de
impugnacion en caso de que exista algun vicio de nulidad. No obstante, la distincion entre resolucidn y actuacion es
importante para determinar la forma o via de la impugnacién.

Las resoluciones judiciales son actos decisorios de la persona juzgadora, donde resuelve alguna gestion formulada por
las partes o dicta de oficio para la prosecucién del proceso. En tanto, la actuacion no es una manifestacién de voluntad
del juez o de la jueza, sino que se trata de una consecuencia de lo que ya fue resuelto en esa resolucion'. Valga
sefalar entonces que las resoluciones (verbales o escritas) son impugnables a través de los recursos autorizados
por la norma procesal. Por su parte, aquellas actuaciones (acta de notificacion, acta de remate, acta de inventario de
bienes, acta de puesta en posesion, etc.) se podran impugnar alegando una actividad procesal defectuosa a través del
reclamo de que se caus6 alguna nulidad en los procedimientos donde se produjo indefensién.

1.2.  Resolucidn judicial

Apartir del articulo 76 y siguientes, el CPF establece que el dictado de resoluciones judiciales por parte de las personas
juzgadoras requiere —en tesis de principio- la identificacién del despacho judicial que dicta la decision, el nimero de
expediente, la identificacion de las partes, la hora y fecha y el nombre de quien la dicta. Esa decisidn —verbal o escrita—
debera estar debidamente fundamentada (art. 78, CPF), ya que una obligacion de quienes administran justicia es
dictar resoluciones, claras, precisas y congruentes (salvo las de mero tramite).

Témese en cuenta que, acorde con el numeral 31, incisos 4 y 5 del mismo cuerpo legal, se establece el deber de las
personas juzgadoras de motivar sus decisiones, en concordancia con el cuadro factico que se les presenta, la prueba
evacuada, la normativa sustancial y procesal nacional e internacional aplicable.

1 Parajeles, Gerardo. (2002). La tramitacion de procesos civiles. Escuela Judicial, p. 288.
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Resulta de suma importancia destacar el deber del dictado de resoluciones claras, siendo esta una disposicion de la
norma procesal que va acorde con las distintas politicas institucionales del Poder Judicial costarricense en resolver los
asuntos con un lenguaje claro, sencillo, horizontal, inclusivo y democratico. Es decir, se infiere de la norma expuesta
que las decisiones judiciales deben transmitir a las personas usuarias, una comunicacion efectiva, en la cual se
abandonen las estructuras rigidas y anquilosadas de resoluciones inentendibles.

Por tanto, se trata de resolver lo pedido, razonando y motivando aquello que se decide, sin acudir a citas extensas de
otras resoluciones dictadas en otros procesos por la Sala Constitucional o el tribunal de familia, por ejemplo. Tampoco
se resuelve con un lenguaje meramente técnico-juridico que utilice adagios en latin que complican la comprensién de
lo que ha sido decidido 2.

No olvidemos que las resoluciones judiciales (cualquiera en mencién) es una respuesta del Estado costarricense a
la persona usuaria de la Administracién de Justicia. Por ende, es un deber de las personas juzgadoras, en tutela del
reconocimiento al derecho de un acceso real de la Justicia de que esas decisiones sean comprensibles y entendibles
para la persona destinataria.

1.2.1. Tipos de resoluciones judiciales

En su numeral 81, el CPF establece los distintos tipos de resoluciones judiciales, definiendo como tales: i) la
providencia: Es toda decision judicial de mero impulso procesal sin necesidad de valoracion de la persona juzgadora
(p. €]. convocar a una audiencia de conciliacién en materia de pensiones alimentarias); i) el auto: Es el pronunciamiento
que contiene un criterio de valor sobre la situacion o los derechos procesales de las partes (pj. resolucion que admite o
rechaza prueba ofrecida); iii) auto con caracter de sentencia: Es aquel que decide sobre excepciones o pretensiones
incidentales que ponen término al proceso (p. €j. demanda improponible, nulidad con lugar); y iv) las sentencias: Son
las resoluciones que resuelven definitivamente las pretensiones debatidas en el proceso.

Resulta interesante destacar que el CPF no define de la misma forma que fueron expuestas las resoluciones denominadas
“sentencias anticipadas”. Las podemos apreciar en los procesos alimentarios y de restitucion internacional de personas
menores de edad (arts. 270 y 307 respectivamente). En tal sentido, se puede afirmar que una sentencia anticipada es
el dictado del fallo por el fondo de lo pretendido, sin tener que agotar todas las etapas procesales para asi brindar una
solucién pronta a los litigios. Citando a Jorge Peyrano, se podra definir la sentencia anticipada como la decision:

urgente que anticipa, total o parcialmente, el contenido de ciertas pretensiones, siempre y cuando se acredite
prima facie una fuerte dosis de probabilidad de ser declarado el derecho solicitado en la sentencia de fondo, y
que pueda llegarse a sufrir un perjuicio irreparable o de dificil reparacion, sin perjuicio de que en sentencia se
revoque o confirme tal anticipacion. °.

2 Alfaro Obando, Adrian. (2015). Manual para el empleo del lenguaje inclusivo en el contexto judicial. Heredia, Costa Rica: Escuela Judicial, p. 61.
3 Peyrano, Jorge W. (16 de marzo de 2011). El dictado de decisiones judiciales anticipadas. En L.L., Boletin, p. 2.
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2.  Presupuestos formales del tramite recursivo

El CPF establece ciertos requerimientos formales para la iniciacién del tramite recursivo. Entre estos, podemos
destacar: i) que exista legitimacion para recurrir; ii) que la decisién ocasione un agravio al recurrente; iii) que la
decision recurrida sea susceptible de impugnacién; iv) que el recurso se formule en la oportunidad procesal indicada;
y V) que se realice la sustentacion por quien recurre *.

Bajo esalinea de pensamiento, el numeral 94 CPF establece la taxatividad y legitimacién de los medios de impugnacion,
estableciendo que las resoluciones judiciales Unicamente podran ser recurridas por los medios y en los casos que
expresamente estén sefialados, y dentro de los plazos y las formas previstas en la normativa procesal.

En tal sentido, todas aquellas personas a los que la resolucion dictada les cause algun perjuicio tienen legitimacién
para recurrir. Tal regulacién abarca a las partes del proceso y también a las personas intervinientes, siempre y cuando,
de acuerdo con el articulo 37 CPF, su agravio se derive de una proteccion a favor de las personas en estado de
vulnerabilidad.

Una interesante variable que nos trae el articulo 97 del CPF con respecto a la formulacién de recursos en contra de las
decisiones judiciales es el deber de fundamentar su interposicidn, bajo advertencia de ser rechazada de plano cuando
no se motive lo impugnado. En el caso de las apelaciones, se requiere para su procedencia (tratandose de autos y de
su debida fundamentacién) que esta sea formulada conjuntamente con el recurso de revocatoria, ya que, de no ser
asi, esa apelacion sera rechazada de plano (art. 100 CPF).

21. Taxatividad de los medios de impugnacion

Con el CPF y, tratandose de resoluciones judiciales, solamente sera posible impugnar aquello que esté regularizado
en la norma procesal, de la forma en que esta lo establece y bajo los parametros ahi dispuestos. Es decir, no existen
“otros” recursos contra las decisiones judiciales, mas que aquellas que estan descritas en la norma procesal. Por
ende, las alegaciones tendientes a formular reconsideraciones o revisiones de lo resuelto resultan abiertamente
improcedentes conforme a lo establecido en el numeral 94, ibidem.

Valga sefalar que el CPF Unicamente establece como recursos ordinarios el de revocatoria y apelacion: uno
extraordinario que es el de casacion (art. 105, CPF). En cuanto a la revision (art.112, CPF), esta no es un recurso, sino
una demanda de impugnacién de sentencias firmes.

En relacién con la adicion y aclaracién (art. 79, CPF), asi como a la correccidn de errores materiales (art. 80, CPF), se
considera que ambos supuestos no son —en estricto sentido— un recurso de impugnacién, ya que lo pretendido en la
especie es que se aclaren o adicionen, o bien, se corrijan errores materiales de lo que ya fue decidido.

Con respecto a la adicidn y aclaracion, tratan de una mera solicitud, también procedente de oficio, la cual se debera
realizar dentro del tercer dia en contra de la parte dispositiva de la sentencia dictada.

4 Franco Daza, J. (2022). <i>Una mirada integral: el recurso de apelacion: en asuntos civiles, comerciales, de familia, agrarios, laborales
penales y contencioso-administrados.</i> 1. Universidad Sergio Arboleda. https:/elibro.net/es/ereader/ulatinacr/226698?page=28.
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De acuerdo con la correccién de errores materiales, el CPF establece que podran ser corregidos en cualquier tiempo
—de oficio 0 a peticion de parte interesada— pero entendiendo que solamente es procedente lo expuesto cuando la
correccion del error no modifica la decision alcanzada.

Estos supuestos de adicion, aclaracion y correccion de error no se consideran un recurso de impugnacion, por cuanto,
no se esta atacando lo resuelto, sino que lo pretendido es corregir o aclarar/adicionar lo que ya fue decidido.

2.2.  Tipos de recursos (ordinarios)

Como en ofras legislaciones, el CPF establece la procedencia de un recurso horizontal —revocatoria— en contra de
todos los autos, ya sea de oficio 0 a peticion de parte y un recurso vertical —de apelacion— en contra de las resoluciones
que taxativamente establece el articulo 101. En ambos supuestos, tratandose de resoluciones escritas, el plazo para
su interposicién es de tres dias, y si se trata de resoluciones dictadas de forma verbal en audiencia, su interposicién
sera inmediata en el mismo acto (arts. 99 y 100 ambos CPF).

Respecto al recurso de apelacién, el CPF establece que su pronunciamiento en audiencia serd Unicamente para
determinar su procedencia o no. En caso de que sea procedente, se admitira con efecto diferido (art. 103, CPF). Eso
lo que quiere decir es que la primera instancia resolvera si lo resuelto es apelable y, de serlo, solamente admitira ese
recurso para que la persona superiora en grado lo conozca de forma diferida, junto con la apelacién de la sentencia
que se vaya a formular. Para ello, la parte recurrente debe reiterar y fundamentar sus motivos de aquella apelacién
diferida en la apelacion de la sentencia final; de lo contrario, la diferida se tendra por desistida.

Lo dispuesto en el numeral 100 CPF con respecto al recurso de apelacion resulta de suma importancia, dado que,
cuando proceda este contra autos (ver art. 101, ibidem), ese recurso deberd interponerse conjuntamente con el
recurso de revocatoria y, si no se hace, se rechazara de plano.

Una novedad interesante que nos trae el CPF es con respecto a la apelacidn por inadmisién, en el entendido de que
esta se formulara contra la resolucién que deniegue un recurso de apelacion en dos distintos escenarios, a saber: i)
si la denegatoria se hace en audiencia, se debera formular de una vez en ese mismo acto; y ii) si la denegatoria es
por resolucion escrita, la formulacidn se hara dentro del tercer dia. En ambos supuestos, el recurso se formula ante la
misma autoridad judicial de primera instancia, la cual denegé la alzada que debera Unicamente remitir el expediente a la
persona superiora para que proceda a su resolucién. Es decir, el juzgado de la primera instancia no admite la apelacion
por inadmision, la tiene por interpuesta y la remite al superior en grado, quien resolvera lo que corresponda al respecto.

Valga sefialar que ahora con el CPF, la apelacién por inadmision no requiere —no exige— aquellos presupuestos
de admisibilidad que regulaba el Cédigo Procesal Civil de 1989, respecto a datos generales del asunto, fecha de
resolucion, fecha de presentacion de apelacion y copia literal de la resolucion. En tal sentido, el numeral 104 CPF
establece como Unico requisito de forma que se debera expresar con claridad las razones por las cuales se estima que
es ilegal la denegatoria, y la gestion es formulada ante el mismo juzgado que denego la alzada, dentro del tercer dia,
si es dictada por escrito esa denegatoria, o de inmediato —en el acto- si es denegada de forma verbal en audiencia.
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3. Resoluciones impugnables

Ponderando los alcances de los articulos 94, 99, 100 y 101, todos del CPF, resulta procedente afirmar que, con la
entrada en vigencia de este cuerpo normativo, todas las resoluciones judiciales que sean autos pueden serimpugnadas
a través del recurso de revocatoria. Pero bajo la misma linea de pensamiento, no todos los autos seran apelables.
Unicamente, los autos que enlista el numeral 101 antes mencionado seran las resoluciones que podran ser apeladas.
En igual sentido, es factible potenciar que las providencias carecen de cualquier recurso.

Anteriormente en el Codigo Procesal Civil de 1989, Ley 7130, las resoluciones apelables estaban dispersas en dicho
cuerpo normativo a través de los numerales 200 (sobre nulidades), 316 (sobre admisién o rechazo de prueba), 429
(en procesos abreviados), 435 (en procesos sumarios) y en el 560 (norma general).

Ahora con el CPF, unicamente el listado de las resoluciones que desprende el articulo 101 seran apelables. Lo anterior
significa que aquello que no esté regularizado por la norma procesal para apelar no sera apelable y, por ende, ese
recurso de alzada seré improcedente.

Bajo el alcance del articulo 101 CPF, tenemos que todas las sentencias que resuelvan el fondo del asunto son
apelables. En tesis de principio, se supone que la sentencia decide el asunto por el fondo, por lo que el inciso 1° de
dicho numeral no explica ¢, cuéles sentencias que no resuelven el fondo del asunto son apelables?

Al respecto, especulando sobre las “sentencias anticipadas’, se considera que esas resoluciones judiciales, por su
naturaleza de urgencia, no son apelables y, por ende, ese inciso primero hace la distincion al respecto. Témese en
cuenta lo anterior, aplicando de forma analoga el numeral 10 de la Ley contra la Violencia Doméstica (Ley 7586) y bajo
el entendido de que el auto inicial que otorga las medidas de proteccion es también una “sentencia anticipada”, la cual
carece de todo recurso. Por ello, es que se considera que, en aquellos escenarios donde lo dictado sea precisamente
una “sentencia anticipada”, se colige que esta carece de cualquier recurso de impugnacion.

Con respecto a los autos, el articulo 101 CPF enlista, a partir de su apartado 2°, diecisiete distintas resoluciones
judiciales que si son apelables (recuérdese que contra todas estas procede la revocatoria, siendo ese un requisito

implicito de admisibilidad para atender la alzada).

Entre estas, se citan aquellas resoluciones que:

a) rechacen de plano una demanda o la ejecucién de un fallo.

b) declaren la inadmisibilidad de la demanda.

C) decreten la suspensidn o interrupcion del proceso, excepto que se pida conjuntamente.

d) denieguen medidas cautelares y las que resuelven cautelarmente sobre relaciones intrafamiliares no

patrimoniales de personas en estado de vulnerabilidad.
e) confirmen, cancelen, sustituyan o modifiquen medidas cautelares.
f) resuelvan sobre acumulacién o desacumulacion de procesos.

g) den por terminado anticipadamente el proceso.
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h) rechacen prueba ofrecida ordinariamente.

i) ordenen prueba ordinaria de oficio.

) declaren la nulidad de actos procesales defectuosos.
k) fijlen los honorarios de personas abogadas.

l) denieguen la ejecucidn provisional del fallo.

m)  resuelven una liquidacién de costas e intereses.

n) consideren infundada la oposicion a la sentencia anticipada en materia de pensiones alimentarias, restitucion
internacional de personas menores de edad o procesos de proteccion.

fi) decreten o denieguen el apremio corporal en cualquiera de sus acepciones o la anotacién en el historial
crediticio de la Superintendencia General de Entidades Financieras (Sugef).

0) resuelven sobre los beneficios de pago en tractos y blisqueda de trabajo en materia alimentaria.

p)  resuelven sobre gastos extraordinarios en materia alimentaria.

Como es posible advertir, el CPF reitera —como en otras legislaciones procesales— la procedencia de la apelacién
contra resoluciones que terminen el proceso de alguna forma, ya sea de forma anticipada o por su inadmisibilidad. En
el mismo sentido, se reitera la alzada en decisiones donde se rechace la prueba, se suspenda el proceso, o bien, se
declare la nulidad de actos procesales.

Tratandose de materia alimentaria, se reitera la alzada contra la resolucién que gira el apremio corporal y rechace
los beneficios de pago en tractos y busqueda de trabajo. Ademas, sobreviene la novedad de apelar el decreto o
denegacion de la anotacion en el historial crediticio de la Sugef.

Con gran acierto y a diferencia de la normativa procesal civil de 1989, el CPF introduce la apelacién de las resoluciones
que denieguen medidas cautelares, asi como aquellas que las cancelen, sustituyan o modifiquen. No queda muy claro
con respecto a la posibilidad de apelar aquella resolucion que confirme una medida cautelar, dado que —en tesis de
principio— quien confirma es la persona superiora en grado y, contra lo resuelto por esta, no cabe ulterior recurso.

Empero, se valora que la norma de comentario refiere al escenario de la revision de la medida cautelar otorgada en
una primera audiencia, y es revisada en una segunda audiencia (proceso resolutivo familiar, arts. 223 y 233, inciso 3°).

En el mismo sentido, otro gran acierto del CPF es disponer la apelacién contra la resolucion que ordene prueba de
oficio; es decir, aquella que la persona juzgadora ordena acorde con el numeral 155 ibidem. Por ende, al ordenar
prueba de oficio, es un deber —ahora— de la persona juzgadora fundamentar y motivar la pertinencia y utilidad de la
prueba que ordena oficiosamente.

Con respecto a las decisiones que resuelven sobre la competencia del juzgado que tramita el asunto —al menos
del numeral 101 CPF- no se desprende la posibilidad de apelar en estricto sentido la resolucién que declare la
incompetencia. Sin embargo, de la literalidad que surge del articulo 22 ibidem, se advierte que dicha decision podra
ser apelada.
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4.  Ejecucion provisional en materia familiar

El articulo 96 CPF establece los efectos de los medios de impugnacién en cuanto a los plazos y las ejecuciones de
lo fallado y que ha sido apelado. En sentido literal, la norma establece —como regla— que la impugnacion de una
resolucion judicial (cualquiera, ya que no hace distincién) no interrumpe ni suspende la ejecucion de lo resuelto. Tal
alcance incumbe entonces a las resoluciones que decidan sobre el tema cautelar, asi como aquellas que resuelvan
el proceso por el fondo (sentencias).

Ahora bien, para entender esa regla dispuesta en dicho numeral, es necesario hacer eco de la excepcion que dice y se
cita “salvo cuando de la ejecucion provisional resulte (1) un dafio irreparable, se trate de (2) una situacion de imposible
restauracion o cuando lo disponga (3) una norma de forma expresa’. Las dos primeras excepciones tienen asidero en
conceptos juridicos indeterminados. Resulta evidente que la valoracién de “dafio irreparable” o “situacion de imposible
restauracion” sera una tarea exclusiva de la persona juzgadora, a la cual le soliciten ejecutar aquello que fue dispuesto
y que ha sido apelado. Témese en cuenta que el rechazo de una ejecucion provisional —respecto a lo fallado— cuenta
con recurso de apelacién al tenor del numeral 101.2.L del CPF.

En cuanto al tercer supuesto “norma expresa”, el mismo numeral 96 CPF en su parrafo segundo establece que no
se ejecutara la sentencia —hagase énfasis en que hace referencia al fallo de fondo y no a una medida cautelar—
que resuelva sobre (i) el estado civil de las personas, (ii) el desplazamiento de la filiacién vy (iii) la resolucién que
autoriza la salida del pais de una persona menor de edad para efectos de cambio de residencia en el exterior. En tal
sentido, se considera que, con respecto a este apartado —parrafo segundo del 96— no procede la apelacién ante su
denegatoria, ya que, de pleno derecho, la normativa procesal establece que no existira sobre esos supuestos una
ejecucion provisional.

Témese en cuenta que, para la ejecucién de sentencias que decidan sobre el estado civil, filiacién, suspension y
terminacidn de la responsabilidad parental, asi como del nombramiento de representantes en los registros publicos, el
CPF establece, en el numeral 313, que la sentencia deberé estar firme, y su ejecucion se haré de oficio dentro de los
siguientes cinco dias siguientes a esa firmeza.

Siguiendo con el articulo 96 CPF, tenemos que, en el parrafo tercero, se establece que, cuando se trate de sentencias
de condena (hacer, no hacer, dar), la parte victoriosa puede pedir la ejecucién de esta con el otorgamiento de las
garantias necesarias a criterio del despacho.

Evidentemente y aplicando la suficiencia normativa del articulo 3, la aplicacién e interpretacion del numeral 2 y los
principios procesales generales (art. 5) y propios del derecho procesal de familia (art. 6), esa garantia debera plegarse
a la realidad juridica de lo que fue decidido y de las particularidades del caso concreto. Es decir, dicha garantia podréa
tratarse de un monto dinerario, pero dependiendo de las circunstancias del caso concreto, podra también reducirse
a una garantia meramente juratoria. Dependera de los pormenores del caso concreto y de la debida motivacion de la
parte ejecutante que, sin estar firme lo fallado, se pretenda la ejecucién de lo resuelto.

Ahora bien, se considera prudente relacionar los alcances del articulo 96 con el numeral 317, ambos del CPF, el
cual dispone la procedencia de ejecuciones provisionales, ya sea de oficio 0 a peticién de parte y, en resolucién
fundada, de la ejecucidn provisional de la sentencia que, sin estar firme, trate del cuidado de personas en estado de
vulnerabilidad o de fijacion de relaciones interpersonales. Dicha relacidon de la normativa expuesta resulta necesaria
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para potenciar los efectos de una decisién dictada y que no esté firme, con el fin de brindar tutela de proteccién judicial
a los derechos fundamentales de las personas usuarias.

5.  Nulidad procesal (como medio de impugnacion)

El objeto de nulidad —como medio de impugnar una actividad procesal defectuosa— surge en dos escenarios, uno en
contra de una resolucion judicial dictada por la persona juzgadora, o bien, contra una actuacién judicial llevada a cabo
como consecuencia de aquella decision de la persona juzgadora con intervencion de las partes y terceros (testigos o
personas peritas, por ejemplo).

Conforme al numeral 92 CPF, la nulidad de cada una de ellas se impugna a través del medio procedente, contra
la resolucion por medio del recurso ordinario pertinente de forma concomitante como agravio de forma y de las
actuaciones sin formalidad alguna mediante gestion verbal, si es en audiencia o en escrito, si es fuera de audiencia °.

Si bien es cierto, nuestro CPF no regula en concreto la formulacién de incidentes, en el numeral 81 ibidem, se
mencionan aquellas pretensiones incidentales que ponen término al proceso, por lo que, en tesis de principio, la
incidencia como tal si esta contemplada en el nuevo CPF. Simese a lo anterior que, a pesar de que no se diga de
forma expresa, cuando el numeral 92 establece que se decretara la nulidad de la actividad procesal defectuosa a
solicitud de parte, se esta haciendo referencia a un alegato sin formalismos excesivos, tendiente a la tutela del debido
proceso y deber de no causar indefension a las partes.

Valga destacar que, indistintamente de lo que se pretenda anular, ya sea una resolucién o una actuacion, esa nulidad
solo se decretara, si causa indefensidn a las partes, es decir, no procede declararla: i) si s posible la subsanacién del
acto defectuoso; ii) si el acto, aunque irregular, logré el fin para el que fue destinado; v iii) si quien la pide concurri6 a
causarla o no sufrié perjuicio por la violacion ©.

5.1. Nulidad de resoluciones

Acorde con el numeral 92, CPF, la nulidad contra una resolucion judicial —verbal o escrita— se debera plantear con
los recursos que procedan contra ellas. Es decir, de forma concomitante, se alegan la nulidad y el recurso contra esa
resolucion impugnable. En el caso de las resoluciones verbales, la nulidad alegada junto con el recurso que incumba
deberan alegarse dentro de la misma audiencia donde se dict6 aquella, debiendo entender que, si no se objetd en su
oportunidad, aplica la preclusién para hacerlo.

Se le llama nulidad concomitante, porque se alega junto con el recurso de manera que la persona juzgadora, al
conocer del recurso, debe revisar si la resolucion contiene algun vicio que produzca la nulidad de lo resuelto .

5  Viquez, Shirley y otro. (2020). Reforma Procesal Familiar préctica. San José, Costa Rica, 1.2 ed., p. 111.
6  Couture, Eduardo. Fundamentos del derecho procesal civil. 6.2 reimpr. Ed. ISBN 950-14-1222-9 (3.2 ed.), p. 397.
7 Parajeles, Gerardo. (2002). La tramitacion de procesos civiles. Escuela Judicial, p. 288.
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5.2. Nulidad de actuaciones

Con base en el numeral 90 del CPF, cuando un acto procesal contenga un vicio, es deber de la persona juzgadora
sanearlo sin necesidad de decretar la nulidad del acto, salvo (1) aquellas situaciones en que se haya afectado
el debido proceso, (2) el defecto o vicio esté previsto como sancién de nulidad por la normativa y (3) no sea
posible continuar los procedimientos sin decretar esa nulidad.

Dicha norma establece que no procedera la declaratoria de la nulidad de la actividad procesal, cuando se haya
logrado el fin perseguido, lo cual refuerza la aplicacion del principio general del derecho procesal que establece que
no procede la nulidad por la nulidad misma, sino que aquella debe generar un estado de indefensién por el cual se
requiera su saneamiento. Es decir, forzosamente se requiere que la nulidad reprochada cause un vicio por el cual se
cause indefension y no sea posible subsanarlo.

Valga destacar que el parrafo final de la norma mencionada establece que, si aquella parte que ha sido afectada por
un vicio no lo alega por los medios y en el momento oportuno, dicho vicio quedara subsanado de pleno derecho; es
decir, se trata de una convalidacién de la nulidad que opera cuando la persona interesada que sabe de la existencia
del vicio lo consiente expresa o tacitamente, al haber dejado de impugnar la nulidad de forma concomitante con el
recurso oponible contra resoluciones o el incidente de nulidad para actuaciones.

En el mismo sentido, acorde con el numeral 91 del CPF, tenemos regularizado el principio de conservacién de
los actos, por el cual, en algunos supuestos, a pesar de que sea necesario decretar la nulidad del acto procesal
defectuoso, se deberan o se podran conservar las actuaciones a las que no alcance el motivo de nulidad. Ejemplo de
lo anterior es cuando se decreta la nulidad de la produccion de una prueba en concreto —-pensemos una testimonial—
por haberse causado indefensién al no permitirse —digamos— el contrainterrogatorio, pero que, con respecto a las
demas probanzas —otras testimoniales— se mantienen incélumes, dado de que no hubo vicio que causara indefension.

Ahora bien, tratdndose de actuaciones judiciales, el articulo 92 CPF establece que la nulidad contra estas se deberé plantear
por peticidn de parte o interesado, sin formalidad alguna, una vez conocido el vicio y sin que opere la preclusion procesal.
Al respecto, los vicios de las actuaciones producidas en audiencia deberan reclamarse y resolverse de forma inmediata; es
decir, en la misma audiencia. Una vez cerrada, habra operado la preclusién procesal para alegar esa nulidad.

6.  Desistimiento y no reforma en perjuicio

En su numeral 95, el CPF nos regula el desistimiento del recurso, el cual versa tanto para la revocatoria como para la
apelacion, de la misma forma para la casacién. Desistir es una potestad de la parte que recurrid, y dicho proceder es
una extension del principio dispositivo.

No obstante, siendo el juez y la jueza vigilantes de un debido proceso y se evita el fraude procesal, dicha potestad
estara limitada en caso de evidenciar que la gestion de desistir tiene alguno de esos matices. En general, acorde con
la norma mencionada, la parte recurrente podra desistir ante la autoridad donde formul6 el recurso o ante el superior
en grado. Resulta importante mencionar que el desistimiento del recurso podré serlo total o parcial, por algunos o por
todos los agravios. Asi mismo, para desistir no es necesario dar audiencia a la contraparte, sino que se resuelve la
gestion de una vez.
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En otro orden de ideas, el numeral 98 del CPF establece los alcances de la congruencia y la no reforma en perjuicio
al resolver los recursos. Basicamente, se trata de una limitacion del objeto procesal de los recursos verticales, ya
sean ordinarios o extraordinarios, cuya resolucion no podra empeorar la condena en perjuicio del Unico apelante. Es
decir, este articulo limita la competencia funcional del superior en grado para decidir sobre lo apelado, teniendo su
competencia funcional limitada a lo que fue agraviado, sin poder verter criterio sobre aspectos no impugnados ni hacer
variaciones a la resolucion que perjudiquen al recurrente, salvo que sea necesario a lo resuelto.

Resulta de suma importancia mencionar que este numeral aplica para cualquier juzgado de alzada que conozca
una apelacion, por lo que los juzgados de familia y el tribunal de familia deberan evitar decretar nulidades de las
resoluciones recurridas, siendo esa disposicion la Ultima razon al evidenciar una violacion al debido proceso.

7.  Casacion y revision

La casacion tendrd ahora disposicidén expresa del cuerpo legal procesal atinente a la especificidad de la materia
familiar, lo cual representa un avance en la suficiencia normativa que regula el articulo 3, CPF. Al respecto, bajo el
numeral 105 y siguientes, el CPF establece que sera procedente la casacion contra todas aquellas sentencias de
segunda instancia dictadas en procesos resolutivos familiares que produzcan cosa juzgada material, excepto —y he
aqui una lamentable situacion- las de terminacion de los atributos de responsabilidad parental con fines de adopcion
y en procesos de ejecuciones de sentencia con cosa juzgada material.

Acorde con el numeral 89 del CPF, la cosa juzgada se producira en el dictado de las sentencias de los procesos
resolutivos familiares, siendo ese el juicio plenario de conocimiento y declarativo de los procedimientos familiares. No
obstante, aquello relativo a guarda, crianza y educacion, suspension de atributos de la responsabilidad parental y lo
que se resuelva sobre la interrelacion familiar o conflicto familiar no produciran cosa juzgada material. Por ende, tales
disposiciones tampoco seran de conocimiento del recurso de casacion.

En cuanto a los motivos para proceder a la casacién, en su articulo 106, el CPF los divide en dos, unos procesales
y otros sustanciales. No obstante, el peniltimo parrafo del articulo 6 del Codigo de Familia (el reformado con la
entrada del CPF) también establece otro motivo sustancial por el cual resulta procedente la casacion por la infraccion,
interpretacion errénea o aplicacién indebida de una ley de otro Estado.

El plazo para la interposicion de la casacidn es de diez dias y se formulara ante el propio tribunal de familia (art. 107
CPF). Al respecto, la actuacién del tribunal sera Gnicamente revisar el computo del plazo y, con ello, emplazara a las
partes por cinco dias para que expresen agravios ante la Sala Segunda (art, 108, CPF).

Ahora bien, si el recurso de casacion se presenta fuera del plazo, el mismo tribunal sera el que asi lo declare y, por
ende, debera rechazarlo al haber sido formulado de forma extemporanea, dejando la norma de comentario abierta la
posibilidad de una casacidn por inadmision, ya que advierte que aplicaran las reglas de la inadmisién en este tipo de
recursos.

En otro orden de ideas, sobre la revisidn ya se ha dicho que no es un recurso, sino una demanda, por la cual, se
revisa aquello que ya fue resuelto, fallado y esta firme. Dicha demanda de revisién es procedente contra aquellos
pronunciamientos con autoridad y eficacia de cosa juzgada, siempre que concurran las causales enlistadas en el
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articulo 112, CPF. Es importante destacar que, ahora en los incisos 10 y 11 del numeral citado, la normativa procesal
introduce como motivo de revision el criterio de la Sala Constitucional en relacion con las pruebas cientificas.

Valga sefalar la novedad de que la demanda de revision se formula ante el despacho que dicté la sentencia de
primera instancia y no ante la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. Es decir, ese juzgado sera quien recibe
la demanda y remite a la Sala y esta sera quien revise las cuestiones formales de lo interpuesto (art. 115, CPF).

8.

Conclusiones

A modo de conclusion y sin pretender acabar con este tema, es importante destacar las siguientes novedades:

a)

Con el CPF, los recursos deberan contar con la debida fundamentacion, ya no es procedente apelar y dejar
para la expresién de agravios las razones de inconformidad.

Con el CPF y debido a la naturaleza de un proceso basado en la oralidad, la impugnacion de resoluciones
verbales se formula de inmediato, y su alzada quedara admitida en efecto diferido, con lo cual se prosigue con
la audiencia sin mediar interrupciones al respecto.

Con el CPF, opera una taxatividad de los recursos de impugnacion, por lo que no es procedente objetar
decisiones judiciales u actuaciones con formas no establecidas en dicho cuerpo legal.

Con el CPF, todo auto es recurrible a través de la revocatoria, pero solamente aquellos autos que dicta el
numeral 101 son apelables.

Con el CPF, aquellos autos que son apelables requieren que se formule de forma conjunta la revocatoria; en
su defecto, la alzada se rechaza de plano.

Con el CPF, se innova con una apelacion diferida, la cual debera ratificarse cuando se apela la sentencia, en
caso de no hacerse esa ratificacion, esta quedara desistida.

Con el CPF, la apelacién por inadmisién se formula ante el propio juzgado que denegd la alzada y ya no
contempla los presupuestos formalistas del CPC del 89, basta con una explicacion clara y concisa de por qué

se considera ilegal dicho rechazo.

Con el CPF, tanto la revocatoria como la apelacién se formulan dentro del tercer dia, si la decisién es escrita,
si es verbal, se debe formular de forma inmediata.

Con el CPF, es procedente la ejecucion de fallos que estén apelados y que no estén firmes, pero solamente
cuando no causen dafio irreparable, no se trate de una situacion de imposible restauracion o cuando la norma

lo disponga de forma expresa.

Con el CPF, surgen las llamadas “sentencias anticipadas”, las cuales carecen de todo recurso.

146

Volver al indice



Colecciones Derecho y Justicia
Cédigo Procesal de Familia

Con el CPF, la adicion, aclaracion o correccion de errores materiales no son recursos de impugnacion.
Con el CPF, resulta procedente impugnar algunas resoluciones judiciales a través de los recursos ordinarios
que procedan contra ellas. En cuanto a las actuaciones, se podréa alegar la nulidad sin la exigencia de mayores

formalismos, a través de la actividad procesal defectuosa.

Con el CPF, si se puede alegar la nulidad de una resolucién, siempre y cuando esta se alegue de forma
concomitante con el recurso que sea procedente contra ella.
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CONOCIMIENTO Y EJECUCION DE RESOLUCIONES
EXTRANJERAS SEGUN EL CODIGO PROCESAL DE FAMILIA

Lic. Sebastian Herrera Castro *

RESUMEN

El Cédigo Procesal de Familia establece las pautas sobre validez y eficacia de sentencias y decisiones jurisdiccionales
dictadas en el extranjero. El presente trabajo analiza los requisitos de forma y fondo para obtener la autorizacion para
su ejecucion en Costa Rica. Se sefialan las novedades y se comparan con la normativa procesal civil. También se
mencionan algunos tratados internacionales multilaterales que contemplan supuestos de reconocimiento de pleno
derecho o eficacia extraterritorial de decisiones extranjeras, y el rol de las autoridades judiciales nacionales.

Palabras clave: sentencias, resoluciones extranjeras, materia de familia, reconocimiento, validez y eficacia, exequatur.

ABSTRACT

The Family Procedure Code stablishes the rules regarding validity and efficacy of foreign judgments and orders. This
document analyzes the formal and substantive requirements to obtain authorization to enforce them in Costa Rica. It
highlights the novelties and compares them to the Civil Procedure Law. It also alludes some international treaties that
determine cases for recognition by operation of law or extraterritorial efficacy for foreign judgements, as well as the
role of national judicial authorities.

Keywords: judgments, foreign resolutions, family matters, recognition, validity and effectiveness, exequatur.
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1. Introduccion

En el contexto globalizado de nuestra sociedad actual, uno de los rasgos mas importantes de cualquier sistema
juridico es la posibilidad de que las resoluciones judiciales y arbitrales que resuelvan un conflicto juridico, luego de
haber sido validamente dictadas por las autoridades de determinado pais, puedan producir efectos en otros ambitos
nacionales. Esto es parte de lo que se ha venido a conocer como “acceso transnacional a la justicia”", lo cual debe ser
garantizado por los Estados contemporaneos y, en Costa Rica, se reconoce como una manifestacién de los derechos
fundamentales de acceso a la Justicia y tutela judicial efectivaZ.

En el ordenamiento costarricense, debido a las reformas introducidas por la ley del Codigo Procesal Civil de 2018
(CPC de 2018)*, la competencia para conocer sobre la validez y eficacia (reconocimiento) de “sentencias y laudos
extranjeros” dejo de estar radicada exclusivamente en la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia —como
sucedia con el Cadigo Procesal Civil de 1989 (CPC de 1989)*— y fue distribuida entre las Salas Primera, Segunda y
Tercera, segun las materias usuales de cada camara®.

De esta manera, a partir del afio 2018, la Sala Segunda ha ejercido dicha competencia en materia de familia, lo que
ha permitido que el analisis —tanto procesal como de fondo— se haya desarrollado con un criterio mas especializado,
teniendo presentes la normativa y los principios que deben tomarse en cuenta al atender conflictos de indole familiar.

Debido a la escasez de disposiciones procesales especiales, la jurisprudencia de dicha Sala ha desarrollado ciertos
criterios en cuanto a los requisitos y el tramite de las gestiones de reconocimiento de sentencias o laudos extranjeros,
lo cual hemos explicado, segun las pautas del CPC de 2018°, en otra oportunidad’. En ese sentido, el presente trabajo
se centra en analizar las novedades que aporta el Cadigo Procesal de Familia (CPF) respecto al tema.

Una realidad menos conocida por las partes (y algunos operadores juridicos) es el hecho de que existen supuestos
especificos, contemplados en tratados internacionales vigentes en Costa Rica, en los cuales no se requiere que
la Sala Segunda otorgue el reconocimiento para que una resolucion extranjera surta efectos en el pais. En varios
de estos casos, el control de los requisitos de validez y/o eficacia de la resolucion extranjera y su ejecucion misma
corresponde a los juzgados ordinarios y las autoridades administrativas. Por ese motivo, también se mencionaran
dichos instrumentos internacionales y como estos se relacionan con el nuevo CPF.

1 Javier L. Ochoa Mufioz. (26 de agosto de 2018). Acceso transnacional a la justicia y gobernanza global. (Comentarios introductorios a los
principios ASADIP sobre el acceso transnacional a la justicia). Revista de Direito Brasileira 20, nim. 8: 343, https://doi.org/10.26668/

IndexLawJournals/2358-1352/2018.v20i8.4507.

2 Sebastian Herrera Castro. (Enero de 2022) El exequatur ante la Sala Segunda: Consideraciones para una correcta presentacion de
gestiones de reconocimiento de sentencias extranjeras. Revista de la Sala Segunda, niim. 19: 103.

Ley N.° 9342 del 3 de febrero de 2016.
Ley N.° 7130 del 16 de agosto de 1989.

Ver al respecto, en el CPC de 2018, el articulo 99; en la Ley Organica del Poder Judicial, el articulo 54, inciso 7, para la Sala Primera, el
articulo 55, inciso 6, para la Sala Segunda; y el 56, inciso 5, para la Sala Tercera.

6  Debido a que es el CPC de 2018 el que otorga la competencia a la Sala Segunda, esta ha optado por aplicar, como base, el procedimiento
de exequatur alli contemplado, no asi el del CPC de 1989.

7 Herrera Castro. El exequatur ante la Sala Segunda: Consideraciones para una correcta presentacién de gestiones de reconocimiento de
sentencias extranjeras.
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2.  Disposiciones del Codigo Procesal de Familia sobre validez y eficacia (reconocimiento) de
resoluciones extranjeras

El Codigo Procesal de Familia regula, en su Libro IlI, Titulo Il (articulos 349-354), lo que denomina “ejecucion de
resoluciones extranjeras” y emplea el concepto de “autorizacion” para referirse al mismo proceso de reconocimiento
de sentencias y laudos extranjeros que contemplan la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) y el CPC de 2018, el
cual se concibe como un requisito previo a la ejecucion en el mbito costarricense?.

Al comparar esos articulos con el CPC de 2018, no se encuentran diferencias radicales. Sin embargo, cabe resaltar
que el CPF pretende ofrecer una regulacion completa de los procesos de familia. Esto implica que, segun el principio
de suficiencia normativa —contemplado en el articulo 3—, si existiera algun vacio normativo, deberan emplearse las
normas y los principios del derecho de familia antes de acudir a fuentes normativas de otras materias. Dicho eso, se
analizan de seguido las principales novedades del CPF en cada tema.

21. Sobre el reconocimiento de sentencias y otros tipos de resoluciones

Mientras que la LOPJ y el CPC contemplan el reconocimiento de “sentencias’, la redaccion del articulo 349, CPF
permite entender una competencia mas amplia, pues se agrega el término “resoluciones”. Esto es importante, pues
la tipologia de decisiones judiciales en materia de familia es muy diversa. Algunas resoluciones requieren ejecucion
transnacional sin que lleven la denominacién de “sentencia” o, incluso, sin que produzcan cosa juzgada material,
segun el ordenamiento juridico de Costa Rica o el del Estado donde se hayan emitido.

Esta precision conceptual resuelve, normativamente, la pregunta de si es viable reconocer o no resoluciones extranjeras
que, sin denominarse sentencias, ponen fin a un proceso mediante el cual, por ejemplo, se declara la existencia de
una obligacién alimentaria o se resuelve sobre aspectos de responsabilidad parental.

8  Paramayor claridad, se transcribe el articulado pertinente del CPF: “Articulo 349- Ambito de aplicacion. Las sentencias y las resoluciones
dictadas en el extranjero que se deban ejecutar en Costa Rica deberan cumplir con el requisito de autorizacion previsto en este titulo y,
de ser admisible, se procedera con su ejecucion en la autoridad judicial que corresponda por competencia material y territorial. / Articulo
350- Normas sobre cuidado de menores de edad y alimentos. Las normas relativas a cuidado o guarda de personas menores de
edad con conflicto entre personas que viven en diversos paises se ejecutaran y decidiran de acuerdo con el procedimiento especial de
restitucion dado en este Cédigo. / Seran de aplicacion concreta y directa las normas internacionales referentes a la ejecucion de deberes
alimentarios decretados en otros paises, mediante la debida adecuacion de los procedimientos dados en esta normativa. / Articulo 351-
Requisitos de la solicitud. Con la gestién se debe adjuntar copia auténtica de la resolucion expedida por el érgano competente del pais
de origen y se hara constar que se han cumplido los requisitos diploméaticos y consulares exigidos en aquel pais y en Costa Rica. / Si el
fallo no lo contiene, se deben agregar a la certificacion auténtica los elementos suficientes para demostrar que, en el proceso en que se
dictd la resolucion, se cumplié legalmente con el debido emplazamiento para la otra parte y, en caso de no contestacion, las consecuencias
en la legislacion correspondiente. / Articulo 352- Improcedencia de la autorizacién. No procedera la autorizacion, si existiera en Costa
Rica sentencia firme con caracter de cosa juzgada material sobre las pretensiones dadas en el fallo por inscribir, cuando estas no sean
competencia exclusiva de los tribunales nacionales o sean contrarias a los principios de orden publico internacional de Costa Rica. /
Articulo 353- Procedimiento. Admitida la gestion en sus requisitos formales, se dara traslado a la parte contra quien se dirige la ejecucion
para que se manifieste dentro de los cinco dias siguientes; si no se conoce su domicilio, se le hara saber mediante edicto publicado por una
vez en cualquier periédico de circulacion nacional y, si se localiza en el extranjero, se le notificara por medios consulares, en cuyo caso el
plazo indicado aumenta a treinta dias naturales. / Finalizado el plazo, se dictara la resolucion y, de ser procedente, se enviara al despacho
que corresponda para su debida ejecucion. / Si se tratara de ejecucion de simple inscripcion, el mismo drgano procedera con la emision de
la ejecutoria correspondiente. / Articulo 354- Rechazo de la ejecucion. Si el reconocimiento se deniega, se devolvera la documentacion
a quien la haya presentado y, si el rechazo se debid a cuestiones formales, una vez subsanados se podra formular nueva solicitud”.
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2.2. Sobre requisitos formales y aspectos de tramite
2.2.1. Autenticidad de la resolucién

Sobre este aspecto particular, el CPF no plantea mayor novedad. En términos generales, se exige que la resolucién
extranjera se presente integra y en cumplimiento de los requisitos formales para su autenticidad®. En el plano
internacional, la autenticidad del documento se logra mediante la apostilla de la copia original de la resolucién o su
legalizacion por la via diplomatica o consular'. No se produce esa autenticidad si lo que se apostilla o legaliza es otro
documento que no tenga el caracter de copia auténtica segun la legislacion del Estado donde se emitio la resolucién,
por ejemplo, una copia simple del documento o su traduccion, aunque esta sea oficial.

2.2.2. Idioma oficial y traducciones admitidas

Si la resolucién fue originalmente emitida en un idioma distinto al espafiol, resulta aplicable el articulo 61 del CPF™.
Segun dicho numeral, debera presentarse una traduccion oficial de la resolucién —y de cualquier otro documento que
se aporte—, debido a que esta es la que brinda mayor seguridad juridica.

No obstante, ahora se contempla, de manera explicita, la facultad de la autoridad judicial para admitir traducciones
privadas'?, lo cual guarda congruencia con la practica que ha mantenido la Sala Segunda, principalmente, cuando las
partes no objetan su integridad ni su fidelidad, ni existen dudas en el tribunal.

2.2.3. Emplazamiento acerca del proceso realizado en el Estado emisor

Segun el articulo 351, en el proceso en el cual se produjo la resolucion por reconocer debe haberse emplazado
validamente a las partes involucradas. Si ello no se desprende del texto de la resolucién, la norma exige que se
aporte la prueba correspondiente. Como esta es, usualmente, documental, debe cumplir los mismos requisitos de
autenticidad que la copia de la sentencia. Si no hubo contestacion, la norma requiere, asimismo, que se expliquen las
consecuencias de dicha omisidn, segun el ordenamiento juridico correspondiente. No se exige una declaracién de
rebeldia propiamente dicha, ni que esas consecuencias sean idénticas a las que tendria en Costa Rica.

9  Debe tenerse presente que, a pesar de tratarse de materia de familia, donde usualmente impera el informalismo, el procedimiento de
reconocimiento, exequatur o autorizacidn sigue teniendo formalidades esenciales. Debido a que de este procedimiento se produce cosa
juzgada en Costa Rica, es necesario tener plena seguridad del origen de la decision jurisdiccional que se importa al ambito juridico
costarricense, y respecto al debido proceso.

10 Herrera Castro. El exequatur ante la Sala Segunda: Consideraciones para una correcta presentacion de gestiones de reconocimiento de
sentencias extranjeras. 104-5.

11 “Articulo 61- Obligatoriedad del idioma espafiol. Todas las actuaciones procesales, verbales o escritas deberan llevarse a cabo en el
idioma espafiol, salvo en aquellas actuaciones verbales cuando quienes intervienen hablan una misma lengua indigena nacional. / Los
documentos o informes aportados al proceso en idioma distinto del espafiol deberan contar con la debida traduccién oficial, salvo casos en
los cuales la normativa internacional prescinda de la traduccion oficial. La autoridad judicial podra admitir u ordenar aquellos documentos
o informes de traduccion privada, cuando las circunstancias asi lo ameritan. Podra ordenarse la traduccioén a cargo del Poder Judicial en
casos excepcionales o cuando la parte interesada carezca de recursos para sufragarlo”.

12 Porejemplo, las realizadas por personas traductoras autorizadas en otro pais o las efectuadas por personas notarias al amparo del articulo
109 del Codigo Notarial, Ley N.° 7764 del 17 de abril de 1998 (Herrera Castro. El exequatur ante la Sala Segunda: Consideraciones para
una correcta presentacion de gestiones de reconocimiento de sentencias extranjeras. 106).
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2.2.4. Emplazamiento acerca de la solicitud de autorizaciéon para ejecucion de resolucién
extranjera, formas de notificacion y curatela procesal

Con independencia del emplazamiento que se haya hecho en el proceso del Estado emisor, es necesario emplazar
también a todas las partes que puedan tener algun interés acerca de la solicitud de autorizacion para ejecutar la
resolucion extranjera, una vez que esta se interponga en Costa Rica. Esto es esencial para garantizar el debido
proceso y tutelar el derecho de defensa, pues, aunque se haya llevado a cabo un proceso judicial en otro pais —con
conocimiento de las mismas partes o sin él—, atn no produce efectos en el &mbito costarricense.

El procedimiento de autorizacién tiene, precisamente, la finalidad de dotar a esa decisién foranea del valor de cosa
juzgada en el ambito costarricense. Cualquier parte interesada —sin importar lo dispuesto en el otro pais— podria
objetar la pretensién de reconocimiento, tanto por motivos de forma como de fondo™.

El articulo 353 fija el emplazamiento en cinco dias habiles, si la persona se encuentra en territorio nacional. Este plazo
se amplia a treinta dias naturales, si esté en el extranjero. Estas reglas del CPF resultan en normas especiales frente
a otras como las del CPC o las del Cédigo de Derecho Internacional Privado (conocido como Cédigo Bustamante)™,
por lo que son de aplicacion directa segun la ubicacién de cada parte.

En cuanto al medio de notificacién, el mismo numeral dispone que, si la persona se encuentra fuera del pais, esta
se realizara por la via consular. Sin embargo, no prohibe otras formas para notificar personalmente a la parte; por
ejemplo, mediante notaria publica o a través de una solicitud de auxilio judicial internacional (con una carta rogatoria,
o bien, empleando los convenios internacionales existentes al efecto)™.

Por otra parte, el articulo citado sefiala que, si se desconoce el paradero de la persona por notificar, se debe publicar
un edicto en cualquier periodico de circulacion nacional. Lo anterior se diferencia del tramite basado en el CPC, segun
el cual se publica el edicto en el Boletin Judicial. Por otra parte, si bien este numeral no hace referencia a la necesidad
de curatela procesal, la situacion calza en los supuestos del articulo 45 del CPF'8, por lo que es necesario incorporar
dicha representacion cuando no haya sido posible notificar a la persona por ignorar su domicilio.

Evidentemente, es posible que la contraparte se apersone de manera directa al proceso o, inclusive, que todas las
personas involucradas presenten la solicitud de manera conjunta. Ambas opciones permiten descartar la necesidad

13  Herrera Castro, 106-7.

14 Ademas, debe tenerse presente que las disposiciones del Cdigo de Derecho Internacional Privado (aprobado por Costa Rica mediante
la Ley N.° 50 del 13 de diciembre de 1928) son inaplicables cuando exista una norma legal que la contradiga, debido a la reserva general
que hizo el Estado costarricense con su ratificacion. Si bien esta circunstancia puede ser cuestionada en cuanto a su constitucionalidad,
por rozar con el derecho de los tratados, ello no ha sido ventilado en la sede constitucional (Juan José Obando Peralta. (2013). Private
international law in Costa Rica. Alphen aan den Rijn, Paises Bajos: Kluwer Law International.

15  Sobre los medios de notificacion fuera del pais, ver Herrera Castro. El exequatur ante la Sala Segunda: Consideraciones para una correcta
presentacion de gestiones de reconocimiento de sentencias extranjeras. 107-8.

16  “Articulo 45- Procedencia. En los procesos que asi lo requieran, cuando la parte demandada carezca de representante legal, procedera
el nombramiento de una persona que actie como curadora procesal: / 1) Si no ha sido posible hallarla para que asuma el proceso. / 2)
Si se trata de personas que por tener limitaciones en su capacidad mental, fisica y sociocultural o se trate de personas en estado de
vulnerabilidad, a quienes les es imposible hacer valer sus derechos por si solas. / 3) En los casos de una persona juridica que careciera
de representante legitimo, en tanto se convoca al respectivo procedimiento de nombramiento de representante dentro de la estructura de
la persona juridica. / 4) Existiera incompatibilidad o intereses contrapuestos entre el representante y el representado”.
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de la notificacién personal. Esto resulta util si hay acuerdo respecto para hacer efectiva en Costa Rica la solucién que
obtuvieron en ese otro pais; por ejemplo, cuando se ha practicado un divorcio por mutuo acuerdo o a través de medios
de resolucion alternativa de conflictos con homologacion judicial.

2.3. Sobre aspectos de fondo del reconocimiento

El articulo 351 se centra en los requisitos formales para autorizar la ejecucion de la resolucion extranjera, cuyo
incumplimiento podria derivar en un rechazo de la gestién. Por su parte, el cardinal 352 contiene los motivos de fondo
por los que esta podria ser declarada improcedente, segun se analiza a continuacion.

2.3.1. Existencia de cosa juzgada material en Costa Rica

Mientras que el articulo 99.2.5 del CPC de 2018 establece que no se puede reconocer una sentencia extranjera si
existe, en Costa Rica, un pronunciamiento “con autoridad de cosa juzgada”, el CPF es mas preciso al emplear el
término “cosa juzgada material”, lo cual excluye la formal.

De esta manera, sera necesario analizar, en cada caso concreto, las implicaciones de las resoluciones foraneas,
tomando en cuenta la tipologia de procesos y las resoluciones que introduce el CPF en el sistema costarricense; por
ejemplo, en materia de pensiones alimentarias (art. 262). En la practica, esto significa que puede reconocerse una
mayor variedad de resoluciones.

2.3.2. Competencia exclusiva de la jurisdiccion costarricense

Como concepto del derecho internacional privado, la competencia judicial internacional se refiere a la posibilidad
que tienen los tribunales de uno o varios Estados de resolver las disputas juridicas de los sujetos privados. En ese
respecto, el CPF da gran importancia a la voluntad de las partes, las cuales pueden escoger ante cual foro desean
ventilar su conflicto, ya sea por acuerdo de partes (arts. 334 y 337), o bien, a través de conductas procesales en los
supuestos de sumision y/o prérroga (arts. 337 y 339), elecciéon que se ve reforzada, pues dicha autoridad judicial
adquiere la competencia exclusiva (art. 338).

Segun el Cédigo, el limite absoluto a la voluntad de partes para elegir el foro se encuentra en el articulo 348, el cual
fija la exclusividad de los tribunales costarricenses, frente a los de cualquier otro Estado para decidir sobre la adopcion
—y el cuido con fines adoptivos— de personas menores de edad con residencia habitual en Costa Rica".

17 El tema de la competencia judicial internacional, asi como su regulacién en el CPF y los distintos instrumentos internacionales sobre
derecho internacional privado es vasto y excede el objeto del presente articulo. No obstante, cabe aportar un comentario en relacion con
la exclusividad de la competencia, dada su configuracion como causal para desautorizar la ejecucion de una resolucién extranjera. Es
criterio de quien escribe que, cuando el articulo 338 otorga competencia exclusiva al foro elegido por las partes, dicha exclusividad no
tiene la misma rigidez que la del articulo 348. En el primer supuesto, lo que se pretende es brindar seguridad juridica y facilitar el litigio
transnacional, mientras que la norma sobre adopcion y cuido con fines adoptivos busca, principalmente, proteger a las personas menores
de edad, dadas su condicion de vulnerabilidad y la obligacion de tutela del Estado. Por ello, esa materia en especial no admite excepciones
a la exclusividad del foro. Por el contrario, la exclusividad de la competencia que se deriva de un acuerdo de partes en materias disponibles
si puede ser modificada en la practica, ya sea por un acuerdo posterior o como como consecuencia de actuaciones u omisiones procesales
entendidas como sumision, ya sea esta expresa o tacita.
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Adicionalmente, las normas indisponibles sobre competencia contenidas en los tratados internacionales son un limite
a la voluntad de las partes, especialmente, cuando existen intereses o derechos de personas menores de edad,
quienes gozan de la proteccién especial del Estado.

Frente a esas materias en las que los tribunales costarricenses tienen competencia exclusiva, no es posible autorizar
la ejecucién de una resolucion dictada por autoridades extranjeras (salvo los referidos supuestos de prérroga y/o
sumision). Esa es la Unica lectura coherente de la regla procesal, a pesar de que la redaccién del numeral 352 no sea
tan clara al respecto’.

2.3.3. Conformidad de la pretension con el orden publico internacional

El CPF exige que las pretensiones otorgadas en la resolucidn extranjera no “sean contrarias a los principios de orden
publico internacional de Costa Rica”. Esta redaccion es mas clara que la contenida en el articulo 99.2.4 del CPC de
2018 y es un gran avance frente a lo dispuesto en el CPC de 1989.

Mientras que el orden publico interno es el limite que establece la legislacion ordinaria a la voluntad de las partes
en sus relaciones juridicas, el orden publico internacional (OPI), como concepto del derecho internacional privado,
es mucho mas limitado, pues funciona como una excepcion que impide la aplicacion del derecho extranjero (ya sea
de manera directa en la resolucion de un caso, o de manera indirecta, mediante el reconocimiento de una resolucion
extranjera basada en ese ordenamiento juridico). En otras palabras, la posibilidad de reconocer y ejecutar una
resolucion extranjera no estd supeditada a que el derecho que dio base a la pretension conocida en ese pais sea
idéntico o similar al de Costa Rica —lo cual es, ademas, virtualmente imposible—.

Tampoco debe realizarse una revision del mérito del caso o de la forma de adjudicar en la sede extrajera. Por el contrario,
solamente debe controlar que, por sus efectos, la sentencia no sea manifiestamente contraria a los principios esenciales
sobre los que el Estado costarricense asienta su individualidad juridica (en términos del articulo 98 del CPC de 2018).

18  Sobre este particular, quien escribe apunta un posible error legislativo en la frase: “No procederé la autorizacion, [...] sobre las pretensiones
dadas en el fallo por inscribir, cuando estas no sean competencia exclusiva de los tribunales nacionales [...J". Su interpretacion literal no
tendria congruencia légica interna, pues la competencia exclusiva de tribunales nacionales es, tradicionalmente, un motivo de denegatoria
del reconocimiento de resoluciones extranjeras; mas no puede operar la exclusividad de lo local como requisito para reconocer lo foraneo.
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El orden publico internacional es un concepto indeterminado, pero debe aplicarse en forma restrictiva debido a sus
efectos negativos. La jurisprudencia de la Sala Segunda ha reconocido que este concepto se integra principalmente
por derechos fundamentales, aspectos esenciales de soberania, seguridad nacional o graves afectaciones a terceras
personas por la diferencia del sistema juridico.

La redaccidn ofrecida en el CPF permite dar continuidad con mayor claridad normativa a la jurisprudencia que introdujo
la Sala Segunda en afios recientes, mediante la interpretacion de los articulos 98 y 99 del CPC de 2018.

19 Para comprender el desarrollo jurisprudencial del concepto de “orden publico internacional”, se ofrece un extracto de la resolucion de la
Sala Segunda nimero 1527-2023 de las 12:10 horas del 14 de junio de 2023: “lil.- SOBRE LA CONFORMIDAD DE LAS SENTENCIAS
EXTRANJERAS CON EL ORDEN PUBLICO COSTARRICENSE: Uno de los presupuestos de fondo para que pueda reconocerse, en
Costa Rica, una sentencia extranjera es el que establece el articulo 99.2.4 del Codigo Procesal Civil, que indica que la [...] pretension
invocada no debe [...] ser manifiestamente contraria al orden publico nacional”. En este punto, debe analizarse en qué consiste el orden
publico como concepto del derecho internacional privado, es decir, como categoria aplicable a las relaciones juridicas entre sujetos
privados cuando estas presentan, al menos, un elemento internacional. El orden publico tiene dos acepciones principales. Por una
parte, se encuentra el orden publico interno, compuesto por las normas y principios que restringen la autonomia de la voluntad de las
personas, tanto en la formacion de contratos y otros negocios juridicos como en la ejecucion de obligaciones, el reclamo de derechos y, en
general, durante el desarrollo de todo tipo de relaciones juridicas, por ejemplo, las derivadas de las dindmicas familiares. El orden publico
interno es la concrecion en normas —principalmente, de rango legal— de lo que una sociedad o nacién especifica determina, mediante
su Poder Legislativo, que son limites adecuados a esa libertad negocial, con el fin de proteger los intereses de la colectividad, asi como
mantener la paz y la cohesion social. Por ello, todo pacto que resulte contrario a normas de orden publico interno del pais cuyo derecho es
aplicable para el caso concreto podra declararse nulo por las autoridades competentes. Ejemplos de normas de orden publico interno son:
las leyes que especifican derechos irrenunciables en los contratos de trabajo, las que regulan el régimen matrimonial y estipulan las
causales de divorcio, separacion y ganancialidad, asi como las que fijan reglas sobre las obligaciones alimentarias, la adopcién, la
responsabilidad parental, entre otras. Por otra parte, el orden publico internacional es un concepto del derecho internacional privado y,
por ende, tiene un significado autdnomo: este funciona como una excepcion a la aplicacion del derecho extranjero. En algunas situaciones,
el ordenamiento juridico costarricense permite que se aplique el derecho de otro Estado para la resolucion de conflictos (articulos 23-30
del Codigo Civil y 98 del Codigo Procesal Civil, que son las denominadas normas de conflicto). Esto puede darse tanto cuando un tribunal
costarricense debe conocer y resolver una controversia con rasgos internacionales aplicando derecho de otro pais (aplicacion directa
del derecho extranjero) como cuando debe darse eficacia en el &mbito de Costa Rica a una decision que dictd, en el extranjero, una
autoridad judicial o entidad arbitral (aplicacién indirecta del derecho extranjero). Como la ejecucién de una resolucion judicial extranjera en
el @&mbito de la jurisdiccion costarricense conlleva la aplicacién indirecta del derecho de aquel pais, debe tomarse en cuenta lo prescrito
por el articulo 98 del Codigo Procesal Civil, que especifica lo siguiente: “Cuando sea aplicable, el derecho extranjero debera interpretarse
como lo harian los tribunales del Estado a cuyo orden juridico pertenece. Solo se podran declarar inaplicables los preceptos de la
ley extranjera, cuando estos contrarien manifiestamente los principios esenciales del orden publico internacional en los que el
Estado asienta su individualidad juridica” (el resaltado es provisto). Debe aclararse que, de manera similar al orden publico interno,
el orden publico internacional también adquiere, en la realidad, un caracter nacional, pues corresponde a los rganos judiciales de cada
pais determinar cual es su contenido, asi como definir, en cada caso concreto, si los efectos de la aplicacidn de ese derecho extranjero
resultarian manifiestamente contrarios a los mencionados “principios esenciales [...] sobre los que el Estado asienta su individualidad
juridica”. Todo lo anterior, segun las fuentes, instituciones e interpretaciones propias de ese Estado. No obstante, la excepcion de orden
publico internacional debe aplicarse de manera restrictiva y en casos donde la contradiccion sea manifiesta, ya que su consecuencia seria
desconocer la solucion que se dio a determinado conflicto en otro Estado, donde ya tiene caracter de cosa juzgada y ha producido efectos.
Ello implicaria que las partes se vean obligadas a realizar un nuevo proceso judicial —de manera paralela— en cada Estado que tenga
relacion con el conflicto, lo cual, podria producir sentencias contradictorias que serian imposibles de ejecutar de manera congruente. Todo
lo anterior, representaria una denegatoria injustificada al acceso transnacional a la justicia, lo que es reconocido como derecho humano
en congruencia con los articulos 7 y 8 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, asi como el numeral 8 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, y tutelado por el articulo 41 de la Constitucion Politica. De lo anterior, se desprende que, al analizar
una solicitud de reconocimiento de una decisién jurisdiccional extranjera, no debe revisarse la decision por el fondo. El filtro del orden
publico no debe consistir en una comparacién estricta de las normas sustantivas que se emplearon para llegar a la decisidn en aquel pais
con las de Costa Rica; por el contrario, debe hacerse un control periférico, solamente para determinar si, por sus efectos, la ejecucion de
la resolucién foranea seria manifiestamente contraria a los principios esenciales del orden publico internacional costarricense. Si bien no
existen normas que determinen cuél es el contenido del orden publico internacional, por su caracter restrictivo y excepcional, este se ve
limitado a los principios esenciales del Estado, es decir, a los derechos fundamentales de las personas —incluso, aquellos reconocidos
como derechos humanos en las fuentes juridicas respectivas—, con especial énfasis en el debido proceso, el derecho de defensa y el
acceso a la justicia. También contravendrian el orden publico internacional las situaciones que amenacen la soberania o la seguridad
nacional, o que puedan afectar a terceras personas de manera grave e inesperada por ser incompatible con el sistema juridico nacional”.
Esta sentencia confirma la linea jurisprudencial vigente, pues esa precision teorica fue expresada, por primera vez, en la resolucién 715-
2022 de las 9:50 horas del 1° de abril de 2022.
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Pueden citarse varios ejemplos en los que la Sala ha aplicado el concepto antes explicado para otorgar el reconocimiento
a resoluciones extranjeras, aungue no se hubiera aplicado un derecho similar al vigente en Costa Rica: los divorcios
iniciados por voluntad unilateral y/o sin invocar causales equivalentes a las del Codigo de Familia costarricense®, o la
adopcion realizada en el extranjero por una pareja homosexual?'.

También se ha rechazado el reconocimiento de resoluciones extranjeras que disponian la adopcién de personas
mayores de edad sin convivencia previa a su mayoridad?, o la modificacion sobre la custodia y consecuente devolucion
de una persona menor de edad en condicion de refugio®.

Asimismo, se han reconocido sentencias extranjeras que declaraban “incapaces” a personas con discapacidad y les
nombraban una persona como curadora; pero con una traduccion de tal situacion al marco juridico vigente en Costa
Rica en materia de proteccion de personas con discapacidad, por lo que se designaron garantes para su autonomia
juridica y personal?.

Como se observa, el andlisis respecto a la conformidad de resoluciones extranjeras es mas casuistico; pero la
normativa que introduce el CPF es aun mas clara en cuanto a favorecer el reconocimiento de las resoluciones.

2.4. Sobre la litispendencia internacional

Luego de analizar los requisitos para la ejecucion de resoluciones extranjeras en Costa Rica, asi como los motivos por
los que una solicitud de autorizacion podria rechazarse, es importante mencionar como esto incide en las interacciones
que pueden darse entre un proceso en tramite en Costa Rica y uno abierto —sobre la misma causa— en otro pais.

El CPF presenta un importante cambio en relacién con lo que dispone el CPC de 2018, pues su articulo 343 sefiala
que la existencia en el extranjero de un proceso que pueda producir una resolucion susceptible de ser reconocida en
Costa Rica si causa litispendencia?.

Si luego se rechaza la competencia en ese foro, o si el proceso en el otro Estado finaliza sin una decision que resuelva
el fondo del asunto, o si se determina que una eventual resolucién no podria reconocerse en Costa Rica, el proceso
puede continuar en este pais.

20 Resolucién 715-2022 de las 9:50 horas del 1° de abril de 2022 y otras posteriores.

21 Resolucién 1109-2021 de las 10:05 horas del 21 de mayo de 2021.

22 Resolucién 100- 2020 de las 15:40 horas del 16 de enero de 2020 y resolucion 2774-2022 de las 11:15 horas del 30 de septiembre de 2022.
23 Resolucion 2636-2021 de las 11:00 horas del 24 de noviembre de 2021.

24 Resolucién 1768-2020 de las 10:05 horas del 23 de septiembre de 2020 y resolucidn 1527-2023 de las 12:10 horas del 14 de junio de 2023.

25 “Articulo 343- Litispendencia. Cuando una pretension que tiene el mismo objeto y la misma causa se ha admitido previamente por la
autoridad judicial y esté pendiente entre las mismas partes en el extranjero, las autoridades judiciales costarricenses deben suspender el
proceso en tramite, si es previsible que la decision extranjera puede ser objeto de reconocimiento. / El proceso suspendido puede continuar
si la autoridad judicial extranjera declina su propia competencia o si el proceso extranjero se extingue sin que medie resolucion sobre el
fondo del asunto o, en el supuesto de que, habiéndose dictado sentencia en el extranjero, esta no es susceptible de reconocimiento en
nuestro pais’.
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Esta regla encuentra su légica al vincularla con el hecho de que el CPF tampoco prohibe (como si lo hace el CPC de
2018, en su articulo 99.2.5) el reconocimiento de una resolucion extranjera cuando exista un proceso en tramite ante
la jurisdiccion costarricense.

Es decir, el CPF permite que la jurisdiccion costarricense ceda —de manera momentanea o definitiva— ante un
proceso judicial activo en otro Estado, si se prevé que la resolucién extranjera podra ser reconocida, aunque ya se
haya iniciado un proceso en el &mbito nacional.

Esto permite disminuir la cantidad de resoluciones claudicantes o contradictorias, pues favorece que el conflicto de
fondo sea resuelto por el foro mas cercano a la situacion juridica, o bien, el que hayan elegido las partes. Lo anterior
procede sin que se presenten los inconvenientes de sustanciar dos procesos judiciales de manera simultanea en
distintos paises sobre la misma causa.

En sintesis, con esta reforma, se abandona una posicion nacionalista que mantenia una jurisdiccién posiblemente
exorbitante en Costa Rica, para privilegiar la voluntad de las partes y acercar el foro a la situacion juridica.

3.  Reconocimiento de pleno derecho y eficacia extraterritorial de resoluciones extranjeras, segun
los tratados internacionales

Algunos tratados internacionales establecen mecanismos para que las decisiones adoptadas en un Estado parte
sobre materias especificas tengan eficacia extraterritorial y/o reconocimiento de pleno derecho en los demas Estados
parte.

El presente trabajo no pretende profundizar en el funcionamiento de cada uno de esos convenios, sino que se centra en
indicar los supuestos contemplados en tres de ellos. No obstante, se debe aclarar que esos instrumentos desarrollan
mecanismos de cooperacion y/o control entre las autoridades de los Estados parte, lo cual permite que la resolucién
que obtendra en los demas paises el valor de cosa juzgada estara fundada en un adecuado anélisis, al tiempo que
respondera a salvaguardias procesales adecuadas, con el fin de proteger a las personas menores de edad y otras
poblaciones potencialmente vulnerables.

3.1.  Adopcioén internacional de personas menores de edad

El Convenio relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en Materia de Adopcién Internacional (La
Haya, 29 de mayo de 1993)% se aplica, obligatoriamente, en las adopciones internacionales de personas menores de
edad realizadas entre dos Estados parte?. Este contempla un mecanismo de cooperacion entre autoridades centrales,
el cual permite verificar la adoptabilidad de la persona menor de edad y la idoneidad de las personas adoptantes, de
previo a declarar la adopcion o autorizar el desplazamiento internacional®.

26  Aprobado mediante la Ley N.°7515 del 22 de junio de 1995.

27 Entendidas, segun el propio convenio, como las que implican el desplazamiento del pais de residencia habitual de una persona menor de
18 afios al pais de residencia habitual de quienes la adoptan, desplazamiento que se realiza con ocasion 0 como consecuencia de dicha
adopcion (art. 2).

28 Esto se realiza con la intervencion del Consejo Nacional de Adopciones del Patronato Nacional de la Infancia, autoridad central designada
por el Estado costarricense para este convenio.
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Una vez que se emite la resolucion, esta debe ser certificada por la autoridad competente de ese Estado para que, de
conformidad con el articulo 23 del convenio, tenga valor de pleno derecho en los demas Estados parte.

De esta manera, si la resolucidén que dicta la adopcion en otro pais se encuentra debidamente certificada como
realizada conforme al convenio, no se requiere la autorizacién judicial para que tenga plena validez en Costa Rica,
sino que esto debera ser reconocido por las autoridades costarricenses. Inclusive, la Sala Segunda ha rechazado la
competencia para otorgar el exequatur cuando la pretension consiste en que se le dé ese reconocimiento?.

3.2. Responsabilidad parental y medidas de proteccion de personas menores de edad

El Convenio Relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperacion en
Materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccion de los Nifios (La Haya, 19 de octubre de 1996)%,
como su nombre detalla, regula todas las areas del derecho internacional privado relativas a la responsabilidad parental y las
medidas de proteccion relacionadas, pertinentes a personas menores de edad vinculadas con dos 0 méas Estados parte®.

Debido a que el convenio ofrece reglas claras sobre la competencia y el derecho aplicable a tales conflictos —definidos,
principalmente, segun el pais de residencia habitual de la persona menor de edad—, la decisidn jurisdiccional adoptada
estara mejor informada y sera cercana a la situacién juridica de fondo.

Cuando se emite una resolucion sobre la titularidad de la responsabilidad parental, alguno de sus atributos o cualquier
otra medida de proteccién, podré ser certificada por la autoridad competente de ese Estado (art. 40, parrafo 1), lo cual
le brinda, en los demas Estados parte, valor de pleno derecho (art. 23) y/o presuncion de veracidad salvo prueba en
contrario (art. 40, parrafo 2).

Esto significa que no es necesario que la Sala Segunda le otorgue el reconocimiento para que tenga validez en
Costa Rica. Sin embargo, ese 6rgano conserva la competencia si una persona interesada pretende que las medidas
adoptadas sean declaradas improcedentes en el pais (art. 24).

En un sentido similar, si las medidas ordenadas requieren la ejecucién coercitiva en Costa Rica, también sera
competente la Sala para brindar la autorizacion, lo cual sera requisito previo para proceder con la ejecucion por parte
de las autoridades judiciales competentes.

3.3.  Cobro internacional de obligaciones alimentarias

La Convencion Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias (Montevideo, 15 de julio de 1989)% establece
pautas para el cobro de obligaciones alimentarias a favor de personas menores de edad, asi como las derivadas de
relaciones matrimoniales, cuando la persona obligada (o su patrimonio) y la beneficiaria se encuentran en distintos
Estados parte.

29  Alrespecto, ver la resolucion 3445-2022 de las 10:20 horas del 23 de diciembre de 2022.
30 Aprobado mediante la Ley N.° 9729 del 27 de agosto de 2019.

31 Medidas de proteccion que abarcan no solo su bienestar personal, sino también sus derechos patrimoniales, entre otros aspectos
sefialados en el articulo 3 del Convenio.

32 Aprobado mediante la Ley N.° 8053 del 8 de diciembre de 2000.
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El articulo 11 del tratado sefiala que las sentencias emitidas en un Estado parte tienen eficacia extraterritorial en los
demas, y que ello solo se encuentra supeditado a la verificacion de ciertos requisitos formales —muy similares a los
del procedimiento de autorizacién—, enunciados en los numerales 11 y 12 del instrumento™®.

Asimismo, el articulo 13 define que la competencia para controlar tales requerimientos corresponde al juzgado
encargado de la ejecucion®. Esta regla excluye directamente la competencia de la Sala Segunda para conferirla a los
juzgados que conocerian las peticiones sobre alimentos, segun las reglas de competencia territorial establecidas en
la legislacién procesal costarricense™®.

La convencion también contempla la obligacién de los Estados parte de ejecutar las medidas cautelares necesarias
para garantizar la efectividad del reclamo de la obligacion alimentaria®. Ante ausencia de norma expresa que destine
la competencia a otro 6rgano jurisdiccional, si esas medidas son solicitadas por una autoridad extranjera por la via
del auxilio judicial internacional, la Sala Segunda mantiene la competencia para conocer dicha peticion, en virtud del
articulo 55 bis, inciso 6 de la LOPJ¥. No obstante, esas medidas también pueden ser solicitadas por las partes de
manera independiente y directa, ante los juzgados ordinariamente competentes en materia alimentaria.

4, Conclusiones

Como se ha analizado, el Cédigo Procesal de Familia brinda una regulacién completa de los procesos en materia familiar,
sin dejar por fuera lo relativo a reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales y arbitrales emitidas en el extranjero.

No solamente se ofrecen normas coherentes con el resto del cuerpo normativo procesal, sino también su redaccién
refleja una mayor conciencia respecto a la naturaleza transnacional de las relaciones juridicas de fondo de los conflictos
de familias desenvueltas en el plano internacional.

33 “Articulo 11/ Las sentencias extranjeras sobre obligaciones alimentarias tendran eficacia extraterritorial en los Estados Parte si rednen las
siguientes condiciones: / a. Que el juez o autoridad que dict la sentencia haya tenido competencia en esfera internacional de conformidad
con los Articulos 8 y 9 de esta Convencion para conocer y juzgar el asunto; / b. Que la sentencia y los documentos anexos que fueren
necesarios segun la presente Convencion, estén debidamente traducidos al idioma oficial del Estado donde deban surtir efecto; / ¢c. Que la
sentencia y los documentos anexos se presenten debidamente legalizados de acuerdo con la ley del Estado en donde deban surtir efecto,
cuando sea necesario; / d. Que la sentencia y los documentos anexos vengan revestidos de las formalidades externas necesarias para
que sean considerados auténticos en el Estado de donde proceden; / e. Que el demandado haya sido notificado o emplazado en debida
forma legal de modo sustancialmente equivalente a la aceptada por la ley del Estado donde la sentencia deba surtir efecto; / f. Que se haya
asegurado la defensa de las partes, / g. Que tengan el caracter de firme en el Estado en que fueron dictadas. En caso de que existiere
apelacion de la sentencia ésta no tendra efecto suspensivo. / Articulo 12 / Los documentos de comprobacion indispensables para solicitar
el cumplimiento de las sentencias son los siguientes: / a. Copia auténtica de la sentencia; / b. Copia auténtica de las piezas necesarias
para acreditar que se ha dado cumplimiento a los incisos e) y f) del articulo 11, y / ¢. Copia auténtica del auto que declare que la sentencia
tiene el caracter de firme o que ha sido apelada”.

34  Articulo 13/El control de los requisitos anteriores correspondera directamente al juez que deba conocer de la ejecucion, quien actuara en
forma sumaria, con audiencia de la parte obligada, mediante citacién personal y con vista al Ministerio Publico, sin entrar en la revision del
fondo del asunto. En caso de que la resolucion fuere apelable, el recurso no suspendera las medidas provisionales ni el cobro y ejecucion
que estuvieren en vigor”.

35  Alrespecto, ver la resolucion 2654-2022 de las 9:45 horas del 14 de septiembre de 2022.

36 “Articulo 15/ Las autoridades jurisdiccionales de los Estados Parte en esta Convencion ordenaran y ejecutaran, a solicitud fundada de
parte o a través del agente diplomatico o consular correspondiente, las medidas provisionales o de urgencia que tengan caracter territorial y
cuya finalidad sea garantizar el resultado de una reclamacion de alimentos pendiente o por instaurarse. / Lo anterior se aplicara cualquiera
que sea la jurisdiccion internacionalmente competente, bastando para ello que el bien o los ingresos objeto de la medida se encuentren
dentro del territorio donde se promueve la misma’.

37 Al respecto, ver la resolucion 758-2022 de las 9:40 horas del 8 de abril de 2022.
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La novedad mas evidente relativa para distinguir el emplazamiento segiin donde se encuentre la parte que se debe
notificar es una solucion que tutela de manera adecuada el derecho de defensa de todas las personas que podrian
tener interés en el proceso, sin dejar de ser célere.

Por ofra parte, la posibilidad de que exista litispendencia internacional cuando hay un foro con mayor cercania a la
situacion juridica favorece la seguridad juridica y reduce la posibilidad de que se emitan resoluciones claudicantes o
contradictorias entre diferentes paises.

Otro beneficio de contar con normas procesales sobre validez y eficacia de resoluciones extranjeras que se encuentren
radicadas en un cuerpo normativo de la materia propiamente familiar es el hecho de que resultan méas cercanas a las
partes y a los operadores juridicos.

Esto es relevante al recordar que, en los supuestos regulados por algunos tratados internacionales, referentes a
obligaciones alimentarias en el ambito interamericano, asi como cuestiones relativas a responsabilidad parental y
medidas de proteccion, los juzgados ordinarios tienen un papel mas importante en la adjudicacién sobre situaciones
juridicas internacionales en el ambito familiar.

En cualquier caso, los temas relacionados con la validez y eficacia de resoluciones extranjeras cobran mayor relevancia
con la nueva normativa procesal, lo cual ameritara un mayor estudio por parte de las diferentes personas que intervienen
en los procesos judiciales con rasgos de internacionalidad, tanto de la normativa nacional e internacional como de la

doctrina pertinente y la jurisprudencia reciente y futura. Todo ello surge para promover un mayor acceso transnacional
a la Justicia, mejorar la seguridad juridica y el nivel de proteccion que busca brindar el derecho de familia.
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A SENTENCIA ANTICIPADA EN PENSIONES
ALIMENTARIAS

Licda. Alana Fonseca Lobo*

RESUMEN

En las siguientes lineas, se analizara la figura de la sentencia anticipada, la cual constituye uno de los cambios mas
novedosos plasmados en la Reforma Procesal de Familia. Por tanto, se habla acerca de su estructura y el tratamiento
que la persona juzgadora deberéa darle al momento del dictado. También se presentan los retos que sobrevienen para
las partes y las personas involucradas en su implementacion y aplicacién.

Palabras clave: derecho de familia, sentencia anticipada, carga probatoria.

ABSTRACT

In these lines Will be analyzed the figure of the advance ruling, which is one of the most novel chances included in the
family procedural reform. The structure and treatment to be given by the judge at the time of the ruling will be discussed,
as well as the challenges that arise for the parties and persons involved in this implementation and application.
Keywords: family Law, advance ruling, burden of proof.

*  Es licenciada en Derecho y especialista en Derecho Notarial y Registral por la Universidad Escuela Libre de Derecho; jueza interina
egresada del Programa de Formacién Inicial para Aspirantes a la Judicatura, generacion XI; exdefensora publica en materia de pensiones
alimentarias y familia. Correo electrénico: afonsecal@poder-judicial.go.cr
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l Introduccion

La Reforma Procesal de Familia implica un gran reto para la jurisdiccién como tal, especialmente para las personas
juzgadoras, quienes tienen la ardua labor de interpretar y analizar las normas dispuestas, y asi poco a poco marcar
una linea procedimental en la resolucién de los casos puestos a su conocimiento.

En ese sentido, una vision novedosa en la aplicacién y andlisis de las distintas figuras planteadas en la Reforma
tendran como objetivo agilizar los procesos familiares donde el derecho a una justicia pronta y cumplida resulta vital.

Es reconocido que una de las materias, cuyo circulante es mas que elevado, es la de pensiones alimentarias. Ante tal
realidad, |a sentencia anticipada juega un papel preponderante en la Reforma, porque si no hay oposicion, la sentencia
anticipada adquirira firmeza y, con ello, una sentencia de fondo ya no resultara necesaria.

Ahora bien, es necesario analizar la figura desde dos aristas: la primera esta relacionada con el desafio que implica
para la persona juzgadora partir de un escenario brindado por la parte actora, en muchos casos (por no decir la
mayoria), sin elementos de prueba, y fijar un monto alimentario, siempre dentro de la balanza de posibilidades-
necesidades. Y la segunda, desde el punto de vista de las partes, en especial si la persona demandada no ejerce en
tiempo su oposicion, tendra un panorama poco alentador.

Con base en lo anterior, se realizara un analisis deductivo que plasmara cuestionamientos en torno a la figura, y cémo
deben resolverse los procesos, siempre tomando como punto de partida el principio del interés superior de la persona
menor de edad.

Il. El concepto de la sentencia anticipada

El articulo 270 del Cddigo Procesal de Familia regula la sentencia anticipada e indica que se debera dictar dentro de
un proceso alimentario. Sin embargo, esta norma en su literalidad no refiere al concepto de esta figura.

Conocida como medida anticipatoria, tutela anticipada o despacho interino de fondo', la sentencia anticipada es
aquella que, como su nombre lo indica, otorga de manera anticipada el objeto del proceso, ya sea total o parcialmente.
Se ha indicado que la figura parte de la légica y que no toda resolucion jurisdiccional requiere de un conocimiento
pleno para otorgar lo que se pida?.

En el caso de los alimentos y de la necesidad y urgencia que estos conllevan, puede decirse que la sentencia anticipada
marca un cambio procesal sumamente drastico y permitira un adecuado acceso a la tutela jurisdiccional, ya que, al
contrario del proceso actual, una vez dictada la sentencia anticipada, si las partes no se oponen a esta, la sentencia
anticipada toma firmeza, y lo procedente es la ejecucion de ella al tenor de lo regulado en el articulo 272 del Codigo
Procesal de Familia.

1 Alrespecto, W. Peyrano, Jorge y Carbone, Carlos A. (2000). Sentencia anticipada: despachos interinos de fondo. Buenos Aires, Argentina:
Rubinzal- Culzoni Editores.

2 En este sentido, Rosario Dominguez, Juan Francisco. (2006). Aproximaciones al estudio de la tutela anticipada: doctrina, legislacion
comparada y su aplicacién en el derecho procesal peruano. Foro Juridico. 6: 61-72. https://revistas.pucp.edu.pefindex.php/forojuridico/
article/view/18430
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Es precisamente en esta postura donde el papel de la persona juzgadora toma una mayor relevancia, porque si bien
es cierto, ya en el traslado provisional de alimentos, se debe llevar a cabo una adecuada fundamentacién ponderando
las necesidades de la persona beneficiaria y la posibilidad de la persona obligada alimentaria.

En la sentencia anticipada, la labor debe ser mucho mas ecuanime, puesto que no tendra ningun tipo de recurso
precisamente por esa naturaleza juridica que posee, en la cual se piensa en una mayor celeridad para las partes.

Si bien su tratamiento es similar a una medida cautelar, no puede ser considerada asi. La sentencia anticipada no
tiene como fin asegurar la realizacién de un proceso o que el derecho se torne nugatorio. Su objetivo es materializar
efectivamente el derecho pretendido. La doctrina ha sefialado que son “aquellas diligencias que no son cautelares, pese
a que solucionan cuestiones de urgencia [...] se agotan en si mismas satisfaciendo ya al requirente y sin generar un
proceso accesorio™,

lll.  El contenido de la sentencia anticipada

El articulo 270 del Codigo Procesal de Familia nos brinda una lista taxativa de lo que la sentencia anticipada debera
desarrollar. Como veremos, hay muchos supuestos que son incluidos en el auto inicial o de traslado de pensién
alimentaria, por lo que no se tornan novedosos, y solo bastaré realizar un par de acotaciones:

A La razon y el fundamento de la existencia del derecho para la prestacion alimentaria: Debe recordarse
que, si bien el Cédigo Procesal de Familia deroga en su totalidad la Ley de Pensiones Alimentarias, no sucede
lo mismo con el Codigo de Familia. Y en el caso particular, el capitulo de alimentos, si bien se presentan algunas
modificaciones, su génesis permanece intacta. Esto quiere decir que, para analizar la procedencia o no de
alimentos, debera siempre respetarse lo establecido en dicha normativa, entre ellos, quiénes deben alimentos
(art. 169 del Cédigo de Familia) y cudndo no existira la obligacion de proporcionar alimentos (173 del Cédigo de
Familia). Como consecuencia, quien juzga deberd realizar un andlisis fundamentado de por qué a su criterio se da
la existencia de ese derecho alimentario. Claro esta, se parte de lo que la parte actora haya relatado inicialmente,
cuya labor sera igual de relevante para la solucién del caso, tal y como se explicard mas adelante.

B. El monto razonado de la cuota alimentaria mensual para cada una de las personas heneficiarias:
Este inciso no resulta novedoso, en tanto, légicamente si se estan demandando alimentos, debera fijarse un
monto como tal donde las reglas de fundamentacion y, en particular, el binomio comin en materia alimentaria
(posibilidades-necesidades) siguen teniendo la misma relevancia que se presenta en el proceso aun vigente.

C. Indicacion de obligacion de pago de la cuota de aguinaldo y de salario escolar o gasto de inicio de
lecciones, segiin proceda: En este apartado, debe destacarse que el Cédigo de Familia, especificamente,
el articulo 164 se modificara, indicando que “si el demandado recibe beneficio de salario escolar en sus
ingresos y se trate de beneficiarios que necesitan de gastos adicionales para la actividad académica,
es obligatorio el pago de una cuota igual a la ordinaria, ello en el mes de enero de cada afio para estos
fines. Si la autoridad judicial dispone, puede establecerse un monto fijjo anual por este concepto de inicio

3 Peyrano, Jorge W. (2000). Aspectos concretos del proceso urgente y de la tutela anticipatoria. Las recientes innovaciones brasilefias y la
recepcion por la corte suprema. En Sentencia anticipada: despachos interinos de fondo. Jorge W. Peyrano y Carlos A. Carbone. Buenos
Aires, Argentina: Rubinzal- Culzoni editores. 26.
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de lecciones para quienes no reciben salario escolar en sus ingresos salariales, lo cual se establecera
en dependencia con las necesidades de ese tipo de los beneficiarios y el ingreso de los obligados” *. (Lo
resaltado es propio). La literalidad del articulo abre el portillo para que, en los casos donde la persona obligada
alimentaria no cuente con un rubro de salario escolar, el juez o la jueza pueda disponer un monto. Sin embargo,
parece ser potestativo y no imperativo, en tanto la norma indica precisamente que se podra imponer el monto,
mas no lo exige. De esta manera, si la persona juzgadora considera improcedente la imposicién de ese rubro,
al tenor de este articulo, se estaria actuando conforme a derecho y no se generaria indefension alguna.
Evidentemente, el justificante de por qué decide de esa forma debera ser desarrollado para que la parte logre
entender cudl es el anélisis que llevé a la persona juzgadora a resolver de ese modo.

Advertencia de la existencia del aumento automatico de la cuota alimentaria: Este inciso no conlleva
andlisis, puesto que la existencia de aumentos automaticos se encuentra ya regulada.

En caso de que se haya pedido, y si hay condena en el proceso respectivo, se fijan el monto de pago
de las cuotas alimentarias retroactivas y los gastos de embarazo y maternidad: Este apartado constituye
uno de los cambios mas drasticos que plantea la Reforma. En tanto, con el proceso de la Ley de Pensiones
Alimentarias, salvo que se concilie, se dispone este rubro en la sentencia. Pero partiendo de la naturaleza
expedita de la sentencia anticipada y de las consecuencias de su no oposicién, desde este estadio procesal,
debe resolverse al respecto, de manera que, desde el inicio, la parte actora debera aportar todos los elementos
de prueba que sustenten su dicho, a fin de que quien juzga pueda resolver al respecto.

Apercibimiento de la existencia del apremio corporal a pedido de parte, en caso de que no se cumpla
la obligacién alimentaria: Al igual que lo sucedido con los aumentos automaticos, este apercibimiento ya se
regulaba en el proceso alimentario de la Ley de Pensiones.

Apercibimiento a la persona demandada para la oposicion a la sentencia anticipada y la indicacion de
la facultad de establecer medio o lugar para escuchar notificaciones futuras. Sera importante resaltar la
posibilidad de la oposicion e, incluso, la consecuencia en los casos que no haya oposicion a esta. Si, como ya
se indico, no se presenta oposicion, se adquirira firmeza, y lo procedente es ejecutar el monto.

La orden de retencion salarial que haya sido solicitada y donde se tenga la informacion necesaria
para ello: En este apartado, la funcién de la parte actora se torna vital, ya que sera ella quien le brinde a
la persona juzgadora los elementos necesarios para ordenar la retencion, incluyendo entonces no solo de
manera genérica el oficio, sino también el nombre de la empresa para la cual labora la persona demandada y la
direccion donde se encuentre ubicada. Ahora bien, en caso de que la parte actora no cuente con el nombre de
la empresa ni con la direccion, podra gestionar a fin de que el juzgado emita los respectivos oficios, procurando
intentar dar con la direccidn y el nombre del lugar de trabajo de la persona demandada. Este escenario estaria
supeditado hasta tanto se tenga el punto exacto, y la retencion salarial no podré ser ejecutada.

La orden de inclusion en el indice de personas obligadas: En esta misma linea, ya la Ley de Pensiones
Alimentarias se pronunci6. Con ello, al estar incluidas en el indice de personas obligadas, se generara también

4

Asamblea Legislativa. (5 febrero de 1974). Ley 5476, Cddigo de Familia. 7 de noviembre, 1973. La Gaceta. N.° 24, Alcance 20.
http://www.pgrweb.go.cr/scij/busqueda/normativa/normas/nrm_texto_completo.aspx?nValor1=1&nValor2=970 articulo 164.
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un impedimento de salida, salvo que la parte actora expresamente manifieste que no tiene interés en esta
comunicacion®.

IV. Lacarga probatoria desde el punto de vista de la sentencia anticipada

Como se indicé en el apartado |, en caso de que no exista oposicion, la sentencia anticipada adquirira firmeza, y lo
procedente es su ejecucion. Esto quiere decir que la sentencia anticipada se dictara unica y exclusivamente con el
sustento que brinde la parte actora.

Entonces resulta necesario plantearse esta interrogante: ¢ existe algun tipo de modificacion de la carga probatoria en
el nuevo proceso alimentario? Para resolver el cuestionamiento, es necesario observar las disposiciones de la prueba
que desarrolla el Codigo Procesal de Familia.

El titulo V del Cédigo Procesal de Familia desarrolla la actividad probatoria y establece una serie de pautas generales
que sirven de marco orientador, no solo para quienes se encarguen de impartir justicia, sino también para las partes
intervinientes del proceso alimentario.

El articulo 147 del cuerpo normativo citado constituye dos de estas pautas y regula la libertad probatoria, al permitir
que los hechos sometidos a debate se demuestren con cualquier tipo de prueba.

El numeral 152 sobre el principio de facilidad probatoria sefiala que, al momento de ordenar la prueba, se tomaran
en cuenta la disposicion y la facilidad que las partes tengan para poder hacerla llegar al proceso, resaltando la
obligatoriedad de cooperar con el aporte de las pruebas y con la consecuencia de que, en caso de incumplimiento, los
hechos se tendran por demostrados.

Por su parte, el articulo 259 del mismo cuerpo legal indica que: “la carga probatoria correspondera a quien se niegue
0 se oponga a los ingresos y las formas econdmicas indicadas por la parte actora, y la responsabilidad en el aporte
de esta correspondera a quien tenga mejores elementos para entregarla al despacho™. (Lo resaltado es propio).

Considero que estos articulos analizados armonicamente permiten concluir que la carga de la prueba recae
simultaneamente en ambas partes, no solo en el demandado para desacreditar el dicho de la persona gestora, sino
también en la parte actora. Incluso, podria decirse que el papel de esta Ultima es mucho mas relevante, porque es el
escrito inicial que constituye el “banderin determinante” para que la persona juzgadora dicte una sentencia anticipada.
De este modo, si el escrito inicial es omiso o escueto, en cuanto al relato no solo de las necesidades de quien solicita
la pension y sobre las posibilidades de la parte obligada, la labor de la persona juzgadora se vera empafiada y no por
su responsabilidad, sino por el mismo yerro de la parte.

5  Asamblea Legislativa. (12 febrero, 2020). Ley 9747: Cddigo Procesal de Familia: 23 de octubre 2019. La Gaceta. N.° 28. Alcance 19.
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm texto completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=90569&nVa-

lor3=132645&strTipM=TC , articulo 261.
6  Asamblea Legislativa. Ley 9747, Cédigo Procesal de Familia. Ibid., art. 259.

169 -
Volver al indice


http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=90569&nValor3=132645&strTipM=TC
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=90569&nValor3=132645&strTipM=TC

Colecciones Derecho y Justicia
Cédigo Procesal de Familia

Se debe recordar y resaltar que la demanda o escrito inicial y la contestacion constituyen el momento para el
ofrecimiento de las pruebas. Entonces, no se enerva la necesidad de que la parte actora aporte con su escrito prueba
que fundamente su dicho.

Por el contrario, si se toman en cuenta las consecuencias que podrian presentarse en los casos donde no haya
conciliacién, ya sea por falta de acuerdo o ausencia de una de las partes, es 16gico que el escrito inicial adquiera una
mayor relevancia, ya que no puede pensarse que, en todos los procesos, se dara oposicion de la contraparte. Suponer
ese escenario solo acarreara conflictos que pondran en tela de duda la imparcialidad de la persona juzgadora. Todo
ello se halla sumado a que la representacion legal gratuita estd pensada Unicamente para la parte gestora y no asi
para la parte demandada.

En este punto, se debe considerar, por ejemplo, un escenario donde se solicita un monto elevado de pensién
alimentaria, pero no se aporta ningun elemento probatorio que permita acreditar cuél es el monto presuntamente
devengado por la persona demandada. Entonces, sencillamente, partiendo de un principio de buena fe, se da por
sentado que en efecto los ingresos de la persona obligada son elevados. Por ello, se impone un monto relativamente
alto de mensualidad. Tomando en cuenta que la sentencia anticipada no tiene recurso, ni tampoco en caso de que se
presente la oposicion, va a ser suspendida en cuanto a sus efectos. Es claro que se podria generar un perjuicio para
la persona demandada que podria incluso poner en riesgo su libertad.

Es evidente que existe una limitante en cuanto a conocimientos legales para quienes intervienen en el proceso sin
patrocinio letrado. Sin embargo, la parte actora presentara de modo alguno una ventaja, pudiendo acudir de manera
gratuita a la Defensa Publica.

Pero, en el caso de las personas demandadas, en muchas ocasiones, no saben cuél es el proceder y no pueden ni
siquiera acercarse en busca de un patrocinio letrado, por razones de diversa indole, incluso econoémicas, de manera
que su Unica garantia es ser un juez o una jueza imparcial que resuelva de mejor forma el conflicto que suscita. Pero,
para ello, la parte actora debera aportar con su escrito todo elemento probatorio pertinente para sostener su peticién
y no limitarse Unicamente a incluir la certificacién de nacimiento de las personas menores de edad y alegar que hay
gastos que se presumen logicos.

Al respecto, el escrito debera estar sustentado de tal forma que permita sostener por si mismo el dictado de una
sentencia anticipada, siempre previendo que aun cuando se presente oposicién, la sentencia no sera modificada.

En este escenario, la intervencién de quienes ejercen libremente la profesion y, por supuesto, la Defensa Publica
seran mas determinantes que nunca. Su labor debera permitir asesorar a quienes se acerquen a sus instancias, a
fin de que procedan a recolectar y recabar prueba que pueda ser aportada de manera inicial y que permita justificar
el porqué del monto peticionado. Y es que no solo basta presentar el escrito y esperar que sea la parte demandada
quien reproche sus alegatos, sino que sus argumentos deberan ser fuertes y sustentados, tomando en consideracion
siempre esa facilidad y libertad probatoria que establece el Codigo Procesal de Familia.

Una vez que se presente el escrito y se tenga un minimo probatorio idoneo, la labor del juez o de la jueza permitira
justificar por qué accede total o parcialmente a la pretension de la parte actora, tomando siempre en consideracion su
papel imparcial y garantista de derechos, principalmente para las personas menores de edad.
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No bastara con una indicacién somera de por qué accede la peticién o no, sino que deberan desarrollarse, como
ya se hace, los fundamentos y razonamientos que llevan a la toma de la decision dispuesta. De esta forma, la
persona juzgadora merma considerablemente cualquier desventaja que pueda presentar la persona demandada, y
se encargara de darle a entender el porqué de su razonamiento, velando equitativamente por las partes involucradas.

V.  Laoposicion a la sentencia anticipada

Los numerales 271 y 272 del Codigo Procesal de Familia regulan la oposicion de la sentencia anticipada, de manera
que se evidencia que no hay posibilidad de plantear un recurso de apelacién como se preveia anteriormente. Por
ende, en caso de inconformidad con lo resuelto, el remedio procesal sera la oposicion de la sentencia anticipada. Esta
l6gica que pretende la reforma toma como base la celeridad que debe imperar en este tipo de procesos, incluso, a
nivel doctrinario, asi se ha desarrollado: “el entrelazamiento de la rapidez y lo efectivo tiene que ver con necesidades
de la forma y requerimientos actuales que determinan la implementacion de resoluciones anticipadas y excepcionales
cuando existe una probabilidad, verosimilitud determinada o certeza suficiente del derecho pretendido™.

Por ello, en el caso de los alimentos, un derecho fundamental tan urgente, la legislacion bien hace para presentar un
cambio tan dindmico que no solo obliga a las partes demandadas a realizar una contestacion sélida, sino también
repercute en la necesidad de un escrito inicial auténomo y suficiente por si mismo.

VI. La sentencia anticipada desestimatoria

Uno de los conflictos que se podria presentar es el caso donde los insumos que se tengan no sean idéneos para
proceder a la fijacion de un monto alimentario, ya sea por dudas en cuanto a las necesidades de la parte beneficiaria
0, incluso, por el grado de subsidiaridad o jerarquia que impera en materia de familia, segun el articulo 169.

Sibien, con la Ley de Pensiones Alimentarias, era habitual que se reservara el monto para ser conocido en sentencia, una
vez que se cuente con mayores insumos, la reforma no permitira esa opcion. Por tanto, de una forma u otra, el tema del
monto de la pensién debe quedar solventado, y parece que, en todos los casos, sera obligatorio fijar un monto.

Incluso, se ha dispuesto en la legislacion la restitucion de cuotas de alimentos fijadas sin derecho®. Esto quiere decir
que, salvo que nos encontremos ante una evidente inexistencia del derecho o cuando se tenga conocimiento de otro
proceso que discuta la misma obligacion, se podra ordenar el rechazo de plano. No obstante, en un supuesto diferente
a los dos anteriores, esa no resulta una alternativa.

Pero debido a que el inciso primero del articulo 270 del Codigo Procesal de Familia entabla la necesidad de desarrollar la
razén y el fundamento de la existencia del derecho para la prestacién alimentaria, no resultaria contrario a derechoque,
bajo este apartado, se permita justificar por qué no asiste el derecho y, partiendo que la oposicion a la sentencia puede
ser planteada por ambas partes, no existiria yerro alguno, pues la parte gestora podra presentar su oposicion.

7 Dutto, Ricardo. La tutela anticipada en procesos de familia. En Peyrano, Jorge W. y Carbone, Carlos A. (2000). Sentencia anticipada:
despachos interinos de fondo. Buenos Aires, Argentina: Rubinzal- Culzoni Editores. 648.

8  Con la reforma implementada, el articulo 168 del Cédigo de Familia se leera de la siguiente forma: “Restitucion de cuotas de alimentos
fijadas sin derecho. Cuando en la sentencia anticipada de pension alimentaria se fije una cuota alimentaria y en el proceso se decide
que el deudor demandado no es obligado preferente o que el acreedor alimentario no tiene derecho a los alimentos, quien la haya
pagado, sus representantes o las personas herederas podran exigir la restitucién del monto cubierto”. (Lo resaltado es propio).
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Como consecuencia légica, es posible que deba darse la necesidad de notificar a la persona obligada, aun cuando no
se esté disponiendo un monto en su contra para que, al igual que la parte actora, tenga conocimiento de lo resuelto, y
no se acarree ningun eventual vicio de nulidad.

VIl. Conclusiones.

Tal como se analizd, la sentencia anticipada en alimentos marca un hito procesal determinante en materia de familia,
por lo que su aplicacion brinda una mayor celeridad a un derecho tan importante como lo es el de alimentos y, sobre
todo, a una materia que esta sumamente saturada.

Para que esto sea asi, la persona juzgadora deberé velar no solo por el contenido de la sentencia anticipada enunciada
en la legislacién, sino también por aspectos dinamicos en el proceso, como lo viene a ser la carga probatoria. De esta
manera, los elementos que consten en autos le permiten concluir sin ninguna duda por qué toma la decision que
plasma, y cuales son los argumentos que la llevan a esa determinacién.

Esta funcidn es vital para un adecuado desarrollo procesal, principalmente por el hecho de la inexistencia recursiva
para esta resolucién, donde la oposicion a la sentencia anticipada constituye el inico remedio procesal para reprochar
el monto, la cual como se vio no suspende los efectos de esta.

Por tanto, la labor garantista y de balance de la persona juzgadora se vera en su maxima expresion, tomando en
consideracién, siempre como norte, los principios rectores de la materia y, principalmente, el derecho de la persona
menor de edad a recibir un pronto y adecuado subsidio alimentario para su 6ptimo desarrollo.
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L PROCESO ALIMENTARIO EN EL CODIGO PROCESAL
DE FAMILIA ANALISIS EN RELACION CON LOS OBJETIVOS
DE DESARROLLO SOSTENIBLE

Licda. Lucia Alejandra Soto Chacén *

RESUMEN

El presente articulo se propone describir las principales novedades que el Cadigo Procesal de Familia traeré a la
tramitacion judicial de las pensiones alimentarias en nuestro pais. Se hara un especial énfasis en cémo las innovaciones
procesales incluidas en dicha norma contribuyen al cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, también
conocidos como Agenda 20-30, en particular en lo que respecta al acceso a la Justicia, la equidad de género, la
promocion del trabajo decente y la educacién de calidad. Este Gltimo enfoque es el aporte especifico con que la
investigadora pretende contribuir al estudio del derecho familiar costarricense y las nuevas perspectivas desde una
vision interdisciplinaria y multidimensional.

Palabras clave: Cadigo Procesal de Familia, pensiones alimentarias, Objetivos de Desarrollo Sostenible, Agenda 20-
30, acceso a la Justicia, equidad de género, empleo decente, educacion de calidad.

ABSTRACT

This article aims to describe the main novelties that the Family Procedure Code will bring to the judicial processing
of alimony in our country. Special emphasis will be placed on how the procedural innovations included in this norm
contribute to the fulfillment of the Sustainable Development Goals, also known as Agenda 20-30, in particular with
regard to Access to Justice, Gender Equity or, the promotion of decent work, quality education. It is this last approach,
the specific contribution with which the researcher intends to contribute to the study of Costa Rican family law and new
perspectives from an interdisciplinary and multidimensional vision.

Keywords: Family Procedural Code, alimony, Sustainable Development Goals, Agenda 20-30, access to Justice,
gender equity, decent employment, quality education.
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publicaciones en materia de derecho electoral y derechos de las personas con discapacidad. Inicié su carrera profesional en el Tribunal
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Con la entrada en vigencia del nuevo Codigo Procesal de Familia (CPF), si bien los conflictos familiares seguiran
siendo similares, la forma de tramitarlos se vera sustancialmente modificada.

A continuacién, se presentan las principales innovaciones, las cuales, a su vez, vienen vinculadas — aunque tal vez
de forma no intencional — con el cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible. Nos abocaremos primero a
explicar someramente las principales mejoras introducidas con la nueva normativa procesal familiar y, en un segundo
acapite, contrastaremos como dichas disposiciones contribuyen con el cumplimiento de los ODS.

Principales disposiciones procesales introducidas con el CPF
Demanda alimentaria y rechazo de plano

La demanda inicial de pensién alimentaria debe cumplir con los requisitos dispuestos en el numeral 215 del Cadigo
Procesal de Familia como norma general, con la Unica excepcion de que, en la tramitacidén del proceso especial
de pension alimentaria, quien gestiona no esta obligado a presentar medio o lugar para notificaciones. A la vez, si
se presenta la solicitud de pension a cargo de dos 0 mas personas, debera indicarse el monto de pension que se
pretende de cada persona acreedora alimentaria (art. 267, CPF).

Si los caracteres minimos del escrito inicial no son cumplidos, la autoridad judicial prevendra su correccion, tal como
lo dispone el articulo 216 del mismo cuerpo legal, so pena de archivar la gestién.

Pero, ademas, el articulo 268 plantea la posibilidad de rechazar de plano la demanda, si se acredita que existen
litispendencia, cosa juzgada, caducidad o improponibilidad del derecho.

Acumulacion de procesos

Es preciso hacer énfasis en lo dispuesto en el numeral 14 del CPF. Dicha norma dispone la posibilidad de concentrar en
un solo proceso judicial todos aquellos tramites que involucren a las mismas partes y que versen sobre el mismo contexto
familiar, haciendo especial énfasis en que dicha concentracion podra incluir los procesos alimentarios. La facultad de
reunir el conocimiento de las causas sera de la autoridad judicial que conozca del proceso resolutivo familiar.

Respecto a lo anterior, hay que hacer varias advertencias de importancia. La primera es que se trata de una prerrogativa
exclusiva del tribunal que conozca de procesos resolutivos familiares. Es decir, no es una facultad que se le otorgue
a la persona juzgadora de pensiones alimentarias, quien en su mayoria conoce de procedimientos especiales en
materia de alimentos, los cuales no son de indole resolutivo familiar.

En otras palabras, |la autoridad judicial que conoce en primera instancia de un proceso alimentario, que generalmente
se ventila en los juzgados de pensiones alimentarias o en juzgados contravencionales conforme a las reglas del
numeral 19 del CPF, no tiene la competencia para ordenar agrupar los procesos. En segundo lugar, nétese que la
posibilidad de concentrar los tramites es precisamente eso, una posibilidad. La redaccion del articulado no impone una
obligacion de agrupacién. Dependera del criterio de la persona juzgadora ordenar agrupar los litigios o no.
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Frente a todo lo dicho, en miras de garantizar una justicia pronta y cumplida, una mayor celeridad procesal, evitar
fallos contradictorios y procurar darle una solucién integral al conflicto familiar, es razonable favorecer la practica de
la concentracion de tramites, si consideramos que, en casos particulares, el conocimiento concentrado se hace de
vital importancia. Debe advertirse que esta acumulacidn solo aplica para el conocimiento del proceso de fondo y, una
vez listo el expediente para ejecucion, debera remitirse al juzgado respectivo. Asi lo indica Rodriguez Chaves (2022):

Si eventualmente se ordena la acumulacion de varios procesos, cada despacho tendra que realizar la ejecucion
de lo resuelto en sentencia, de acuerdo con la submateria, es decir, si eventualmente un proceso de pensiones
alimentarias es acumulado a un proceso resolutivo familiar, una vez dictada la sentencia, la ejecucion de la
obligacion alimentaria regresa al juzgado de pensiones alimentarias.

Sentencia anticipada, audiencia oral y dictado de sentencia definitiva

Entre las mayores novedades del proceso alimentario ideado en el CPF, encontramos la instauracion de un tramite
en que, una vez presentada la demanda con todos los requisitos de ley, la persona juzgadora pasaré a dictar una
sentencia anticipada (art. 270, CPF). Se trata de un proceso de indole monitorio donde, en primera instancia, se
resuelve sobre todos los aspectos de fondo peticionados en la demanda inicial.

La demanda no se trata de una medida cautelar como si lo es hoy dia la pension provisional que se establece
conforme al articulo 168 del Cédigo de Familia ain vigente. Con la sentencia anticipada, se busca darle solucién
definitiva al litigio, el cual solo proseguira en su etapa de conocimiento, si existe oposicién a lo dispuesto en dicho
fallo. Si no hay oposicidn, simplemente queda en firme, y se continGa con los tramites de ejecucion de la pension (arts.
271y 272, CPF).

Respecto a la oposicién, valga apuntar que es el inico mecanismo para el contradictorio con que cuentan las partes,
pues la sentencia anticipada carece de recursos ordinarios. Asi, es posible presentar oposicion a esta, la cual se
tendra como valida, si se presenta dentro del quinto dia y cumple con los requisitos dispuestos por el numeral 271 del
CPF. Por tanto, lo procedente es sefialar fecha y hora para la audiencia oral y privada. Tal audiencia debera realizarse
en el plazo de quince dias y, en esta, se volvera a instar una solucién alterna del conflicto, se evacuara la prueba, se
daré espacio para concusiones y se dictara de forma oral la parte dispositiva de la sentencia de fondo, quedandole a
la persona juzgadora el plazo de tres dias habiles para el dictado de la sentencia integral (art. 273, CPF).

También es factible que el juzgado resuelva que la oposicion interpuesta es infundada (art. 100, inciso n, CPF), por
lo que se tiene por no puesta. Dicha resolucién si cuenta con los recursos ordinarios previstos por el ordenamiento.
Todo lo anterior se encuentra en relacion con los procesos de fijacion alimentaria o inclusion de persona beneficiaria,
en tanto, los tramites de modificacién de la cuota alimentaria (aumento, rebajo o exoneracién), cobro de gastos
adicionales y restitucién de montos tienen un procedimiento separado.

Valga apuntar que existe un &mbito en que aun sigue existiendo la posibilidad de ordenar la fijacion de una pension
provisional luego de incoar la demanda. Se trata aqui de lo dispuesto en el articulo 237 del CPF en relacién con la
tramitacién de procesos cautelares de proteccidn. Sobre ello, tal y como nos indica Rodriguez Chaves:

Ordenar el pago de una pension alimentaria provisional, en cuyo caso, una vez establecida se debe enviar
de inmediato el testimonio de piezas al juzgado de pensiones alimentarias competente para que se contintie
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con el tramite. Esta medida es interesante, pues a pesar de que la regulacion de los procesos alimentarios no
contempla la posibilidad de fijar una cuota provisional de alimentos, si se entiende que la cuota provisional de
alimentos “no desaparece” de la normativa familiar, sino que queda reservada como una medida provisional en
los procesos de proteccion cautelar.

Eso si, continua el autor manifestando, una vez otorgada la pensién provisional en caracter de medida cautelar en un
proceso de proteccion y hecho el testimonio de piezas al juzgado competente para conocer del proceso alimentario,
dicha medida cautelar tiene un plazo de caducidad de un mes (conforme al articulo 130 del CPF). En ese plazo, la
persona gestora debe incoar la demanda alimentaria con los requisitos formales y de fondo ordinarios.

Competencia territorial

Como gran innovacién, vemos que los articulos 16 y 19 del CPF habilitan la interposicién de la demanda conforme al
lugar de domicilio de las personas intervinientes. Pero también posibilita que se utilice el criterio del lugar de residencia
habitual de la parte. Para entender esta disposicion, hay que acudir a lo dispuesto en el numeral 60 del Cadigo Civil
(Ley 63, 1888), el cual indica: “El domicilio real de una persona fisica es el lugar donde ha establecido la sede principal
de sus negocios e intereses. Afalta de éste, el lugar donde se halle”.

Asi, los juzgados seran competentes conforme a las siguientes reglas:

En materia de procesos de fijacion alimentaria, la competencia territorial esta en el juzgado del domicilio o de la
residencia habitual de la parte actora (entiéndase la parte acreedora titular del derecho y no su representante), o
el juzgado del domicilio o de la residencia habitual de la parte demandada, siempre a eleccion de la parte actora
al momento de presentar su demanda.

Es necesario hacer énfasis que, con la entrada en vigor del CPF, una vez interpuesta una demanda alimentaria, no
se podra solicitar la remision del expediente por cambio de domicilio o residencia habitual por parte de la persona que
funja como solicitante en el proceso, sino hasta que esté en firme la sentencia de primera instancia. Si bien esta norma
busca garantizar los principios de inmediacion y concentracion, procurando que sea la misma persona juzgadora que
tramitd el proceso quien dicte la sentencia de fondo, la restriccion de remisién por cambio domiciliar o residencial
podria afectar el derecho a una Justicia asequible.

El Cddigo si resuelve esta posible disyuntiva en aquellos procesos de proteccidn cautelar, determinando que, si
al momento de hacer la solicitud, la persona beneficiaria no se halla en su domicilio o residencia habitual, una vez
dispuesta la pensién provisional — por la via de la sentencia anticipada - el juzgado que conoci6 de las medidas
ordenaré de oficio la remision del expediente a la autoridad competente (art. 237, inciso 4).

Sobre soluciones alternas del conflicto

El articulo 197 del CPF es claro al disponer que los arreglos conciliatorios alcanzados extrajudicialmente tienen validez
a partir de su adopcién, los cuales podran ser objeto de homologacién. Previo a la confirmacién hecha por la persona
juzgadora competente, dicho arreglo tendra validez, aunque previo a la homologacién, solo se podra solicitar apremio
patrimonial en caso de incumplimiento.
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Hay que hacer notar que el cuerpo legal dispone en su numeral 261 que la homologacién no seré necesaria, si el
acuerdo fue producto de un procedimiento administrativo ante el Patronato Nacional de la Infancia o mediante los
mecanismos dispuestos por la Ley sobre Resolucion Alterna de Conflictos (RAC). Para ejecutar el acuerdo se podran
aplicar los medios coercitivos dentro del tercer dia (art. 280). También ese mismo articulo habilita a la autoridad judicial
que conoce de la ejecucion de un acuerdo conciliatorio, de las impugnaciones sobre su validez.

Conforme al articulo 269 del CPF, en materia alimentaria es obligatorio que, una vez presentada la demanda
alimentaria, el despacho convoque a las partes a una audiencia temprana de conciliacion, la cual allana el camino
para que sean las personas interesadas quienes logren llegar a una solucion de su conflicto de manera auténoma.

Carga probatoria y dinamicidad de la prueba

En los numerales 152 (como norma general) y el 259 (como norma especial), el CPF establece que la carga de ofrecer
la prueba le corresponde a quien tiene la intencién de acreditar un hecho, tal y como lo disponia el articulo 317 del
Cadigo Procesal Civil (Ley N.° 7130, 1989).

Sin embargo, el CPF también introduce el principio de facilidad probatoria, segun el cual, quien tiene el deber de
aportar la prueba es quien tiene mayor acceso a esta desde una perspectiva dinamica del sistema probatorio.

Sera la persona juzgadora quien disponga qué parte esta en la obligacion de aportar determinada prueba; incluso, si
se trata de prueba ofrecida por la parte contraria y que contravenga los intereses de quien deba presentarla (ver, en
este sentido, Rodriguez Chaves, 2022).

En materia alimentaria, en particular, la persona obligada alimentaria es quien debe demostrar su falta de ingresos
para cubrir el monto de pensidn solicitado en la demanda inicial y, a falta de dicha demostracion, se tendré a lo descrito
por la parte gestora.

Sobre el patrocinio letrado

Si bien el CPF mantiene la posibilidad de que, en materia alimentaria, las partes litiguen sin patrocinio letrado (articulo
50, inciso 3), el Codigo incorpora una serie de deberes de parte de la persona juzgadora, los cualese garantizan el
acceso a la Justicia de parte de quienes intervengan en el proceso.

Recuérdese ademas que la parte beneficiaria que no cuente con los recursos econoémicos puede gestionar el
acompafamiento profesional de la Defensa Publica (art. 56).

Como novedad y tal como se nos narra en el libro La tramitacion de los procesos familiares (Rodriguez Chaves,
2022, p. 31), una novedad afiadida en esta nueva legislacion es la posibilidad que tiene la persona juzgadora de
que, si durante el proceso, considera que la parte que recibe acompafiamiento de la Defensa Publica si cuenta con
ingresos para procurarse un abogado privado, puede prevenirle al o a la interviniente que, en un plazo de cinco dias,
se acompafie de un nuevo patrocinio letrado pagado de su propio peculio, fijando ademas el monto de honorarios a
retribuir a la Defensa Publica.
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También es importante destacar que, al igual que en el resto de los procedimientos familiares, conforme al articulo 51 del
CPF, la persona designada para la direccion como abogada o abogado tendra de hecho poder judicial especial, facultad
que esta unicamente limitada y no puede ejercerse para la terminacion del proceso. Esta posibilidad se ve extendida a
las personas defensoras publicas (art. 52, CPF). La persona directora legal incluso tiene la posibilidad de llegar a arreglos
conciliatorios con la parte contraria en ausencia de quien represente, con la advertencia de que dichos acuerdos deberan
ser ratificados por la persona representada dentro del plazo de un mes, so pena de tener por fracasada la conciliacion.
Dicha revalidacion puede presentarse por escrito de forma personal ante la autoridad judicial.

Recursos

Con el CPF, se habilita la posibilidad de interponer un recurso de apelacién contra aquellas resoluciones que resuelvan
sobre los beneficios de pago en tractos o del beneficio para buscar trabajo (articulo 101, inciso p). Esto abre la
posibilidad de la parte acreedora de rebatir las decisiones judiciales que si otorgan dichos beneficios, oposicion que
sera conocida por el juez o la jueza de segunda instancia. En la actualidad, solo la parte a quien le niegan el beneficio
puede interponer dicho recurso.

Como principal novedad, tenemos el cambio de paradigma en materia recursiva. Pasamos de un sistema que se
decantaba entre otorgar efectos devolutivos (articulo de la Ley de Pensiones Alimentarias), a ubicarnos en un plano
procesal en que los recursos de apelacion se admitiran siempre sin alterar la ejecucién de lo resuelto en primera
instancia, con excepcion de tres situaciones concretas.

Desistimiento

Sila parte solicita el desistimiento, una vez contestada la demanda, debe darse audiencia de la solicitud de terminacién
del proceso a la parte contraria, quien si se muestra en desacuerdo, no debe admitirse la dimision procesal pretendida,
y debera continuarse con el proceso.

La normativa también dispone que no es posible otorgar el desistimiento cuando se encuentren involucradas personas
en situacion de vulnerabilidad. No obstante, como nos indica Rodriguez Chaves (2022): “Sin embargo, habria que
determinar en razén del principio de mejor interés, si el desistimiento mas bien favorece a la persona en estado de
vulnerabilidad, pues, en esos supuestos, podria valorarse una decision diferente”.

El CPF dispone que, habiéndose acogido el desistimiento, se debe condenar a la parte a las costas procesales (art.
200), pudiendo eximirla, si lo considera prudente.

Apremio corporal

Con la entrada en vigencia del CPF, se reformara el articulo 165 del Cddigo de Familia (Ley N.° 5476, 1974), el cual
a la letra dispondra:

Articulo 165- Pensiones alimentarias. Forma de pago. Las cuotas de pensiones alimentarias se fijaran en una
suma pagadera en cuotas quincenales o mensuales anticipadas. Seran exigibles por la via de apremio corporal,
lo mismo que la cuota de aguinaldo, el salario escolar o los gastos de inicio de lecciones y el pago de los tractos
acordados.
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Dicha medida puede girarse hasta por seis mensualidades o cuotas, incluyendo los gastos extraordinarios, si se
establecieron con caracter de urgencia (art. 283).

Conforme lo dispone el articulo 283 del CPF, no pueden ser apremiadas personalmente las personas embarazadas
con un avanzado estado de gestacion, asi como las personas cuya situacién de salud pueda ser degradada por el
apremio a consideracion del tribunal.

Es importante destacar dos cuestiones importantes. La primera es que la persona juzgadora sera quien valore qué
es un embarazo avanzado y qué se entiende por una situacion de salud que pueda ser agravada con la privacién
de libertad, por cuanto la norma no es clara al definir un momento gestacional determinado, ni condiciones médicas
especificas. La segunda cuestién de interés dispone que dichas excepcionalidades (embarazo y estado de salud)
podrian no ser conocidas por el juzgado a la hora de dictar el apremio.

Asi, conforme al principio de tutela de la realidad y en miras de la consecucion de los ODS vinculados con la equidad
de género y la proteccion de las poblaciones en situacion de vulnerabilidad, quien escribe estas lineas considera que
€s necesario que, para prevenir posibles afectaciones a personas que cumplan con alguna excepcion, el auto que
ordena girar el apremio corporal debera prevenir a la parte la posibilidad de informar al despacho si cuenta con alguna
de estas dos situaciones, eso si, debe aportar la prueba Util y pertinente que asi lo acredite.

Siguiendo con este analisis, vemos que el numeral 283 del CPF deja claro que quienes sean mayores de 18 afios
pueden sufrir dicha medida coercitiva por el impago de la pensién, hasta tanto cumplan los sesenta y cinco afios.

Tal disposicion etaria es una innovacion importante, pues la Ley de Pensiones Alimentarias actualmente establece
que la edad méxima en la que se puede ordenar la privacién de libertad es de 71 afios (articulo 24, Ley 7654, 1996,
reformado por resolucion de la Sala Constitucional, n.° 002781).

También es necesario hacer ver que el apremio corporal no puede girarse respecto a acuerdos alimentarios que
se estén ejecutando en el despacho; pero que no hayan sido homologados por la persona juzgadora, conforme lo
disponen los articulos 197 y 260 del CPF. De este modo, las cuotas exigibles por esta via coercitivas son Unicamente
las que se encuentran respaldadas por un acto jurisdiccional con caracter de sentencia.

Como particularidad y en pro de los derechos de las personas acreedoras alimentarias, vemos que ya no se requiere
la firma consecutiva de las cuotas adeudadas para que estas puedan ser exigidas. Asi, aunque la parte acreedora
dejara trascurrir seis meses sin firmar la orden de apremio, igual tiene la posibilidad de solicitar como medio coercitivo
para exigir el pago las seis mensualidades atrasadas.

Enlo referente a las personas deudoras alimentarias, estas también reciben dos beneficios de las reformas introducidas
con el CPF. Por ejemplo, si es la primera vez que se les gira orden de apremio corporal en su contra, aunque adeuden
seis mensualidades, se ordenaré su privacion de libertad hasta por dos meses. La segunda vez, se girara la privacion
hasta por cuatro meses de reclusién y, de la tercera en adelante, el apremio podra ya ser de hasta seis meses de
reclusion (art. 283, CPF).

Actualmente, la costumbre judicial es girar todas las érdenes de apremio por seis meses, incluso, si es la primera vez
que se ordena la medida.
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Como segundo plus, tenemos la incorporacién de medidas de coercion alternativas al apremio corporal tipico, el cual
la jornada completa. Se hace referencia a la posibilidad de solicitar apremio diurno o nocturno (art. 284, CPF). Esta
opcion existe para quienes, debiendo montos alimentarios, pretenden buscar trabajo en el periodo (nocturno o diurno)
en que no estén apremiados, para asi poder pagar la cuota. Eso si, el otorgamiento de este beneficio es a criterio de
la persona juzgadora de turno.

Salario escolar y gastos de entrada a clases

Mediante el articulo 2, apartado Il de la Ley N.° 9747 que aprueba el Cédigo Procesal de Familia, del 23 de octubre
de 2019, se reformara el articulo 164 del Codigo de Familia para que el texto se lea asi:

Articulo 164- Alimentos. Prestaciones que comprende. [...]

Segtin proceda, si el demandado recibe beneficio de salario escolar en sus ingresos y se trate de beneficiarios
que necesitan de gastos adicionales para la actividad académica, es obligatorio el pago de una cuota igual
a la ordinaria, ello en el mes de enero de cada afio para estos fines. Si la autoridad judicial dispone, puede
establecerse un monto fijo anual por este concepto de inicio de lecciones para quienes no reciben salario
escolar en sus ingresos salariales, lo cual se establecera en dependencia con las necesidades de ese tipo de los
beneficiarios y el ingreso de los obligados.

Si bien, desde tiempo atras, en los procesos alimentarios, se asigna un monto correspondiente de salario escolar para
las personas beneficiarias alimentarias que sean estudiantes conforme al articulo 37 del Codigo de la Nifiez y de la
Adolescencia (CNA, Ley N. ° 7739, 1998), la reforma planteada por el CPF reafirma esta prerrogativa, y es de forma
tajante para aquellas personas beneficiarias, cuya persona deudora alimentaria reciba el pago del salario escolar.
No obstante, deja a criterio de la persona juzgadora fijar la cuota en cuestion para aquellas personas obligadas
alimentarias que no cuentan con el pago de este plus salarial.

Disposiciones del CPF y los ODS

En el afo 2015, la Asamblea General de las Naciones Unidas emitié la Agenda 2030 y los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS), los cuales tienen como centro a la persona humana, garantizando la consecucién de las metas
propuestas a través de tres ejes transformadores: el social, el econdmico y el ambiental.

El Poder Judicial adopt6 dichos propésitos y se comprometié para procurar un avance como pais en un marco de
solidaridad, teniendo especial consideracion para las personas en situaciones socioeconémicas desfavorables, en
condicién de exclusion y vulnerabilidad (Consejo Superior, 2016, Sesidn n.° 86-16, articulo LXXV).

Dentro de los ODS que mas atafian a la presente investigacion, tenemos lo dispuesto en el Objetivo n.° 4, Garantizar
una educacion inclusiva, equitativa y de calidad y promover oportunidades de aprendizaje para todos; el Objetivo
n.° 5, Lograr la igualdad entre los géneros y empoderar a todas las mujeres y las nifias; el Objetivo n,° 8, Promover
el crecimiento econdmico sostenido, inclusivo y sostenible, el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para
fodos; el Objetivo n.° 10, Reducir la desigualdad entre los paises; el Objetivo n.° 16, Promover sociedades pacificas
e inclusivas para el desarrollo sostenible, facilitar el acceso a la Justicia para todos y crear instituciones eficaces,
responsables e inclusivas a todos los niveles.
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Acceso a la Justicia

Las disposiciones relacionadas con el rechazo de plano de una demanda improponible, la posibilidad de acumular
procesos y el dictado de sentencias anticipadas con plazos reducidos para convocar a audiencia y dictar sentencia
solo en caso de oposicion promueven procedimientos agiles y eficaces.

Recordemos que el ODS n.° 16 entre sus metas dispone: 16.6 Crear a todos los niveles instituciones eficaces y
transparentes que rindan cuentas. El acortamiento de plazos con la nueva tramitacién alimentaria busca aumentar la
satisfaccion publica en cuanto al servicio brindado, propiciando una Justicia pronta y cumplida.

Por otro lado, el ODS n.° 16 dispone de forma resumida entre sus metas: 3) Promover el Estado de derecho en los
planos nacional e internacional y garantizar la igualdad de acceso a la Justicia para todos. 7) Garantizar la adopcidn
en todos los niveles de decisiones inclusivas, participativas y representativas que respondan a las necesidades.

Aunque los ODS hablan de la importancia de procurar una justicia asequible, quien redacta estas lineas
considera que la restriccion de prorroga por el territorio durante el tramite del proceso afecta nega
tivamente la consecucion de este objetivo.

Asi, pensemos en una parte actora que interpone la demanda en la costa este del pais; pero que, por motivos
laborales, debe trasladarse hasta la zona central del territorio nacional. Esa persona estaria obligada a tramitar el
proceso de pension alimentaria a kilometros de distancia del lugar que le resulte mas cercano, aun habiendo juzgados
con competencia material que podrian conocer del asunto.

Como un trémite alin mas &gil que el que existe en la actualidad en la Ley de Pensiones Alimentarias, las nuevas
tecnologias y laideacién del proceso alimentario en el CPF podrian permitir concluir que se reduciran los inconvenientes
para la persona usuaria que siga atada a un juzgado lejos de su domicilio o residencia habitual.

Empero, lo cierto es que implicara mas de un limite al acceso a la Justicia para personas que particularmente gocen
de recursos econdmicos limitados. Hoy, el tramite del proceso alimentario le permite a la parte actora solicitar la
remision del expediente a su nuevo lugar de domicilio, aun cuando se encuentre en tramite el proceso y no cuente
con sentencia firme.

La solucion aqui sera acudir ain mas a las tecnologias virtuales. En particular, sobre la realizacién de audiencias
virtuales, el Tribunal de Familia expreso:

Los objetivos de desarrollo sostenible de la ONU también regulan la utilizacion, por parte de los Estados miembros,
de herramientas tecnologicas que permitan el mejor y mayor acceso a la justicia, asimismo, la COMJIB en 2020
determiné que los paises que la conforman (incluida Costa Rica), deben unir esfuerzos para lograr una region
cohesionada y comprometida con el acceso a la justicia y servicios a la poblacion por nuevas tecnologias.
(Tribunal de Familia, resolucion n.° 00710-2022 y Tribunal de Familia, resolucion n.° 00292 - 2023).
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Equidad de género

El ODS n.° 5 dispone de forma resumida entre sus metas: 1) Poner fin a todas las formas de discriminacién
contra todas las mujeres y las nifias en todo el mundo. 4) Reconocer y valorar los cuidados v el trabajo doméstico
no remunerados mediante servicios publicos, infraestructuras y politicas de proteccion social, y promoviendo la
responsabilidad compartida en el hogar y la familia, segin proceda en cada pais. Como la Sala Constitucional ha
destacado (resolucion n.® 13502-2018):

La igualdad entre los géneros no es solo un derecho humano fundamental, sino la base necesaria para consequir un
mundo pacifico, prospero y sostenible. Si se facilita a las mujeres y nifias igualdad en el acceso a la educacion, atencion
médica, un trabajo decente y representacion en los procesos de adopcion de decisiones politicas y econémicas, se
impulsaran las economias sostenibles y se beneficiara a las sociedades y a la humanidad en su conjunto.

En este sentido, la existencia de un servicio de defensa publica, en su mayoria, beneficia a las mujeres que deben
hacerles frente a las necesidades inexorables de sus hijos e hijas menores de edad.

Con el apoyo de una persona profesional en Derecho, especializada en la materia alimentaria, se logra palear esa
desigualdad que el contexto y las estructuras familiares han puesto a tantas mujeres, permitiéndoles exigir sus
derechos y reconociendo también, a través de la tramitacion del proceso, la importante labor que realizan muchas
mujeres al encargarse del cuido y vigilancia de sus hijos e hijas como un aporte en especie que se debe considerar a
la hora de analizar las necesidades y el estilo de vida acostumbrado de las personas beneficiarias.

Empleo decente

El beneficio del apremio nocturno o diurno promueve la consecucion del ODS n.° 8, el cual dentro de sus metas
incluye de forma resumida: 5) lograr el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para todas las mujeres y los
hombres, incluidos los jévenes y las personas con discapacidad, asi como la igualdad de remuneracion por trabajo de
igual valor; 6) considerablemente la proporcion de jévenes que no estan empleados y no cursan estudios ni reciben
capacitacion.

Debemos recordar que el propésito del apremio corporal no es ejercer un castigo en contra de quien no pague la
pensién alimentaria, sino que se utiliza como medida de presion extrema para inducir a la persona deudora a pagar
la deuda. Con mecanismos como la reclusion parcial (nocturna o diurna), se procura entonces constrefiir a la persona
obligada alimentaria, pero de una forma tal que pueda buscar una fuente de empleo o ingresos que le habiliten para
cubrir el canon alimentario, asi como sus propios gastos personales.

Educacion de calidad

Encontramos un vinculo entre el derecho a la educacion, los derechos alimentarios y los ODS. Asi la Sala Constitucional
sefiala que:

De igual manera, en la Agenda 2030 Objetivos de Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas, se destaca el
Objetivo 4: Garantizar una educacion inclusiva, equitativa y de calidad y promover oportunidades de aprendizaje
durante toda la vida para todas las personas. (Sala Constitucional, resolucién n.° 03014 — 2023).
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El Objetivo n.° 4 de los ODS dispone las siguientes metas de forma resumida:

1) asegurar que todas las nifias y todos los nifios terminen la ensefianza primaria y secundaria, 2) asegurar
que todas las nifias y todos los nifios tengan acceso a servicios de atencion y desarrollo en la primera infancia
y educacion preescolar; 3) asegurar el acceso igualitario de todos los hombres y las mujeres a una formacion
técnica, profesional y superior de calidad, incluida la ensefianza universitaria, 4) aumentar considerablemente
el nimero de jévenes y adultos que tienen las competencias necesarias, en particular técnicas y profesionales,
para acceder al empleo, el trabajo decente y el emprendimiento, 5) eliminar las disparidades de género en
la educacion y asegurar el acceso igualitario a todos los niveles de la ensefianza y la formacion profesional
para las personas vulnerables, incluidas las personas con discapacidad, los pueblos indigenas y los nifios en
situaciones de vulnerabilidad, 6) asegurar que todos los jévenes y una proporcién considerable de los adultos,
tanto hombres como mujeres, estén alfabetizados y tengan nociones elementales de aritmética, 7) asegurar
que todos los alumnos adquieran los conocimientos teoricos y practicos necesarios para promover el desarrollo
sostenible, entre otras cosas mediante la educacion para el desarrollo sostenible y los estilos de vida sostenibles,
los derechos humanos, la igualdad de género, la promocién de una cultura de paz y no violencia, la ciudadania
mundial y la valoracion de la diversidad cultural y la contribucion de la cultura al desarrollo sostenible.

Es claro, entonces, como a través de la existencia de un salario escolar o de gastos de entrada a lecciones a favor de
las personas beneficiarias alimentarias, se busca cumplir con las metas iniciales del Objetivo n.° 4 de los ODS. Si las
personas acreedoras alimentarias no cuentan con el apoyo para adquirir los insumos para el inicio del ciclo lectivo, es
probable que no puedan avanzar en el mismo conforme a lo esperado.

Conclusion

Las nuevas disposiciones procesales en materia familiar traen modificaciones importantes en la tramitacion de las
pensiones alimentarias. Entre estos cambios, se destacan aquellos que facilitan la consecucion de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible, ya sea de forma directa o indirecta, gracias a la promocién de la equidad de género, el empleo
decente y la educacion de calidad.

En esta oportunidad, se insiste sobre la necesidad de procurar el adecuado acceso a la Justicia para todos y todas,

debiendo ser el proceso un mero instrumento al servicio de los derechos basicos de las personas que intervienen en el
ambito judicial, ya sea en pro de su beneficio alimentario o como en cumplimiento de sus responsabilidades familiares.
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A PETICION UNILATERAL DE SALVAGUARDIA

Lic. Oscar Corrales Valverde*

RESUMEN

Dirigido a obtener una comprensién del instituto de la salvaguardia, del proceso judicial para el reconocimiento del
estado de discapacidad, y procurar hasta donde sea posible la efectiva autonomia en las relaciones y los actos publicos
y privados. Contiene la definicion del instituto y el detalle de la estructura del proceso. Incluye alguna normativa
conexa. Como aporte, se ha estimado conveniente guiar al lector en el analisis con sefialamiento de las inquietudes
mas visibles que pueden aflorar al comprender el instituto tratado, con la ayuda de citas de pie de pagina que ayudaran
a formarse una comprensién mas integral del tema tratado.

Palabras claves: Discapacidad, salvaguardia, persona asistente personal, persona garante, autonomia, igualdad,
vulnerabilidad

ABSTRACT

Aimed at obtaining an understanding of the safeguarding institute, the judicial process for the recognition of the state
of disability, and seeking, as far as possible, effective autonomy in public and private relations and acts. It contains
the definition of the institute and the details of the structure of the process. Includes some related regulations. As
a contribution, it has been deemed appropriate to guide the reader in the analysis by pointing out the most visible
concerns that may arise when understanding the institute discussed, with the help of footnote citations that will help
form a more comprehensive understanding of the topic discussed.

Keywords: Disability, safeguarding, personal assistant, guarantor, autonomy, equality, vulnerability
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Introduccion

La salvaguardia es un proceso judicial creado con los propositos de obtener para una persona el reconocimiento de
su estado de discapacidad y asegurarle equiparacion de trato en el ambito de los derechos subjetivos en igualdad de
condiciones con todas las demas personas que gozan de autonomia en las relaciones y los actos publicos y privados.

Ademas, este proceso pretende proveerle la participacién de una persona garante que la acompafie y/o gestione en
su nombre en esos actos cuando no tenga posibilidad de hacerlo por ella misma. En caso necesario, le designa una
persona asistente personal que le preste servicios de apoyo en el cuido personal y en la realizacién de las actividades
de la vida diaria, cuando su discapacidad le impida hacerlo por si misma.

Como fuentes originarias de esta figura de la salvaguardia, encontramos instrumentos de derecho internacional, tales
como declaraciones y convenciones para incluir a la poblacion vulnerable por situaciones de discapacidad en la
mayoria posible de las legislaciones.

A su vez, el interés nacido para procurar un marco normativo mas acorde con la realidad de estas personas surgid
de la concienciacion tanto de la insuficiente regulacién como de la distorsionada concepcidn que histéricamente se ha
tenido de su estado y situacion juridica, partiendo de instituciones ancestrales que no brindaban sino discriminacion y
vulneracion a la poblacién con caracteristicas de lo que hoy se conoce como capacidades diferentes.

En particular, es importante indicar que la clasificacién y admision exclusiva del derecho romano de los sujetos de
derecho o sui iuris que otorgaban capacidad juridica a un reducido numero de ciudadanos, practicamente varones
mayores de edad en forma exclusiva, fueron retomadas en la mayoria de las legislaciones occidentales influidas por
las concepciones romanicas, al punto de que no fueron utilizadas, en nuestro medio, hasta hace apenas algunas
décadas.

Si bien se han venido realizando modificaciones progresistas al concepto y su aplicacion, todavia se mantienen
figuras no compatibles con un ordenamiento respetuoso de los derechos humanos y, mas aun, cuando se trata
de poblaciones en condiciones de vulnerabilidad a las cuales debemos respeto igualitario y reivindicacién cuando
tengamos conciencia de tener aun situaciones tales.

La promulgacion del Codigo Procesal de Familia, cuya proyeccién y puesta en ejecucion es el objeto de esta serie
de publicaciones necesarias, contiene la normativa instrumental destinada a hacer efectivas las normas juridicas
sustanciales relacionadas con la materia familiar.

Dentro de esa normativa instrumental, el nuevo Proceso de Peticion Unilateral (titulo [V del Libro segundo) se denomina
Salvaguardia para la igualdad juridica de las personas con discapacidad. Esta figura recibe regulacién también con
participacion de otras normas del Cddigo Procesal de Familia, cuya eventual o real incidencia develaremos en el
discurrir de este pequefio articulo.

Asimismo, algunos otros aspectos que considero que son dignos de ser tenidos en cuenta para coadyuvar en el mejor
entendimiento y, especialmente, en la mejor aplicacién tanto de la figura de la salvaguardia como de este proceso irén
siendo abordados en su oportunidad y en conexidad con cada subtema.
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1. La institucion de la salvaguarda

El antecedente de la salvaguarda era la denominada “curatela”, entendida como la imposicién de una persona
“curadora”. Asi la doctrina tradicional escribia que “la curatela general es el derecho de gobernar la persona y bienes
de los incapaces mayores de edad” (). Como puede verse, el término “gobernar” ya genera una idea indubitable de
supresién de toda capacidad juridica de la persona con discapacidad.

El propulsor ha hecho bien al modificar semejante institucién contraria a los derechos humanos por una figura como
la actual de salvaguardia, para dejar patente en la intencion de asegurar a las personas con discapacidad el ejercicio
pleno y en igualdad de condiciones con los demas del derecho a su autonomia personal, como expresa en forma
tajante el objeto de la Ley 9379 para la promocion de la autonomia personal de las personas con discapacidad.

1.2. A manera de definicion

Por tanto, es posible definir la institucién de la salvaguardia utilizando la citada Ley 9379 entre sus definiciones
como: “mecanismos o garantias adecuadas y efectivas establecidas por el Estado costarricense, en el ordenamiento
juridico, para el reconocimiento pleno de la igualdad juridica y del derecho a la ciudadania de todas las personas con
discapacidad”. Y complementa esa definicion agregando:

La salvaguardia mitiga que las personas con discapacidad sufran abusos, de conformidad con los derechos
humanos, y/o de influencias indebidas, en detrimento de su calidad de vida. El disefio e implementacion de
las salvaguardias debe fundamentarse en el respeto a los derechos, voluntad, preferencias e intereses de la
persona con discapacidad, ademas de ser proporcionales y adaptadas a las circunstancias de cada persona,
aplicarse en el plazo mas corto posible y estar sujetas a exdmenes periddicos, por parte de autoridad competente,
independiente, objetiva e imparcial.

1.3.  Fuentes de la salvaguardia

No olvidemos que existe la Convencién interamericana para la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra las personas con discapacidad, aprobada en Costa Rica por la Ley 7948 del 22 de noviembre de 1999, la cual
ha dado paso, a su vez, a la Ley N.° 9379 del 30 de junio de 2016, Ley para la Promocién de la Autonomia Personal
de las Personas con Discapacidad, ya citada.

1.4. Antecedentes
La salvaguardia es una institucion novedosa y muy diferente a la antigua figura de la curatela que se declaraba
judicialmente para nombrar curador a una persona con discapacidad, la cual para entonces se denominaba “inhabil” y

cuya declaratoria también se comunicaba al Registro Publico junto con la designacidn del curador definitivo.

Para poder solicitar la curatela, existian dos tramites jurisdiccionales previos y obligatorios: uno contencioso que era
un proceso denominado Interdiccidn y uno no contencioso designado Insania.
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Mas adelante, con las reformas sobrevenidas, se permitia la insania de no haber contencion ni disputas familiares.
Pero si habia oposicion de personas interesadas, se archivaba el trdmite de insania y se enviaba a las partes a
interponer un juicio contencioso®@.

Con anterioridad a la creacién del primer juzgado de familia en la ciudad capital de Costa Rica, en 1975, y hasta 1984,
fuera de la ciudad de San José, los juzgados civiles eran los competentes para conocer de la materia familiar. La
salvaguardia fue incluida como institucion de vigilancia, apoyo y garantia de los derechos personales de las personas
con discapacidad mediante la Ley 9379 de 2016.

2. El proceso de peticion unilateral de salvaguardia

Los procesos de peticion unilateral ocupan el titulo IV del Libro segundo del Cédigo Procesal de Familia, y su
capitulo |, Disposiciones generales, dispone en el articulo 242 que se tramitaran como procesos de peticion unilateral
los procesos enlistados en los cuatro incisos contenidos en este, y el inciso 2) contiene el proceso denominado
Salvaguardia para la igualdad juridica de las personas con discapacidad.

Tales disposiciones generales del Proceso de Peticion Unilateral son comunes a los cuatro incisos y confieren la

facultad a la autoridad judicial de dar intervencion a cualquier institucién publica que tenga relacidn con los intereses
de personas o sujetos destinatarios de este titulo 1V, concretamente personas menores de edad y personas con
discapacidad, asi como personas adultas mayores®.

En este apartado de la participacion de otras instituciones publicas, se deben revisar las leyes y reglamentos que puedan
tener alguna conexion en los temas de representacion o falta de esta, asesoramiento, cooperacion y capacitacion®.

21. Normas generales del proceso de peticion unilateral

En el proceso de peticién unilateral, son aplicables las deméas normas generales del capitulo | como las que obligan a
la autoridad judicial a notificar a todas las personas que figuren como hijas e hijos, padres, cényuge o conviviente de
hecho de la persona con discapacidad (art. 243).

Ademas, se deben observar los requisitos del escrito de peticion o de la actuacion verbal que daran inicio al
procedimiento, con los datos necesarios de identificacién, los hechos que la motivan, el ofrecimiento de prueba
aportando la documental y se debe indicar el medio para atender notificaciones (art. 244).

Se debe llamar a los intervinientes a una audiencia y a su realizacion; otorgar la palabra para las conclusiones orales si
es del caso en el tiempo que disponga la autoridad judicial, asi como la emision de la parte dispositiva de la sentencia
al cierre de la audiencia, con separacion y diferimiento a tres dias de la emision de la parte restante o sentencia
integral (art. 245).

Debe tenerse en cuenta que se permite hacer modificaciones en cualquier tiempo a peticion o gestion de parte, si las
circunstancias lo ameritan, sin posibilidad de variar en lo sustancial lo resuelto anteriormente (art. 246).
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La parte de las generalidades de este tipo de procesos finaliza regulando lo procedente en caso de oposicién que
debera ser fundada, y se valorara la procedencia, si no se puede resolver en el mismo proceso, de preferencia en
la misma audiencia, asi serd razonado por la autoridad judicial. Se debera continuar el tramite mediante el proceso
resolutivo familiar que si es contencioso, y se tomarén las medidas pertinentes (art. 247).

Siempre en la parte de las generalidades, obviamente para este proceso, rigen las normas de competencia material y
procesal de la normativa familiar con preponderancia; los principios generales, especiales y procesales incorporados
en todo el Codigo Procesal de Familia, como el debido proceso contextualizado en armonia con las necesidades y las
caracteristicas propias de la materia familiar; el caracter instrumental de las normas procesales llamadas a potenciar
las normas y principios de fondo por sobre las procesales; la priorizacion de los principios de tipo personal sobre los
de tipo patrimonial; la aplicacion, interpretacion e integracion sistematica atendiendo al espiritu y finalidad de ellas para
prevalecer los principios constitucionales; la suficiencia normativa familiar obligando a integrar en casos o situaciones
no previstas en este Codigo atendiendo a los principios y fuentes de la materia familiar; la imposibilidad de recurrir
a la aplicaciones de fuentes procesales de otras materias que resulten incompatibles con los fines previstos en esta
ley; la aplicacién prevalente de la oralidad y la privacidad; el facil acceso a la Justicia; el impulso procesal de oficio;
la celeridad procesal; la buena fe; la economia y el equilibrio procesal; el principio de considerar como centro a la
persona humana; el equilibrio entre las partes; la tutela de la realidad; la ausencia de contencion; la solucidn integral;
el abordaje interdisciplinario; la busqueda de equidad y equilibrio familiar; el mejor interés; la proteccién integral; la
accesibilidad; la igualdad procesal; la preclusion flexible; la inestimabilidad de las pretensiones; la efectivizacion de
los derechos humanos de personas en situacion de vulnerabilidad; el acceso a la Justicia en igualdad de condiciones
con las demas personas; el ajuste de procedimiento adecuado a las condiciones de vulnerabilidad con utilizacién de
formas alternativas de comunicacion como la interpretacién en LESCO y lenguas indigenas; la tramitacién exenta de
pago de tasas impuestos y timbres de todo tipo®:

Si bien, como se ha expuesto, estos preceptos estan presentes en toda la normativa de este Cédigo y son mas
aplicables y de vigilancia mas celosa en los procesos como el de salvaguardia, donde participan personas en
condiciones especiales y para las cuales se ha creado este proceso especial, reforzando la busqueda del propésito
y los fines de hacer valer la autonomia de las personas con discapacidad, y la equiparacién del trato en el &mbito de
sus derechos subjetivos.

2.2. El proceso especifico de peticion unilateral de salvaguardia
2.2.1. Formalidades basicas de la solicitud
La gestion de solicitud podra ser verbal o escrita o por otro medio de comunicacién, tal como lo establece el articulo
2 de la Ley 9379 para la Promocién de la Autonomia Personal de las Personas con Discapacidad. No requerird
autenticacion, si quien solicita presenta la gestion personalmente; obviamente, si es gestion escrita®.
Mas, en caso de darse patrocinio letrado, hay importantes reformas en el Codigo Procesal de Familia relacionadas con

los alcances de las facultades con las que pueden actuar los letrados aun sin la firma de su patrocinado y sin necesidad
de que medie un poder especial judicial como se ha estilado hasta ahora por expresa disposicion de este Codigo™.
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2.2.2. Legitimacion para solicitar la salvaguardia

En primer lugar, se da legitimacion a la propia persona con discapacidad intelectual, mental y psicosocial. Si se le torna
imposible o limitado actuar por si misma, excepcionalmente los familiares estaran legitimados. Igualmente lo estaran
las instituciones publicas u organizaciones no gubernamentales que brinden servicios, apoyos o prestaciones sociales
a la persona para la que se solicita la salvaguardia.

En este proceso de peticidn unilateral, tomese nota de la exclusion de las personas con legitimacion y de personas
fisicas que no tengan relacion familiar con la persona con discapacidad, a diferencia de los procesos cautelares y en
la figura del curador procesal donde si se incluye como legitimado para actuar en resguardo de los derechos de la
persona con discapacidad, los cuales estén amenazados®.

En el orden del articulado, se disponen el procedimiento y las valoraciones que debe hacer la autoridad judicial para
valorar la salvaguardia y proceder al nombramiento de la persona garante para la igualdad juridica, en los articulos 251
y 252. Sin embargo, para no alterar el orden de continuidad del procedimiento, dejaré para mas adelante ambos puntos.

2.2.3. Iniciacion del proceso

El escrito inicial tiene los requisitos enlistados en el articulo 253 a través de cuatro incisos, cuyos contenidos resumidos
son la identificacion de la persona con discapacidad. En caso de que no sea la anterior persona solicitante, debe
identificarse entonces debidamente e informar el parentesco o relacién que la vincula con aquella. Debera exponer las
razones que motivan de hecho y derecho la solicitud con descripcion de los bienes muebles e inmuebles propiedad de
la persona para quien solicita la salvaguardia, y debera adjuntar un dictamen médico emitido por la Caja Costarricense
de Seguro Social o por el médico o la médica tratante, el cual acredite la condicidn de discapacidad intelectual, mental
0 psicosocial que motiva la gestidn.

2.2.4. Tramite
2241 Designacion de persona curadora procesal

El juzgado designara una persona curadora procesal para que, durante el tramite, la persona con discapacidad no
esté sola, independientemente del grado de discapacidad que padezca. Esta persona curadora de ninguna manera
sustituira a la persona con discapacidad, y mas bien su obligacion sera garantizar imparcial y objetivamente que, en la
designacion de la salvaguardia, se respeten las disposiciones de la Ley 9379. No se indica en esta normativa especial
que la funcion de la persona curadora procesal sea onerosa o gratuita®.

2.24.2. Orden y solicitud de valoraciones por la autoridad judicial

El juzgado le ordenara al Departamento de Medicina Legal del Organismo de Investigacién Judicial la valoracién
mediante un dictamen integral de la persona con discapacidad, el cual debera incluir tres aspectos: un diagnostico de
la condicidn de la persona valorada, el caracter temporal o permanente de la condicion diagnosticada y las habilidades,
la capacidad y las aptitudes de dicha persona en la toma de decisiones, en el ambito legal, social, patrimonial, personal
y financiero, en un plazo no mayor de un mes.
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También el juzgado requerira un informe del Departamento de Trabajo Social y Psicologia del Poder Judicial sobre la
situacion de la persona con discapacidad, asi como de la persona que se propone para ejercer la salvaguardia.

Tomando en consideracién la condicion de la persona con discapacidad, el juzgado fijara la fecha, la hora y el lugar
para un encuentro inicial con esta, de cuyo resultado se levantara un acta.

2.3. Salvaguardia provisional para apoyo patrimonial en caso de que existan bienes muebles o
inmuebles

Este nombramiento que, como se indica es provisional y cesara con el nombramiento de la persona garante que
resulte definitivo, tiene la finalidad de apoyar gestiones interlocutorias de urgencia durante el tramite para que el
aspecto patrimonial esté atendido, mientras no se nombre a la persona garante, conforme se indicara.

3.  Establecimiento de la salvaguardia

En conexién con las disposiciones vigentes de la Ley 9379 para la Promocién de la Autonomia Personal de las
Personas con Discapacidad, la autoridad judicial analizara las pruebas pertinentes, a saber: el dictamen médico
presentado al inicio, el dictamen del Departamento de Medicina Legal del Organismo de Investigacion Judicial,
el informe del Departamento de Trabajo Social y Psicologia del Poder Judicial y la entrevista con la persona con
discapacidad. Luego, resolvera si la persona valorada requiere de la salvaguardia y determinara la proporcion o
medida en la que requiere este apoyo (art. 256).

3.1. Designacion de la persona garante

Declarada con lugar la solicitud y comprobado un caso de una persona con discapacidad, la autoridad judicial designara
a una persona que fungira como garante de la igualdad juridica de la persona con discapacidad, con lo que cesara la
salvaguardia provisional. El establecimiento de la salvaguardia se comunicara al Registro Publico de la Propiedad para su
respectiva anotacion en los bienes muebles e inmuebles presentes o futuros propiedad de la persona con discapacidad?.

3.1.2. Valoracion prioritaria de la salvaguardia de la persona de confianza propuesta por la
persona con discapacidad

En su inclusion en el nuevo Cadigo Procesal de Familia, el numeral 251 expresa que se debera valorar, en primera
instancia y con prioridad, la designacion de la salvaguarda hecha por la persona con discapacidad. Este parrafo
responde a dar un tratamiento preferente a la eventual designacion que podria hacer la persona con discapacidad de
una persona garante, si su discapacidad le permite hacerlo. Se entiende que es asi para hacer efectiva la equiparacién
pretendida por la ley para la promocion de la autonomia de estas personas.

3.1.3. Designacion subsidiaria si no pudiere proponer
Ya en segundo plano, la norma dispone que, excepcionalmente, si en virtud de una limitacion funcional a la persona

con discapacidad se le imposibilite o limite indicar la persona de su preferencia, la autoridad judicial valorara como
opcion para que ejerzan la salvaguardia a los familiares de aquella. Y en todos los casos, se enfatiza que se debera
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garantizar que la persona que ejerza la salvaguardia es la idénea, moral y éticamente demostrada para garantizar el
ejercicio seguro y efectivo de los derechos y las obligaciones de las personas con discapacidad.

3.1.4. De los requisitos, obligaciones, alcances y limites de la persona garante

En una lista de once incisos, esta norma revela las obligaciones, los alcances y las limitaciones en la actuacién
de la persona que se designe garante. En resumen, no debe actuar sin considerar los derechos, la voluntad y las
capacidades de la persona con discapacidad. Debe apoyarla para la proteccion y la promocidn de todos sus derechos,
especialmente de contraer matrimonio, casarse y fundar una familia sobre la base del consentimiento libre y pleno
de los futuros coényuges y tener acceso a informacidn y educacion sobre la reproduccion y planificacién adecuada
para su edad. Debe asistirla en la toma de decisiones en el ambito financiero y patrimonial, de manera proporcional y
adaptada a la condicion de la persona asistida. Debe garantizar que tenga acceso a informacion completa y accesible
para que decida sobre sus derechos sexuales y reproductivos en igualdad de condiciones con los demas, siendo
la esterilizacion una préactica excepcional a solicitud de la persona con discapacidad; es decir, que sea necesaria
e imprescindible esa esterilizacién para la preservacién de su vida o la integridad fisica. Debe brindar apoyo en el
ejercicio de la maternidad o paternidad con vigilancia y resguardo del interés superior del nifio de la nifia. Para solicitar
apoyo estatal, no debe ejercer ningun tipo de presion coercién violencia ni influencia indebida en la toma de decisiones
de esa persona. No debe brindar consentimiento informado en sustitucién de ella. No debe permitir que sea sometida
a tortura, tratos crueles inhumanos o degradantes, o a experimentos médicos o cientificos sin que la persona con
discapacidad haya brindado su consentimiento libre e informada, y debe proteger la privacidad de la informacion
personal, legal, financiera, de la salud, la rehabilitacién y los demés datos confidenciales.

3.1.5. Dificultad de discriminar y realizar la salvaguardia para cada caso segln su complejidad

Son innegables las dificultades que se van a encontrar en el momento de determinar los alcances de la actividad de la
persona garante de la salvaguardia en cada caso concreto y en cada situacion particular, especialmente en aquellos
casos de discapacidades severas que comprometen seriamente la capacidad de externar la voluntad y de conocer el
alcance de los actos por la persona con discapacidad.

Se debe recordar que, aun en estos casos severos, la salvaguardia no hace sino acompaiiar, nunca suplantar, a
la persona con discapacidad en su autonomia personal. Se espera que sean las leyes naturales las que obliguen
a realizar los actos necesarios aun con esas limitantes, y para eso, tanto la legislacién como los tribunales lo han
dispuesto y sera inevitable y obligatoria la autorizacion de la autoridad judicial para llevar adelante esos actos.

Si bien, en materia de interpretaciones en los textos del derecho de familia, se ha hablado siempre de figuras como las
normas marco y los conceptos juridicos indeterminados a los cuales el operador juridico debe dar contenido y sentido.
Estamos ante un tema de una enorme diversidad de eventuales situaciones personales y personalisimas, en las cuales la
participacion de la persona garante se va a enfrentar a desafios, y habra de lidiar con el desconocimiento de situaciones
imprevistas y también ante figuras y contextos preexistentes que no encajaran en la necesidad puntual que se necesita.

3.1.6. Algunas pautas sugeridas por el reglamento a la Ley 9379

En el Decreto Ejecutivo n.° 41087, MTSS Reglamento a la Ley para Promocién de la Autonomia Personal de las
Personas con Discapacidad, se incluy6 en el articulo 8 un texto que intenta ejemplificar de manera muy somera
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los alcances de las diferentes actuaciones o participaciones en que la persona designada podria ejecutar su papel
de garante. Lo denomina intensidad de los apoyos y utiliza las nomenclaturas de un apoyo mas intenso, un apoyo
medianamente intenso y un apoyo menos intenso.

4, Recursos en el proceso de peticion unilateral

La resolucion final que resuelva la salvaguardia en forma definitiva tendra recurso de apelacién, el cual debe ser
interpuesto dentro de tercer dia. Los autos tendran la posibilidad de ser recurridos, pero para solicitar apelacién, es
requisito que la gestién de interposicion del recurso tenga solicitud de revocatoria junto con el de apelacion. Igual se
establecen medios de impugnacién que deben ser interpuestos y agotados en las audiencias de prueba.

Para los efectos de este articulo de la salvaguardia, la materia de recursos debe ser revisada con atencion de la parte
general en materia de impugnacion y nulidad de resoluciones, y de actividad judicial defectuosa, las cuales estan
contempladas en las secciones V y VI del titulo Il del Libro primero del Cédigo Procesal de Familia.

Citas

(1).  BELLUSCIO, Augusto César. Manual de Derecho de Familia. Tomo II. 52 edicion, 42 reimpresion. Ediciones De
Palma. Buenos Aires. Pagina 389.

(2). Legislacion. Ambos procedimientos han tenido regulacion tanto en el viejo Codigo de Procedimientos Civiles
como en el derogado Cédigo Procesal Civil de 1989. Véase Libro Il, Procesos de conocimiento, articulo
420 abreviados, inciso 7), y en el Libro de Actividad Judicial No Contenciosa, articulos 819 inciso 4), 847 y
siguientes, lo mismo que la Curatela como trdmite no contencioso en el articulo 867.

(3). Legislacion. Libro Primero del Cédigo Procesal de Familia, Normas Generales, Titulo || Sujetos Procesales,
Capitulo I Partes e Intervinientes, articulos 39 y 44.

(4). Legislacién. Revisar, en este sentido, las siguientes: articulo 252 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, Ley
9303 de Creacion del Consejo Nacional para la persona con discapacidad (CONAPDIS) en su articulo 3 inciso
i); Ley 7935 de Creacion del Consejo Nacional para la Persona Adulta Mayor (CONAPAM) en sus articulos
2,3y 13; Reglamento a la Ley 9739; Reglamento a la Ley 7935 de Creacidn del Conapam mediante Decreto
Ejecutivo N° 41088-MP en sus articulos 9, 12 y 15; Reglamento de Accesibilidad y Discapacidad del Instituto
Nacional de Aprendizaje.

(5).  Legislacion. Codigo Procesal de Familia. Normas Preliminares Articulos del 1 al 11. La Competencia ampliada
articulo 13. La competencia material articulo 18. La competencia subjetiva en todo lo relativo a inhabilitaciones
y recusaciones de la persona juzgadora articulo 23. Las normas que se ocupan de los sujetos procesales
capacidad y representacion articulo 44. La curatela procesal cuando la persona demandada no sea localizada
0 no pueda hacer valer sus derechos por si misma como el caso de algunas personas con discapacidad total
articulo 45. 15

(6).  Legislacion. Cédigo Procesal de Familia, Libro Primero, Titulo I, Capitulo Il, Seccién lll, Subseccion V, Articulo 50.

(7). Legislacion. Importante reforma a tomar en cuenta, en los articulos 51y 52 del Cédigo Procesal de Familia,
que facultan al profesional en derecho que asesore y patrocine a las partes o intervinientes en todos los
procesos familiares, a tener una participacion mucho mas activa inclusive en ausencia de su representado,
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(10).

(11).

en especial en las audiencias, y le extiende facultades como si tuviera poder especial judicial para actuar, con
algunos limites como la peticién de terminacién del proceso, pero con otros alcances como los de nombrar,
con autorizacién expresa de la parte, a otras personas abogadas suplentes con las mismas facultades que el
abogado titular.

Legislacion. Codigo Procesal de Familia. Articulo 249.

Legislacion. Cédigo Procesal de Familia. Libro Primero, Titulo Il, Capitulo II, Seccion Ill, Subseccién lI, Articulo
46 que se ocupa en la parte general del Codigo de los intervinientes procesales, le asigna la condicién de
onerosidad a la funcién del curador procesal, y la manera en que se regula ese tema de los honorarios.

Legislacién. Ademas del Registro Publico de la Propiedad, la Ley 9739 para la Promocién de la Autonomia
personal de las Personas con Discapacidad, en el apartado de las derogatorias, reformas y Transitorios,
establece en el TRANSITORIO I, que en un periodo de seis meses, el Registro Civil del Tribunal Supremo de
Elecciones procedera a incorporar a las personas que se encuentren en estado de interdiccidn en virtud de
una declaratoria de insania, dentro del padron electoral. No se ha encontrado en las nuevas regulaciones y
disposiciones del Cédigo Procesal de Familia, alguna 16 mencién con este punto de incorporar a las personas
con discapacidad en el padron electoral. De no existir nada diferente, al entrar en vigencia el Cédigo Procesal
de Familia, quedaran derogadas todas las normas reformadas del Cédigo de Familia y del Cédigo Procesal
Civil, asi como las normas transitorias.

Legislacion. El articulo 8 del Reglamento a la Ley para Promocidn de la Autonomia Personal de las Personas
con Discapacidad, Decreto Ejecutivo N° 41087 — MTSS, dice: “Los apoyos en el ejercicio de la capacidad de
actuar seran de diversa intensidad, menos o més intensos de acuerdo con la situacion concreta y en virtud de las
disposiciones que para estos efectos contiene la Ley N° 9379, asi como este reglamento y la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, segun corresponda. Asi, por ejemplo, un apoyo mas intenso
podria ser el que brinde la persona garante a una persona con discapacidad que se encuentre en situacion de
compromiso del estado de conciencia debidamente comprobado, quien podra consentir para un acto concreto.
Ante el supuesto de una persona con discapacidad que se encuentre en situacion de compromiso del estado
de conciencia; la determinacion del apoyo intenso y la forma en que se brinda, siempre tendré que tener como
fundamento la voluntad y preferencias, para ello se puede recurrir a procedimientos multidimensionales, tales
como trayectoria de vida o historia familiar, el contexto social, e incluso a las manifestaciones expresas que la
persona hubiese realizado con anticipacion a recibir este tipo de apoyo. Un apoyo medianamente intenso, sera,
por ejemplo, el firmar conjuntamente ante notario o0 en gestiones administrativas. Un ejemplo de apoyo menos
intenso, es aquel en el que la persona brinda orientacion, hace mas comprensible la informacién, y aconseja
acerca de las consecuencias y efectos del acto. En los estos dos Ultimos supuestos, garantizando que la
informacién sea asimilada por la persona con discapacidad que recibe el apoyo. Y en los tres tipos de apoyo,
segun el caso en concreto, se debe garantizar que prevalezca la voluntad, gustos y deseos y preferencias de
la persona que recibe el apoyo.”
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Q{OCESO ESPECIAL DE RESTITUCION INTERNACIONAL
DE PERSONAS MENORES EN EL CODIGO PROCESAL DE
FAMILIA DEL 2019

MSc. Diego Benavides Santos*

RESUMEN

En los articulos 303 al 311, el Cédigo Procesal de Familia de Costa Rica del 2019 contiene una prevision especifica
para un procedimiento especial en el tema de restitucién internacional para hacer efectivas las dos convenciones
internacionales suscritas por el pais en materia de restitucion internacional de personas menores de edad. Es un reto
para alcanzar la directriz de urgencia eficiencia en la materia, pues la matriz internacional propone que se cumpla en
seis semanas. El tramite tiene como base la sugerencia de la denominada Ley Modelo Iberoamericana redactada por
un grupo de personas expertas de la Conferencia de La Haya y del Instituto Interamericano del Nifio. La aplicacion e
interpretacion deben corresponder a una perspectiva internacionalista conforme con los compromisos adquiridos por
el Estado costarricense. Los operadores deben guiarse por el nucleo duro claramente marcado por los documentos
oficiales de la Conferencia de La Haya.

Palabras claves: Restitucion internacional, desplazamiento ilegitimo, retencion ilegitima, derecho procesal
internacional de familia, derecho internacional privado, monitorio de familia, Codigo Procesal de Familia.

ABSTRACT

The 2019 Family Procedural Code of Costa Rica contains in articles 303 to 311 a specific provision for a special
procedure on the issue of international restitution to give effect to the two international conventions signed by the
country on the international return of minors. age. It is a challenge to achieve the urgent efficiency guideline in the
matter since the international matrix proposes that it be fulfilled in six weeks. The procedure is based on the suggestion
of the so-called Ibero-American Model Law drafted by a group of experts from the Hague Conference and the Inter-
American Children’s Institute. The application and interpretation must correspond to an internationalist perspective
in accordance with the commitments acquired by the Costa Rican State. Traders should be guided by the hard core
clearly marked by the official documents of the Hague Conference.

Keywords: international restitution, illegitimate displacement, illegitimate retention, international family procedural law,
private international law, family monitoring, Family Procedural Code.

* Profesor de Derecho Procesal de Familia.
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Introduccion

En estas lineas, nos acercaremos a un aspecto del campo del derecho internacional privado. Explicaremos la esencia
de los articulos 303 a 311 del Cadigo Procesal de Familia de Costa Rica del 2019. Es un proceso especial de restitucion
internacional de personas menores de edad, el cual es disefiado para efectivizar dos convenios internacionales
suscritos por Costa

Rica. Se trata del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Personas Menores de
Edad, conocido como Convenio de La Haya de 1980 (aprobado por la Ley 7746 del 23 de febrero de 1998), asi como
la Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Personas Menores de Edad (aprobada por la Ley
8032 del 19 octubre de 2000). Ambos convenios tienen supuestos filoséfico-juridicos afines y paralelos y estan en
articulacién con lo dispuesto en el numeral 11 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

Un aspecto que no debemos olvidar aunque no podemos ampliar es que el Convenio de La Haya de 1996 (aprobado
por la Ley 9729 del 27 de agosto de 2019) suplementa y refuerza el convenio de 1980, por medio de los articulos 7 y
50. Con el articulo 7, se busca reforzar el tema de la competencia para la guarda atribuida al Estado de la residencia
habitual; pero articula también para el caso de que la restitucién se deniegue. El articulo 50, por su parte, tiene por
objeto asegurar la primacia del Convenio de 1980.

Los articulos que mencionamos son parte del capitulo 1V del titulo V (Procedimientos especiales) del libro segundo
(Procesos). El capitulo IV se termina de completar con el articulo 312, el cual regula un supuesto especial con el mismo
tramite, pero requiere que se le dedique un articulo particular y hay que dejarlo de lado. Ademas, este procedimiento
especial sirve para un tercer supuesto mencionado en el numeral 350, reconocimiento y ejecucion de resoluciones
sobre guarda o cuidado, el cual debe dejarse de lado por razones de espacio.

1. Definicion

El proceso de restitucion internacional de persona menor de edad es el tramite de derecho procesal internacional
privado, de caracter urgente que se realiza en un pais en virtud del interés superior y tiene por objeto el regreso del
nifio o de la nifa al otro pais que ha sido su residencia habitual. Este tramite es ajeno a una discusion sobre guarda
o custodia.

Debemos ser mas precisos y definir el proceso de restitucion internacional de personas menores de edad en el Cadigo
Procesal de Familia de Costa Rica del 2019, y debemos conceptualizarlo como el tramite especial de disefio monitorio,
cuyo objetivo es decidir sobre el regreso de la nifia o del nifio al pais de residencia habitual.

Este tramite inicia con una orden de restitucion en una sentencia anticipada donde es admisible una discusion
muy limitada y es necesariamente enfocada a cuatro excepciones numerus clausus y de caracter restrictivo en su
interpretacion, elencadas en los convenios que se pretenden efectivizar. Son excepciones de caracter restrictivo y, en
Ccuyo caso, la carga de la prueba recae en el o la oponente.
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2.  Interés superior de la nifia y del nifio y la restitucion internacional

El interés superior de la nifia y del nifio en el tema de restitucion internacional de personas menores de edad (Pérez
Manrique) se refleja al menos en las siguientes cuatro situaciones:

Estriba en la proteccion contra desarraigos por traslados o retenciones ilicitas.

Se encuentra en la restitucién al lugar de residencia habitual por medio de un tramite rapido.

Reside para casos muy especiales en las excepciones para justificar ciertos desplazamientos o retenciones.
Yace en las medidas para un retorno seguro.

oo oo

El articulo 1 especifica la finalidad dual del convenio: “La finalidad del presente Convenio ser la siguiente: a) garantizar
la restitucién inmediata de los menores trasladados o retenidos de manera ilicita en cualquier Estado contratante; b)
velar por que los derechos de custodia y de visita vigentes en uno de los Estados contratantes se respeten en los
demés Estados contratantes”.

La profesora Elisa Pérez Vera desarrolla en el informe explicativo que:

Por tanto es legitimo sostener que los dos objetivos del Convenio - uno preventivo, el otro destinado a lograr
la reintegracion inmediata del nifio a su entorno de vida habitual - responden en su conjunto a una concepcion
determinada del “interés superior del menor”. No obstante, incluso desde la éptica elegida, era preciso admitir
que el traslado de un nifio puede a veces estar justificado por razones objetivas relacionadas con su persona
o0 con el entorno que le era mas préximo. Por ello el Convenio reconoce ciertas excepciones a la obligacion
general asumida por los Estados de garantizar el retorno inmediato de los menores trasladados o retenidos de
forma ilicita. En la mayoria de los supuestos, tales excepciones no son mas que manifestaciones concretas del
principio demasiado impreciso que proclama que el interés del menor es el criterio vector en la materia [...].

3.  Cooperacion internacional en la restitucion

En el sistema convencional, alrededor de la restitucién internacional, la cooperacion internacional es sumamente
importante. Los convenios de la materia son en buena parte instrumentos de cooperacion internacional. Dentro de
esta cooperacion, hay algunas piezas que deben visualizarse y definirse. Estas piezas son las autoridades centrales,
el juez o la jueza de enlace y las comunicaciones judiciales directas.

La cooperacion internacional en el ambito del derecho internacional privado se concreta por medio de mecanismo
de asistencia judicial internacional y de colaboracién entre autoridades enlazadas por propésitos y obligaciones
internacionales comunes.

La autoridad central es la instancia u érgano designado por un Estado parte en un convenio internacional para ser el
competente para enlazar y cooperar con el otro Estado y cumplir con la tramitacién y las obligaciones que el tratado y
las normativas adyacentes de ese tratado designan.

La autoridad central en materia de restitucion internacional es el érgano o instancia que tiene la obligacién de designar
cada Estado signatario del Convenio de La Haya de 1980 vy, de conformidad con sus articulos 6 y 7, seré la encargada
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del cumplimiento de las obligaciones que le impone el Convenio, y dichas autoridades centrales deberan colaborar
entre si y hacer que adopten medidas provisionales y deberan iniciar o facilitar la apertura del procedimiento con el
objeto de conseguir la restitucion de la persona menor y, en su caso, permitir que se regule o se ejerza de manera
efectiva el derecho de visita.

Podemos definir a la persona juzgadora de enlace como aquella jueza o aquel juez en ejercicio de reconocidos
conocimientos y experiencia en el campo de proteccion internacional de nifias y nifios, quien es designado en un
pais, especialmente dentro del contexto de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, para realizar
comunicaciones generales y comunicaciones directas en los casos de esa materia.

Definimos la comunicacion judicial directa como aquella forma de cooperacion internacional dispuesta por el articulo
124 bis de la Ley Organica del Poder Judicial para hacer una coordinacion, dentro de un marco de transparencia,
certeza y previsibilidad, a través de jueces y juezas de enlace de la red de la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado.

4, Ideas claves

Para comprender correctamente el tramite, debemos tener claras estas dos ideas: primero, de por medio esta el
derecho de la nifia y del nifio a su entorno; segundo, es una pieza de otro supuesto, pero encaja en el cuadro general
con este proceso: la competencia del pais de residencia habitual para conocer del tema de guarda o custodia.

La residencia habitual es el lugar donde la persona fisica tiene su circulo social de vida por un tiempo prolongado.
(Articulo 9 del Codigo de Familia, segun la reforma por ley del CPF 2019).

Las personas menores de edad que han sido sustraidas o retenidas ilicitamente no adquieren domicilio en el lugar
donde permanezcan sustraidas, ya sean trasladadas o retenidas ilicitamente (articulo 9 del Cédigo de Familia, segun
reforma por ley del CPF 2019).

Debemos plantear que hay un compromiso internacional adquirido respecto a la duracion del tramite similar, el cual se
debe realizar en seis semanas, es decir, en cuarenta y dos dias.

En forma negativa, debemos aclarar lo que no es el tramite: no se trata de un proceso en que se discuta la guarda o
la custodia, ya que esa discusion debe quedar al margen.

5. Enfoque correcto

Debe recordarse que el trdmite se origina en convenios internacionales, es decir, se trata de actuaciones que son
parte de un sistema de derecho internacional privado, en el cual estan de por medio las obligaciones internacionales
adquiridas por los Estados y que no se pueden ver como un tema doméstico de cada Estado, sino que el enfoque
correcto es el internacionalista que implica la confianza y la buena aplicacién entre los paises contratantes.
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6. Nucleo duro del sistema

La persona experta en este tema de restitucion internacional deberd dominar un ntcleo duro de la ldgica del sistema
internacional. EI ABC de ese sistema esta descrito en los documentos oficiales de la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado. Hay un circulo de proteccion a través de documentos oficiales que precisan la correcta
aplicacién y las buenas préacticas que encontramos en la pagina www.hcch.net. Estos documentos oficiales son:

° Informe explicativo de dofia Elisa Pérez- Vera.

° Guia de buenas practicas. Primera parte. Practica de las autoridades centrales.

° Guia de buenas practicas. Segunda parte. Medidas de aplicacién.

° Guia de buenas practicas. Tercera parte. Medidas de prevencion.

° Guia de buenas practicas. Cuarta parte. Ejecucion.

° Principios generales y Guia de buenas practicas. Contacto transfronterizo.

° Guia de buenas practicas. Mediacion.

° Guia de buenas précticas. Sexta parte. Articulo 13(1)(b).

° Lineamientos emergentes relativos al desarrollo de la red internacional de jueces de La Haya y principios
generales de comunicaciones directas.

Estas orientaciones oficiales se constituyen en doctrina respecto al instrumento internacional.

1. Propuesta de Ley Modelo

Dentro de ese circulo de proteccion del nucleo firme de la Convencion, podemos clasificar aquellos esfuerzos como
la Ley Modelo vy, dentro de este camino trazado, esta la aprobacion del Cédigo Procesal de Familia que, siguiendo las
recomendaciones de dicha Ley Modelo, incluye el proceso especial de restitucién internacional de personas menores
de edad, los jueces y las juezas de enlace y las comunicaciones judiciales directas.

La Ley Modelo de la materia fue desarrollada por un grupo de personas expertas conformado por la Conferencia de
La Haya de Derecho Internacional Privado y el Instituto Interamericano del Nifio. Fue coordinada por el Dr. Ricardo
Pérez Manrique de Uruguay.

El Departamento de Servicios Técnicos de la Asamblea Legislativa de Costa Rica sefialé con acierto que la regulacién
del procedimiento de restitucion internacional en el Cédigo Procesal de Familia responde al disefio de la Ley Modelo.

8. Descripcion del procedimiento

Los articulos 303 al 311 incluyen el tramite judicial de primera instancia que se realiza ante el Juzgado de la Nifiez y
la Adolescencia, y agregamos el tramite de apelacion ante la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. Existe
un tramite previo de indole de cooperacion internacional entre las autoridades centrales; en nuestro pais, el Patronato
Nacional de la Infancia.
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9. Legitimacion activa y pasiva (articulos 303 y 304)

De acuerdo con el articulo 303 CPF, la legitimacion activa de la accion de restitucion recae sobre el padre, la madre,
la persona tutora o guardadora de hecho o de derecho, la institucion u organismo que ejerce el derecho de guarda o
custodia, conforme el régimen juridico del pais de residencia habitual del nifio y de la nifia, inmediatamente antes de
su traslado o retencion.

De acuerdo con el pérrafo final del numeral 306 y el parrafo primero del 307, la documentacién que se acompafie
a la solicitud de restitucién, con el fin de acreditar la legitimacién activa del requirente y demas recaudos, debera
presentarse traducida en caso de que asi corresponda, no requiriéndose su legalizacion. La persona actora debe
acreditar entonces sumariamente la verosimilitud de su derecho.

En contraparte, la legitimacién pasiva de conformidad con el articulo 304 recae sobre la persona que ha sustraido
0 que retiene ilicitamente a la persona menor de edad, cuyo desplazamiento o retencidn constituye la causa de la
solicitud.

10.  Actuaciones preliminares (articulos 305y 306)

El articulo 305 que deriva de lo regulado en el Convenio de La Haya de 1980 establece que de previo a la presentaciéon
de la solicitud de la restitucidn, la autoridad central designada o la parte interesada podra solicitar, como medida
urgente, lalocalizacion y proteccidn de la persona menor de edad. Ahora bien, realizada esa localizacion, lo comunicara
de inmediato al Estado requirente por via de autoridad central.

Por su parte, la autoridad central solicitara o adoptara las medidas adecuadas tendientes a conseguir la restitucion
voluntaria de la persona menor de edad y le comunicaré al juzgado el resultado de la solicitud. Aqui hay un plazo donde
se encuadran estas actividades previas de treinta dias naturales. Pero si no se presenta la solicitud de restitucin, las
medidas adoptadas de forma cautelar caducaran de pleno derecho.

Por su parte, el articulo 306 CPF dispone que la peticién debera ajustarse a los requisitos establecidos en los
convenios internacionales atinentes a la materia, y se podra presentar de forma directa ante la autoridad central o
mediante solicitud directa ante el érgano jurisdiccional competente. En este Ultimo caso, se remitira de inmediato a la
autoridad central.

Este articulo agrega que, en los dos casos, la autoridad central deberé llevar a cabo las acciones establecidas en el
articulo 7 del Convenio de La Haya sobre aspectos civiles de la sustraccidn internacional de personas menores de edad.

1. Admisibilidad y emplazamiento (articulo 307)

La solicitud de restitucidn es la peticién inicial en los términos del articulo 8 de la Convencion sobre los Aspectos
Civiles de la Restitucién Internacional de Menores, la cual marca el inicio del proceso de restitucion internacional. El
articulo 307 CPF sefiala que, una vez presentada la solicitud de restitucion, el juzgado procedera a la calificacién de
las condiciones de admisibilidad y titularidad activa.
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Aestos efectos, como ya lo habiamos mencionado, el o la peticionante debera acreditar la verosimilitud de su derecho
demostrando sumariamente en el escrito inicial que se encuentra en el ejercicio de la guarda o custodia de la persona
menor de edad.

La presentacién de la solicitud de restitucién ante la autoridad judicial jurisdiccional marcara la fecha de iniciacion de
los procedimientos.
Ahora bien, corresponde presentar unas definiciones:

Sentencia anticipada en el sistema procesal de familia: es aquella que se dicta en una forma provisional
decidiendo al inicio del proceso sobre la pretension de la que se trata y cuyo futuro es definido por la oposicion
de la parte, de manera tal que si no hay oposicioén o si la misma es rechazada dicha sentencia adquiere firmeza,
mas si se da curso a la oposicion se convoca a audiencia para escuchar a las partes recibir las pruebas para
en definitiva dictar una sentencia. (Tres ejemplos contiene el CPF como lo son la sentencia anticipada del
proceso de pensiones alimentarias, la sentencia anticipada del proceso de restitucion internacional y la sentencia
anticipada del proceso de proteccién cautelar (articulos 101, inciso n, 239, 270 y 307 CPF).

Sentencia anticipada de restitucion internacional de personas menores €s la resolucion inicial del proceso
especial en el que se ordena provisionalmente el regreso de la persona menor de edad al lugar de su residencia
habitual, orden provisional contra la cual debe darse una oposicién fundada.

Firmeza de sentencia anticipada es la condicion consolidada que adquiere la decision provisional al no existir
oposicion o bien al rechazarse por infundada la oposicion

El articulo 307 dispone que, admitida la solicitud, se procedera al dictado de una resolucién con caracter de sentencia
anticipada, la cual contendra una orden contra la persona requerida de restitucién de la persona menor de edad, un
plazo de tres dias para la oposicién y excepciones, y que se presente y se ofrezca la prueba. Puede contener las
medidas cautelares necesarias, o bien, la modificacion o el mantenimiento de las medidas adoptadas inicialmente.

También habré una orden de notificacién al Patronato Nacional de la Infancia (PANI) para que acttie en defensa de
los derechos de la persona menor de edad. Debe comentarse que este ha sido uno de los puntos que incomoda al
Patronato Nacional de la Infancia, pues tiene un doble rol en los tramites, como autoridad central para los efectos
del Convenio y como ente rector y representante de la persona menor de edad. Esa resolucion también contendra
la designacion de un o una representante para la persona requirente, en caso de que no pueda trasladarse al pais.

Aqui debemos comentar que, en la practica, hasta ahora se ha nombrado a una persona curadora de la lista respectiva.
Por otra parte, es claro que la persona que no puede trasladarse al pais bien puede integrarse por videoconferencia.

12.  Oposicion (articulos 308 al 310)

Debemos hacer las siguientes definiciones. La oposicidn a la solicitud es la gestion de rechazo a la peticién inicial de
restitucion que hace la persona requerida, y esta oposicion debe ser fundada.

La oposicion fundada debe definirse como la gestion de rechazo a la peticién de restitucién que se basa en aspectos
especificamente previstos en los convenios

Por oposicién inatendible, debemos entender la gestion de rechazo de la peticidn de restitucion que no tiene asidero
en los supuestos especificos de los convenios internacionales de la materia.
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Las excepciones admisibles en el proceso de restitucidn son las causas o supuestos previstos especificamente en los
articulos 12, 13 y 20 del Convenio de La Haya de 1980, y que de acuerdo con los documentos oficiales son numerus
clausus y deben interpretarse restrictivamente (ver Guia de buenas practicas, parte sexta, pp. 25y 27). Aqui debemos
aclarar de una vez que, de acuerdo con el articulo 311, no es necesario que se le dé el nombre de excepcién al
argumento de oposicion.

La oposicién esta regulada en los articulos 308, 309, 310 y 311 y en el 101, inciso n. El articulo 308 dispone que la
oposicion a la solicitud debera realizarse en escrito fundado en el que se opondran las excepciones pertinentes y se
ofrecera la prueba. El adjetivo fundado quiere decir que se sustenta en alguno de los supuestos del articulo 308, los
cuales son los supuestos de los articulos 13 y 20 del Convenio de La Haya de 1980 y estos sefialan:

° Que la persona, institucion u organismo que se hubiera hecho cargo de la persona menor de edad no ejercia,
de modo efectivo, el derecho de custodia en el momento en que fue trasladado o retenido, o habia consentido
0 posteriormente aceptado el traslado o la retencion.

° Existencia de un grave riesgo de que la restitucion de la persona menor de edad lo exponga a un peligro fisico
0 psiquico o que, de cualquier otra manera, ponga a la persona menor de edad en una situacion intolerable.
El tribunal no podré denegar la restitucidén de un nifio por estos motivos, si se demuestra que se han adoptado
las medidas adecuadas para garantizar la proteccidn de este tras la restitucion. Este es el caso que podemos
denominar riesgo controlable desde el Estado de la residencia habitual. También debemos sefialar que esta
ha sido la excepcién que mas casuistica ha generado y, por ende, se ha emitido una guia de buenas practicas
(Guia de buenas practicas, sexta parte).

° Que la propia persona menor de edad, con grado de madurez y con edad suficientes para tener en cuenta su
opinién, se exprese de forma contraria a la restitucion.

° Que el otorgamiento de la restitucion es manifiestamente violatorio de los principios fundamentales del Estado
requerido en materia de proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales.

Debe comentarse que, si bien el articulo 308 describe estos cuatro supuestos, ante consulta de la sexta parte de
la Guia de buenas practicas, se desprende que hay un quinto supuesto no mencionado y que, por prevalencia del
Convenio, debe entenderse que esta incorporado en el elenco de excepciones y que es la excepcion de arraigo del
articulo 12 del Convenio de 1980.

Ahora bien, el articulo 309 se dedica al tema de la oposicién no atendible. Recordamos que de acuerdo con el articulo
308, la oposicién debe ser fundada y debe necesariamente realizarse con base en las excepciones establecidas
expresamente. Esto quiere indicar que, si se incumple con este encuadre legal, la oposicion puede ser rechazada, y
el 6rgano jurisdiccional ordenara la firmeza de la sentencia anticipada con comunicacién a la autoridad central, esto
lo dispone el articulo 309 CPF.

Debe aclararse que el articulo 311 subraya que no es necesario que la parte que se opone le ponga el nombre de
excepcion a su argumento, a esto se refiere la frase del articulo 311 al final que sefiala: “Al dictarse la sentencia, la
autoridad debera valorar, opuestas o0 no como excepciones por parte de la persona requerida, la procedencia o no de
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lo pedido conforme a los motivos indicados en su oposicidn”. En otras palabra, el hecho de que en la oposicién no se
mencione la palabra excepcion no es motivo para rechazar la oposicion.

El articulo 101, inciso n del CPF, establece la posibilidad del recurso de apelacién contra la resolucién a la que se
refiere el articulo 309 del CPF, el cual considera infundada la oposicion en esta materia.

Ahora bien, esta apelacion a nuestro juicio también compete a la Sala Segunda, como segunda instancia natural de
esta materia al amparo del numeral 55 bis de la LOPJ, ya que esa resolucién se constituye como decisién final del
procedimiento al disponerse que la sentencia anticipada queda firme y que corresponde su ejecucién. No obstante,
veremos qué va decantando la jurisprudencia.

También el articulo 309 indica que si no existe oposicidn ni se formulan excepciones a la solicitud, la sentencia
anticipada quedara firme y se hara efectiva comunicando a la autoridad central. Nuevamente, se aclara que el articulo
311 establece que no es necesario que le ponga el nombre de excepcion al argumento de oposicion.

Ahora bien, en el articulo 310, se dispone que, si se admite la oposicidn, se da audiencia al requirente por tres dias,
pero esa audiencia va en la misma resolucién que convoca a audiencia como se dira.

13. Audiencia y sentencia (articulos 310 y 311)

El articulo 310, CPF dispone que admitida la oposicion formulada, se dictara una resolucion que, como indicamos,
pone en conocimiento de la oposicién a la parte requirente por el plazo de tres dias, convoca a audiencia dentro de
los cinco dias siguientes y se pronuncia sobre la admision de los medios probatorios ofrecidos por las partes. Ese
articulo de una vez precisa que la resolucién que rechace prueba no tendra recurso de apelacion, con lo que de una
vez excluye lo dispuesto en el articulo 101, inciso h.

El articulo 311, CPF sefiala que la audiencia no dejara de celebrarse por la ausencia de los citados; aunque es 16gico
que el despacho revise con cuidado la correcta notificacién para no generar una indefension.

En la audiencia, se intentara la conciliacién, la cual si se logra, se procederd a la respectiva homologacién. Si no
se logra la conciliacion, la autoridad jurisdiccional procedera a fijar los puntos en debate, se evacuaran los medios
probatorios y se oira a la persona menor de edad cuando a juicio del tribunal esté en condiciones de formarse un
juicio propio. También se oir& de forma breve a las partes. Luego las partes emiten conclusiones y, a continuacién, se
procede al dictado de la parte dispositiva de la sentencia. La resolucién integral debe ser dictada y notificada dentro
del plazo de tres dias.

14.  Apelacion ante Sala Segunda (articulos 96, 100 y 102)

Para el tramite del recurso de apelacién ante la Sala Segunda, debe seguirse lo descrito en los articulos 100 y 102, y
debe atenderse lo que indica el articulo 96 sobre la ejecucion provisional y sus excepciones. La naturaleza de urgencia
del tramite implica que tanto el juzgado como la Sala deben dar prioridad a esta apelacion.
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La apelacién debe interponerse ante el juzgado de primera instancia que dictd la resolucién dentro del tercer dia.
Admitido el recurso, se le otorgara un plazo de tres dias a las otras partes e intervinientes para que expresen agravios.
Vencido el plazo, se remitird el expediente o legajo sin ulterior tramite ante la Sala.

Cuando se ofrezca prueba con el recurso o en los agravios de quienes no han recurrido, su admisién sera restrictiva
a las que sean necesarias para una solucion acorde con la tutela de la realidad y cuya omision en primera instancia
se haya debido a causas ajenas a las partes o a cuestiones propias del caracter de quienes estan litigando. En todo
caso, se podra ordenar prueba de oficio, cuando asi se estime necesario para la decision.

Cuando se requiera recepcion de prueba de declaraciones, se sefialara una audiencia que aun cuando el articulo tiene
como regla general un plazo de quince dias, pero por la materia, dados los presupuestos de los articulos 2y 11 de la
Convencion, debe darsele prioridad.

La autoridad judicial que conoce la apelacién debera resolver dentro del quinto dia. Si no es necesaria esta audiencia,
el fallo se emitird dentro del plazo quince dias, por tratarse la Sala de un érgano colegiado, pero siempre atendiendo
a la urgencia que presupone la materia.

De acuerdo con el articulo 96, CPF, la regla es la ejecucion provisional del fallo, por lo que debe atenderse si se
presentan las excepciones de un dafio irreparable o si se trata de una situacion de imposible restauracion o cuando
lo disponga una norma de forma expresa. A nuestro juicio, esa resolucion no conviene ejecutarla hasta su firmeza por
sus implicaciones en la seguridad de la nifia o del nifio.

Cierre

El Codigo Procesal de Familia de Costa Rica del 2019 contiene una regulacién del tramite de restitucion internacional
de personas menores, con el propésito de hacer efectivos los parametros de dos convenios internacionales aprobados
por Costa Rica. Se trata de un proceso especial de disefio monitorio familiar, pero esos articulos 303 al 311 deben
insertarse dentro de la esencia marcada de dichos convenios claramente, por o menos para el Convenio de La Haya
de 1980 por todos los documentos oficiales elaborados por la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado y siempre dentro de una perspectiva internacionalista del sistema convencional suscrito por lo diferentes
paises parte donde privan una confianza mutua y una reciprocidad.

El meollo del asunto de la restitucién es el interés superior del nifio y de la nifia, la cual refleja al menos de cuatro
maneras la tutela del derecho de la persona menor de edad a su entorno y a no ser privada el él y, como contraparte,
la competencia internacional de los asuntos de custodia corresponde a los 6rganos jurisdiccionales del Estado de la
residencia habitual.

Mencionamos el tema de la custodia o guarda, pero debe quedar claro que el tema de guarda o custodia debe
quedar al margen del proceso de restitucion internacional. La primera instancia le corresponde al Juzgado de Nifiez y
Adolescencia, y la Sala Segunda conoce la segunda instancia.

El proceso, por lo general, se inicia extrajudicialmente en el ambito de la coordinacién de las autoridades centrales y
luego pasa a la sede judicial. Si es procedente la solicitud, hace que se dicte una sentencia anticipada, y hay un plazo
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para oposiciones, pera la oposicion debe ser fundada a riesgo de ser declarada inatendible. Con esta situacion de la
oposicion inatendible o bien por la no oposicién, la sentencia anticipada adquiere firmeza.

Hay tres pautas sobre las excepciones que deben quedar claras: las excepciones son numerus clausus, se deben
interpretar restrictivamente, y la carga de la prueba de la excepcién corresponde a quien la opone. Si la oposicién es

atendible, se pasa a una audiencia oral en la que se dicta la sentencia.

En cuanto a recursos, hay apelacion contra la resolucion que declara inatendible la oposicion y, desde luego, contrala
sentencia definitiva, y a la Sala Segunda le corresponde conocer la apelacion.
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comunicaciones directas. https://assets.hcch.net/docs/3b5e76eeb983-4bd6-89cd-680b678fcf37.pdf

Principios generales y Guia de buenas practicas. Contacto transfronterizo.
https://assets.hcch.net/docs/230b60d3-0418-4cc0-a2f1-fdcb6add9605.pdf
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ESTITUCION INTERNACIONAL DE MENORES Y SU
EVOLUCION PROCEDIMENTAL EN COSTA RICA

MSc. Aura Lisseth Cedefio Yanes*
RESUMEN

El siguiente articulo propone mirar hacia atras y analizar toda la evolucién procedimental que han tenido los procesos
de restitucion internacional de menores hasta su regulacién integrada a la legislacién interna costarricense. Esto
implica, de manera general, analizar en qué consiste esta figura regulada en primera instancia por el derecho
internacional privado, el tratamiento dado y la propuesta regulatoria, cuya aplicacién podra materializarse una vez que
entre en vigencia el nuevo Codigo Procesal de Familia. Este aspecto era muy necesario a fin de unificar en una fuente
normativa normas que permitieran brindar la celeridad que este tipo de casos requiere, asi como la consideracion de
aspectos de excepcidn que deben analizarse al momento de resolver asuntos donde medie, por ejemplo, un proceso
paralelo de solicitud de refugio. Se considera que esto podra servir de insumo para las personas operadoras de justicia
al momento de resolver situaciones similares, en pro de garantizar el verdadero respeto hacia el interés superior de las
personas menores de edad, asi como el debido cumplimiento a la normativa internacional.

Palabras clave: restitucion internacional, refugio, interés superior, Convenio de la Haya, Convencion Interamericana
sobre Restitucién Internacional de Menores, principio de no devolucion.

ABSTRACT

The following article proposes to look back and analyze all the procedural evolution that the processes of international
restitution of minors have had until their regulation integrated into the Costa Rican internal legislation, this implies in
a general way, analyzing what this regulated figure consists of in the first instance. by Private International Law, the
treatment given and the regulatory proposal whose application may materialize once the new Family Procedure Code
enters into force, an aspect that was very necessary in order to unify in a normative source, norms that allow to provide
speed that this type of case requires, as well as the consideration of exceptional aspects that must be analyzed when
resolving cases involving, for example, a parallel refugee application process, which is considered to be able to serve
as an input for justice operators when resolving similar cases, in order to guarantee true respect for the best interests
of minors, as well as due compliance with international regulations.

Keywords: International Restitution/ refuge/ best interests/ The Hague Convention/ Inter-American Convention on the
International Return of Minors/ Principle of Non-Return.
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El mundo en el que vivimos, sin duda alguna, evoluciona de manera acelerada, lo que propicia el acceso a bienes y
servicios con mayor facilidad; por ejemplo, la sencillez de ingreso y salida de un pais a otro.

No obstante, esta situacion migratoria no solo genera ventajas, sino también desventajas desde la 6ptica del derecho
internacional privado, respecto al aumento de la sustraccion internacional de menores. Esta problematica es cada vez
mas creciente y causa importantes litigios entre padres, madres, personas tutoras y guardadoras, acerca del futuro
establecimiento de una persona menor de edad en un sitio determinado. Este aspecto, en tesis de principio, no seria
un problema, siempre que no se presenten abusos o atropellos que pongan en riesgo la libertad de guarda y crianza
0, incluso, la interrelacion familiar.

Costa Rica ha sido un pais que promulga el pleno respeto hacia los derechos humanos. Por eso se aprueban y
adhieren multiples convenios internacionales de dicha indole, compromiso que mantiene al dia de hoy. Asi conviene
centrarnos en la sustraccion internacional que Panatti, M. y Pennise, M. (s. f.) han definido como:

Es oportuno recordar, que la sustraccion internacional se configura con el desplazamiento de un menor a un pais
distinto de aquel en el que reside habitualmente, mediante su traslado o retencion ilicita, efectuado en violacién
de un derecho de custodia. El traslado se configura cuando el nifio es desplazado sin autorizacion, por uno de
los progenitores, a un pais distinto de aquel en el que tiene su residencia habitual. Por su parte, la retencion se
presenta, cuando el nifio es desplazado con la correspondiente autorizacion, y luego, no es regresado al lugar
de su residencia habitual, en la fecha o plazo pautados para hacerlo, p. 2.

La sustraccién de menores o su traslado ilegal de un Estado a otro ha sido una problematica cada vez mas creciente
y, por tal razén, la comunidad internacional vio la necesidad de regular estas situaciones a fin de evitar afectaciones
a menores de edad victimas.

Asi se cre6 el Convenio sobre Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores, instrumento adoptado
por la Conferencia de La Haya desde 1980 y fue adherido en 1998 por Costa Rica, con el fin de dotar un mecanismo
de proteccion a las personas menores de edad extraidas ilicitamente de un Estado a otro o que no fueron devueltas
cuando se tenia la obligacién de hacerlo, siendo clara la intencion de establecer un procedimiento expedito que
garantizara el retorno pronto de quienes fueron ilegitimamente extraidos de su residencia habitual y, de ese modo,
evitar que, con el paso del tiempo, la persona menor de edad se vinculara con su nuevo entorno y asi no causar
afectaciones mayores de las ya sufridas.

Conviene destacar ademas que, en el numeral 3 de dicho Convenio de La Haya de 1980, se establecen los supuestos
en que se debe considerar ilicito el traslado de una persona menor de edad, lo cual claramente debe ser objeto de
andlisis por las autoridades competentes. Al respecto, la Conferencia de La Haya de Derecho internacional Privado
(1980) destacd:

El traslado o la retencién de un menor se consideraran ilicitos:
a) cuando se hayan producido con infraccién de un derecho de custodia atribuido, separada o conjuntamente, a

una persona, a una institucién, o a cualquier otro organismo, con arreglo al derecho vigente en el Estado en
que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencién; y
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b) cuando este derecho se ejercia de forma afectiva, separada o conjuntamente, en el momento del traslado o de
la retencion, o se habria ejercido de no haberse producido dicho traslado o retencién.

El derecho de custodia mencionado en a) puede resultar, en particular, de una atribucion de pleno derecho, de
una decisién judicial o administrativa, o de un acuerdo vigente segun el derecho de dicho Estado.

Por su parte, en 1989, se crea la Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores, dotando de
mecanismos mas agiles de solucién entre los Estados parte. Dicha convencion, en su articulo 1, nos indica su objeto,
el cual basicamente radica en restituir de manera célere a las personas menores de edad que han sido trasladadas
ilicitamente a un Estado diferente al de su residencia habitual, asi como en los casos cuando sean trasladadas de
forma legal, estas podrian ser objeto de retencion ilegal. A continuacién, se expondran las siguientes cuestiones de
importancia en torno a la tramitacion de los procesos de restitucién internacional de menores:

En Costa Rica, se determiné al Juzgado de La Nifiez y la Adolescencia como juzgado competente para
resolver este tipo de asuntos, porque asi la Corte Plena lo establecio. Al respecto, el Consejo Superior
(2019) indicd: “Que el competente en primera instancia es el Juzgado de la Nifiez y la Adolescencia segtin
acuerdo tomado por la Corte Plena, en la sesion N° 40-18 celebrada el 27 de agosto de 2018

Articulo XXXI".

En el numeral 2 de La Convencion de la Haya de 1980, se establecio: “Los Estados contratantes adoptaran
fodas las medidas apropiadas para garantizar que se cumplan en sus territorios respectivos los objetivos
del Convenio. Para ello deberan recurrir a los procedimientos de urgencia de que dispongan’. Esto implica
que, a fin de poder aplicar lo dispuesto en este instrumento internacional, cada Estado parte podria hacer
uso de cualquier procedimiento expedito con el que se contara, dado que, naturalmente al momento de su
promulgacion, existia ausencia regulatoria al respecto en los ordenamientos juridicos internos.

Respecto a la tramitacion de estos casos, se ha acudido a lo dispuesto por el articulo 5 de la Ley Organica del
Poder Judicial, norma que brinda una posible solucion ante los vacios normativos, autorizando el uso de los
principios generales del derecho y la jurisprudencia para la interpretacion, integracion y delimitacion del derecho.
Por tanto, el Juzgado de la Nifiez y la Adolescencia como érgano competente para conocer estos procesos se
ha decantado con el paso del tiempo a tramitar los asuntos como procesos especiales, con tramite similar al
dado en los procesos especiales de proteccion requlados en el articulo 141 y siguientes del Codigo de la Nifiez
y la Adolescencia, siempre, claro esta, analizando la especialidad contenida en el Convenio de La Haya, asi
como lo dispuesto en la circular del Consejo Superior nimero 11-2019, la cual, segtin el orden cronolégico que
se pretende establecer en este articulo, sera analizada en los parrafos posteriores.

Bajo la misma linea del tramite de estos procesos, se debe hacer una necesaria mencion respecto a que,
Costa Rica, al aprobar la adhesién a la Convencion Interamericana sobre Restitucion de Menores, lo hizo
con la tnica reserva de aplicar dicho instrumento a personas menores de dieciocho afios y no de dieciséis
como lo establece la Convencion, por cuanto en el ordenamiento juridico costarricense, se considera
menor de edad a toda persona que no haya alcanzado los dieciocho afios de edad.

Asimismo, para efectos del cumplimiento del numeral 7 de la Convencion Interamericana de 1989, Costa
Rica designé al Patronato Nacional de la Infancia como autoridad central encargada de cumplir con las
obligaciones que dicta dicho instrumento, entre otros aspectos, colaborando en el procedimiento para la
obtencién de la localizacion y la restitucion de la persona menor, facilitacion de rapido regreso, recepcion
de la persona menor, etc.
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+  Porotra parte, respecto a la forma de iniciar el procedimiento de restitucion internacional, en el articulo 8 de la
Convencion Interamericana de 1989, se dispusieron tres vias para el gjercicio de este derecho del siguiente
modo: “Los titulares del procedimiento de restitucion podran ejercitarlo conforme a lo dispuesto en el articulo
6, de la siguiente forma: a) A través de exhorto o carta rogatoria; 0 b) Mediante solicitud a la autoridad central,
o ¢) Directamente, o por la via diplomatica o consular”. Indistintamente de la via de tramite escogida, la
solicitud debe cumplir con los requisitos establecidos en el numeral 9 de la misma convencion.

* Instaurado el proceso, ya sea en sede judicial 0 administrativa, se debe brindar la oportunidad para la entrega
voluntaria de la persona menor de edad y su restitucion inmediata. Sin embargo, en los casos donde no
se logre, segun la Cuarta Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado
(1989), en su articulo 9, como ente encargado, el Patronato Nacional de la Infancia debe: “asequrar su
custodia o guarda provisional en las condiciones que aconsejaren las circunstancias y, si fuere procedente,
dispondran sin demora su restitucion”. Ademas, debe impedir la salida del pais a la persona menor de edad.

En la actualidad, respecto a la duracion del proceso, el numeral 11 de la Convencion de la Haya de 1980 recomienda
un plazo de seis semanas, mientras que, en su articulo 12, la Convencién Interamericana de 1989 establece un plazo
de duracion sugerido de sesenta dias desde que se oponen las excepciones.

Adicionalmente, existe un plazo mediante el cual se delimita la posibilidad de solicitar la restitucién internacional, el
cual se encuentra dispuesto en el numeral 14 de la Interamericana de 1989, donde se establece un plazo de un afio
calendario a partir del traslado o retencién ilegal de la persona menor de edad y cuyo paradero sea cierto y conocido, ya
que, en los casos, cuyo paradero sea desconocido, el computo del plazo iniciara a partir de la fecha en que se conozca
su localizacion. No obstante, se posibilita incluso la instauracion del proceso de restitucion cuando se justifique a juicio
de la persona juzgadora, segun las circunstancias de cada caso, salvo que se demuestre la integracion de la persona
menor de edad a su nuevo sitio de residencia. Con ello, se evidencia un claro respeto al interés superior de esta al no
causarle un nuevo desarraigo que pueda poner en riesgo su integridad fisica, emocional y psiquica. Segun la Cuarta
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (1989):

Los procedimientos previstos en esta Convencién deberan ser instaurados dentro del plazo de un afio calendario
contado a partir de la fecha en que el menor hubiere sido trasladado o retenido ilegalmente.

Respecto de menores cuyo paradero se desconozca, el plazo se computara a partir del momento en que fueren
precisa y efectivamente localizados.

Por excepcion el vencimiento del plazo del afio no impide que se acceda a la solicitud de restitucion si a criterio
de la autoridad requerida lo justifican las circunstancias del caso, a menos que se demostrare que el menor se
ha integrado a su nuevo entorno.

Ahora bien, conviene destacar la existencia de una Ley Modelo sobre normas procesales para la aplicacion de los
convenios sobre sustraccién internacional de nifios, la cual fue aprobada en el afio 2007 con la finalidad de dotar a los
Estados parte de la Convencion de la Haya de normas procesales minimas que se debian seguir, las cuales permitieran
el cumplimiento de los objetivos dispuestos en los dos instrumentos internacionales antes mencionados, por la carencia
de normativa interna que regulara estos temas. En relacion con este tema, Panatti, M. y Pennise, M. (s. f.) indican:

En el afio 2006, un grupo de expertos en la tematica de sustraccion internacional de varios Estados Parte,
advirtiv estas dificultades en torno al cumplimiento de los convenios, e inspirado en el compromiso respetar
las obligaciones internacionalmente asumidas, decidié elaborar una ley modelo con principios basicos, para
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encausar estos procesos. Asi, en el afio 2007, esa ley fue aprobada, con la finalidad de constituirse en un
estandar minimo que permitiera cumplir con los objetivos de los convenios y que sirviera como base para las
legislaciones internas de cada Estado, p. 5.

Posterior a ello, en la Sesién 49-13, celebrada el 25 de noviembre de 2013, articulo XXVII, la Corte Plena aprobé el
Protocolo de actuaciones para comunicaciones judiciales directas en asuntos de derecho internacional de familia, lo
cual dio origen a la Circular nimero 082014, con el mismo nombre, la cual establece algunas directrices generales
y resaltan la importancia de garantizar la cooperacion internacional: “dentro de un marco de amplitud, flexibilidad,
informalismo, agilidad, coinciden con los principios generales del proceso de nifiez y coinciden con los principios
generales del proceso de nifiez y adolescencia a nivel legal contenidos en el Cédigo de la Nifiez y de la Adolescencia
en sus articulos 107, 113, 114 y 115",

Por consiguiente, se dispone la Circular nimero 11-2019 del Consejo Superior denominada Procesos de restitucion
internacional de personas menores de edad conforme al Convenio de La Haya de los Aspectos Civiles de la Restitucion
Internacional de Menores, donde se establecen directrices importantes para la tramitacion de estos procesos, dado
que estos resultaban ser injustificadamente extensos, en contradiccién con las recomendaciones de duracién
establecidas en los convenios respectivos.

En dicha circular, por recomendacion de la Sala Constitucional, se recordé la necesidad de brindar a estos procesos
una tramitacion “expedita y privilegiada similar a la del recurso de amparo”, no resolver aspectos de custodia o guarda,
tampoco valoraciones tendientes sobre en cudl pais estaria mejor la persona menor de edad. También se restringen
las excepciones posibles a oponer las relacionadas a denegar la restitucidn, la limitacidn a la prueba que debe darse,
las recomendaciones respecto a las consideraciones en sentencia sobre el regreso seguro, entre otros.

Ciertamente, hasta la reciente aprobacion del Cédigo Procesal de Familia, el cual entrara en vigencia el 1 de octubre del
2024, en Costa Rica, se ha contado con normas procesales esparcidas en los diversos instrumentos internacionales,
circulares y protocolos antes mencionados. No obstante, es en este nuevo codigo donde se incorporan normas
procesales formales, claras y determinadas para regular lo concerniente al tramite que debera darse a los casos de
restitucion internacional.

En el numeral 306 del Codigo de Familia, se remite a los requisitos de restitucién regulados en los convenios
internacionales aqui estudiados, brindando la posibilidad a las partes involucradas de presentar dicha solicitud ante
la autoridad central o ante el érgano jurisdiccional competente. El numeral 307 establece, entre otra cosas, que, una
vez revisado el cumplimiento de los requisitos de la solicitud, asi como verificada la legitimacion de las partes, se debe
dictar un auto con caracter de sentencia anticipada que debera contener:

1) El dictado contra la persona requerida de la orden de restitucion de la persona menor de edad.

2) El otorgamiento del plazo de tres dias para la oposicién a la peticion y para que se opongan las excepciones
pertinentes, y se presente y ofrezca la prueba. 3) El dictado de las medidas cautelares necesarias a los efectos
de la proteccion y sujecion de la persona menor de edad al pais, o bien, la modificacion o el mantenimiento de
las medidas adoptadas inicialmente.
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4) La orden de notificacién al Patronato Nacional de la Infancia (PANI) para que actle en defensa de los derechos
de la persona menor de edad.

9) Designacion de un representante para la persona requirente, en caso de que no pueda trasladarse al pais.

Ademas, se posibilita la oposicién a la solicitud, sin definir taxativamente las excepciones oponibles, segun lo dispuesto
en el numeral 308 del Cédigo Procesal de Familia. En términos generales, en los numerales 309 y 310 ibidem, se
establece que, una vez dictada la resolucién inicial, en caso de que exista oposicion, si no se oponen excepciones o Si
esta no es fundada, el auto inicial adquiere firmeza y se comunicaréa a la autoridad central para lo de su cargo. En caso
contrario, si se admite la oposicion, se debe poner en conocimiento a quien figure como requirente por un término de
tres dias, convocando a audiencia dentro de los cinco dias siguientes precisamente en busqueda de la celeridad del
proceso Y, esta una vez llevada a cabo, se debe dictar sentencia en un plazo de tres dias sobre la procedencia de lo
solicitado o no de acuerdo con la oposicion.

Debe tenerse en cuenta que, aun con las nuevas regulaciones del Codigo Procesal de Familia, siempre deben
considerarse las disposiciones establecidas en los dos instrumentos internacional bajo estudio; por ejemplo, la
disposicidn acerca de que no siempre el Estado requerido estara en la obligacién de realizar la restitucién de la
persona menor de edad, sino que, en el proceso, se debe analizar necesariamente el grado de madurez de esta y se
debe considerar si se opone a la restitucion, ya que se estima que es parte de sus derechos que se tome también su
opinion, debiendo evitarse su exposicion a situaciones intolerables, asi regulado en el articulo 13 de la Conferencia
de La Haya de 1980.

Con esto, se evidencia la delicada tarea que le compete a la persona operadora de justicia que conoce este tipo de
asuntos, dado que se deben analizar y resolver estos procesos con especial atencién, no como un asunto mas, sino
humanizéndolo y considerando los elementos probatorios que puedan evidenciar que realmente quien tenia a su
cargo a la persona menor de edad no haya ejercido de manera adecuada su responsabilidad de custodia, cuando se
acredite un peligro grave que pueda poner a la persona menor de edad en situaciones intolerables que menoscaben
su salud fisica y/o psiquica o0 que, esta Ultima, teniendo una edad y madurez suficiente y evidente, se oponga a
su restitucion. Lo anterior implica el ejercicio de su derecho no solamente a ser escuchada, sino también que se
consideren sus deseos u opiniones, aspecto que la sitiia no como un objeto del proceso, sino como un sujeto de este.

Asi el Estado costarricense, al velar por tales garantias, puede negarse a la restitucion en los supuestos aqui
analizados, por disposicion del numeral 20 de la Convencién de La Haya de 1980, donde se indic6: “La restitucion del
menor conforme a lo dispuesto en el articulo 12 podra denegarse cuando no lo permitan los principios fundamentales
del Estado requerido en materia de proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales”. Por su
parte, la Sala Constitucional (2019) dispuso al respecto:

En definitiva, el Convenio bajo estudio establece la posibilidad de disponer la restitucion de menores cuando se
acredite una retencion ilegitima, pero al mismo tiempo impone a las autoridades del pais requerido el gjercicio
de ciertas potestades que determinan la procedencia o no de esa restitucion; es decir, la restitucion que permite
y regula el Convenio no es absoluta, sino que encuentra limitaciones contundentes en lo que respecta a la
sequridad fisica o psiquica del menor, y, particularmente, en los principios del Estado requerido en materia de
derechos humanos. Asimismo, la Sala reconoce que al amparo del Convenio, las autoridades administrativas o
judiciales del pais requerido no prejuzgan sobre la guarda, crianza y educacion de los menores, sino que valoran
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solamente si ha existido una retencion ilegitima y ordenan la procedencia o no de la restitucion internacional,
siempre que no se esté ante circunstancias atenuantes o que impidan la restitucion, tal y como se establece y
acredita en esta sentencia.

Otro aspecto muy importante que ha advertido la Sala Constitucional ha sido sobre la especial atencion que se
debe dar a los casos en que también medien solicitudes de refugio en favor de las personas menores de edad
involucradas, haciendo ver la importancia de analizar las disposiciones contenidas en los articulos 13 y 20 de la
Convencién Interamericana de 1989, asi como el principio de no devolucion contenido en los articulos 31.9, 115y
116 de la Ley General de Migracion y Extranjeria y el 33,1 de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados,
el cual, segun La Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el Estatuto de los Refugiados
y las Personas Apatridas, (1951) indica: “Ningun Estado Contratante podra, por expulsién o devolucion, poner en
modo alguno a un refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida o su libertad peligre por causa de su
raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, 0 de sus opiniones politicas”. Este aspecto es
considerado como la piedra angular respecto a la proteccion que se debe brindar a estas poblaciones. Sobre esto la
Sala Constitucional (2019) resolvié:

El Principio de No Devolucion se enuncia también, explicita o implicitamente, en la Convencién contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (art. 3), el IV Convenio de Ginebra de 1949 (art. 45, par.
4), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 7), la Declaracion sobre la proteccion de todas las
personas contra las desapariciones forzadas (art. 8), y los Principios relativos a una eficaz prevencion e investigacion
de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias (principio 5), la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (art. 22.8) y la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (art. 13).

[...] De este modo, el principio citado es de aplicacién no solo con respecto a los refugiados reconocidos, sino
también con relacion a quienes tal condicién no les ha sido declarada de manera formal y en lo atinente a toda
modalidad de devolucion, de acuerdo con la mencionada sentencia de la Corte IDH. De ahi que, en la medida
que un solicitante de refugio puede llegar a adquirir el estatuto de refugiado, es pacifica la tesitura de que,
conforme al Principio de No Devolucién, no debe ser devuelto o expulsado mientras se encuentre pendiente la
decision final acerca de su condicion.

Con lo anterior, resulta claro el especial cuidado que debe tener la persona juzgadora a cargo de este tipo de asuntos,
respecto a no ignorar la existencia de un proceso administrativo de solicitud de refugio, precisamente porque si se
ha otorgado tal condicidn o que esta se encuentre en tramite, no seria posible dictar sentencia dentro del proceso de
restitucion internacional en tanto se gestione dicha solicitud a favor de la persona menor de edad requerida en virtud
del principio de no devolucién, considerando ademas que esta situacion podria servir de sustento para fundamentar
el cumplimiento de los plazos de duracién del proceso de restitucién internacional contemplados en la Convencién de
La Haya de 1980 y en la Convencidn Interamericana de 1989 o en el Codigo Procesal de Familia.

Aunque a futuro la figura del refugio podria utilizarse inadecuadamente para dilatar el proceso de devolucion de la
persona menor de edad y alegar de forma posterior un arraigo o cualquier otra circunstancia, no quedara mas remedio
que esperar la resolucion administrativa que defina la condicién migratoria respecto a si se otorga el refugio o no, a
fin de garantizar la proteccion integral.

La Sala Constitucional claramente admite que, en los procesos de este tipo, pueden darse conflictos de normas de
derecho internacional y sobre derechos humanos. No obstante, esto obliga a las personas juzgadoras a realizar
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andlisis a conciencia, donde se consideren los intereses en juego, ya que, ciertamente, ante situaciones limite como
estas, se debe realizar una mayor fundamentacién respecto al bien juridico que deba tutelarse con mayor primacia.

Por Ultimo, a partir de la adhesion a la Convencion de La Haya de 1980, este pais ha hecho grandes esfuerzos en el
establecimiento de directrices y la posterior incorporacién de normas procesales para resolver los casos de restitucion
internacional de menores a fin de cumplir con los compromisos internacionales adquiridos; pero, sobre todo, para
garantizar una proteccion especial hacia las personas menores de edad victimas y velar porque estas puedan contar con
un desarrollo saludable, libre y digno. De esta manera, sin duda, la entrada en vigencia del Cddigo Procesal de Familia
constituira un gran insumo para reducir la incertidumbre respecto a la forma de proceder en este tipo de asuntos.

Ademas, no debe perderse de vista lo indispensable que resulta tramitar con celeridad estos procesos y garantizar
la pronta restitucién de las personas menores siempre que proceda, valorando cada caso con sus distintos topicos
familiares. También se debe tener claro que si existe el otorgamiento del estatus de refugiada o si mantiene la solicitud
en trAmite a favor de la persona menor de edad requerida, no seria posible el dictado de una resolucion final, ni
mucho menos la restitucién, con base en el principio de no devolucién como garantia del respeto de sus derechos
fundamentales.
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L RECURSO DE CASACION EN EL NUEVO CODIGO
PROCESAL DE FAMILIA

Licda. Yolanda Maria Mora Artavia*

RESUMEN

El presente articulo se refiere al recurso de casacion en el Nuevo Cédigo Procesal de familia y analiza su normativa.
Pero también presenta el recurso de casacion actual que se tramita conforme al Codigo Procesal anterior, vigente para
la materia de familia, y el articulo 8 del Cédigo de Familia. Ademas, ofrece criticas al sistema actual y sugerencias para
la aplicacién del nuevo Cédigo.

Palabras claves: Cddigo Procesal de Familia, recurso de casacion, Sala Segunda de la Corte, fundamentacion,
plazos, sentencia: forma y contenido

ABSTRACT

This article refers to the appeal in the New Family Procedural Code, analyzing the regulations. But reference is also
made to the current appeal that is processed in accordance with the previous Procedural Code, in force for family
matters, and article 8 of the Family Code. It contains criticism of the current system, and suggestions for the application
of the new Code.

Keywords: Family Procedural Code, appeal, Second Chamber of the Court, foundation, deadlines, sentence: form
and content.
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Dedico este articulo a mi amigo Diego Benavides Santos, gestor
y defensor del nuevo Cédigo Procesal de familia.

Previo a referirnos al recurso de casacion en el nuevo Codigo Procesal de familia, presentaré una pequefia resefia
del recurso actual en el Codigo Procesal Civil, vigente para la materia de familia, y luego me referiré al recurso en la
nueva normativa que no entrara en vigencia hasta octubre de 2024, esperando que no haya méas inconvenientes para
su aplicacion en el campo juridico costarricense.

El nuevo Cédigo Procesal de Familia es una conquista en nuestra legislacion, a fin de regular los procesos familiares
considerando la especialidad de la materia y los principios que la informan. No ha sido un proceso facil, pero se logré
gracias al empefio de numerosas personas profesionales, apasionadas y firmes defensoras del derecho de familia y
del derecho procesal de familia como ramas independientes, merecedoras de un lugar especial en el ambito juridico.

La proteccion a la familia por el Estado como exigencia constitucional implica procurar un tratamiento preferencial y
protegido, dados los altos intereses en juego. Partimos desde el derecho constitucional, cuando nuestra maxima Carta
Magna contiene, entre sus normas como obligacion del Estado y la sociedad, la proteccién a la familia que también
se consolida en instrumentos internacionales de rango superior, tales como la Convencion de derechos del hombre, la
Convencién de derechos del nifio, el Pacto de San José y la legislacion nacional como el Cédigo de familia, el Cédigo
de nifiez y adolescencia, la Ley Organica del Patronato Nacional de la Infancia, sin que, con estas normas citadas, se
agote la proteccion, pues existen otras disposiciones que tienden también a la proteccién de este nucleo, reconocido
como base de la sociedad.

En el marco legal, el sistema juridico provee de instrumentos de proteccion a la ciudadania que invoca justicia a través
del establecimiento de diferentes procesos en diversas areas del derecho en procura de la seguridad y la proteccion
de sus derechos. La ciudadania goza de la oportunidad de manifestar su desacuerdo con las resoluciones de los
procesos en que participan. Asi, llamamos recursos a los medios que otorga el ordenamiento juridico de impugnacién
de las resoluciones judiciales, a fin de que pueda expresarse la inconformidad con lo resuelto por las personas
juzgadoras.

El derecho procesal establece por via judicial y en forma taxativa los recursos que les permiten a las partes impugnar
€s0s pronunciamientos, contra las resoluciones de diferente naturaleza y rango que dictan las juezas y los jueces, y
que consideran que violentan sus intereses o aplican en forma indebida la ley.

Tenemos asi entre los recursos algunos verticales y otros horizontales en la medida que la propia persona juzgadora
que dictd la resolucién pueda conocerlos 0 cuando sea necesario dentro de la jerarquia judicial que un superior revise
lo actuado.

Un recurso tipico vertical es el de revocatoria y, entre los recursos horizontales, tenemos el recurso de apelacién, el
de apelacion por inadmision, el de nulidad , la apelacion diferida y el recurso de casacidn. El recurso de revision tiene
una naturaleza especial segun mi criterio.

Es asi como se nos presenta el recurso de casacion como el medio supremo de la impugnacién para casos
especificamente sefialados, y se le considera de caracter extraordinario y también esencialmente técnico.
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En la actualidad, el recurso de casacion para la materia de familia esta dispuesto en el Codigo Procesal Civil, en los
articulos 591 a 618; en la Ley N.° 7689 del 6 de agosto de 1997, publicada en La Gaceta nimero 172 del lunes 8 de
septiembre de 1997, la cual reform6 los articulos 8, 41 y 98 del Codigo de Familia de Costa Rica; y también en los
numerales 412y 413 del Codigo de Bustamante.

El recurso de casacidn asi es un medio procesal disponible del que pueden hacer uso las partes para impugnar una
sentencia dictada en segunda instancia, buscando que sea modificada o revocada e, incluso, anulada por vicios que
sefiala expresamente la ley, no se trata de expresar una simple inconformidad con lo resuelto, va mas alla y de alli
surge lo extraordinario.

Es un recurso horizontal que solo puede ser conocido en materia de familia por la Sala Segunda de la Corte Suprema
de justicia, la cual esta integrada por cinco magistradas y magistrados.

Actualmente, este recurso procede contra las sentencias que producen cosa juzgada material en asuntos de nulidad
de matrimonio, divorcio, separacién judicial, liquidacién anticipada de bienes gananciales, reconocimiento de unién
de hecho y en ejecuciones de sentencia segun su cuantia. No opera para sentencias donde haya pronunciamientos
exclusivamente de discusién de atributos de la autoridad parental, alimentos, porque no constituyen cosa juzgada
material dada la posibilidad de modificacion futura, ni en adopcién.

Este recurso les permite a las partes solicitar un punto final al proceso, pues no hay mas opciones ni la revisién de una
sentencia, con el fin de solicitar la anulacion o modificacion por violacion a la ley o por una interpretacidn equivocada.

La Sala Segunda de la Corte Suprema de justicia es el 6rgano encargado de resolver por mandato de laley y de la Ley
Organica del Poder Judicial y, es por llamarla de algin modo, el techo de los pronunciamientos judiciales, teniendo la
mayor jerarquia en la piramide judicial cuando la ley lo permite. En resumen, es el medio final para lograr una correcta
interpretacion y aplicacion de la ley.

Segun mi criterio, este recurso opera como un control de legalidad para garantizar la uniformidad en la interpretacion
y la aplicacion de la ley, y tratar de que el tribunal de mayor rango en la jurisdiccion de familia aplique la ley de manera
justa y uniforme. Ademas, un punto muy importante es procurar la unidad de la jurisprudencia y ajustar la ley en lo
posible en el marco de la realidad juridica y de los cambios sociales, cada dia mas rapidos, sobre todo con los avances
de la tecnologia que no debemos ignorar. No podemos apegarnos a viejas normas e interpretaciones en un mundo tan
cambiante al que debemos alinearnos, aunque a veces resulte dificil.

Asi, vemos que no opera como un recurso comun. Es de caracter técnico, requiere conocimientos especiales y mucha
experiencia en esta materia, conocida siempre como la cenicienta del derecho.

Otrora en la Facultad de Derecho nos decian que habia abogados especialistas en presentar recursos de casacion,
llamados casacionistas. Hoy en dia, desde mi practica profesional de muchos afios, lamento que ya no existan esos
excelentes profesionales de antafio que tenian gran experiencia y conocimiento de este recurso. Con pesar he visto
recursos de casacion que pueden avergonzar hasta a un o una estudiante de Derecho por la falta de seriedad en la
exposicion y la forma.

Esto ultimo, sin duda, ha desmejorado también el contenido de las sentencias de la Sala Segunda, llamadas incluso
en el argot juridico “sentencias telegrama” por su brevedad, ya que no aportan al crecimiento del derecho de familia ni
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alajurisprudencia patria. Esto se origina por los deficientes recursos de casacion que llegan a la Sala, muchos de los
cuales deberian ser rechazados ad portas, a fin de que no se inviertan recursos humanos ni econémicos para resolver
casaciones que, desde el punto de vista juridico, no son mas que simples apelaciones sin fundamento ni anélisis.

El recurso de casacion se rigio siempre por el Cadigo Procesal Civil, pero la Ley N.° 7689 del 6 de agosto de 1997,
publicada en La Gaceta nimero 172 del lunes 8 de septiembre de 1997, reformé los articulos 8, 41 y 98 del Cddigo
de Familia de Costa Rica, disponiendo en el articulo 8 que el recurso de casacion en materia de familia operaria para
su interposicion no con los lineamientos del Cadigo Procesal Civil vigente en ese momento, sino como una tercera
instancia rogada. La ley indic6 “El recurso admisible para ante la Sala de Casacion se regira, en todo lo aplicable, por
las disposiciones del Capitulo V, Titulo VII del Cédigo de trabajo”.

El interés del legislador fue flexibilizar el recurso para que, en una materia tan sensible, no se siguiera presentando
como un recurso excesivamente formal que impidiera el acceso a la Justicia en el derecho de familia. Hoy es el recurso
vigente y hasta octubre de 2024, debido a que al no estar en vigencia aun la regulacion procesal para los asuntos
familiares, al emitirse el actual Cédigo Procesal Civil, se mantuvo el anterior solo en lo que regulaba la materia de
familia, dadas las caracteristicas tan procesalistas de este este nuevo Cédigo Procesal Civil.

En sus sentencias 168-90 y 42-93, la Sala Primera de la Corte indico refiriéndose a las formalidades:

En el recurso no se exigen formalidades técnicas especiales, pero el recurrente esta obligado a explicar las
razones claras y precisas en que funda su gestion, asi debe combatir en forma sistematica uno a uno los
fundamentos de las sentencia recurrida, encontrandose la Sala facultada para conocer nicamente los extremos
sobre los cuales se hayan opuesto reparos de la sentencia que se combate, y no pudiendo al momento de fallar
el asunto, rebasar esos limites pues su campo de accion se circunscribe a conocer las cuestiones que se hayan
planteado concretamente en el recurso

Lo anterior significa que, sin gran formalidad, el recurrente debe explicar con claridad y precision sus argumentos
de impugnacion, bajo pena, en caso contrario, de que la Sala no conozca de extremos que no sean invocados o
explicados con atencién al formular el recurso.

La Sala Segunda no puede conocer de nuevas pretensiones o de la exigencia de pronunciamientos de aspectos no
debatidos o no impugnados en el momento procesal que correspondia. Hay exigencia de concretar los motivos. Aqui
debe respetarse la conferencia por parte del alto tribunal con impedimento de no resolver mas alla de las pretensiones
de las partes.

Se supone que, dado que el recurso no es un simple escrito, se requiere tener conocimientos juridicos, mas alla de los
genéricos para interponerlo. Debe existir seriedad de la persona profesional a cargo, dado que se exigen patrocinio
letrado y autenticacion para interponerlo en materia de familia. El recurso debe ser redactado y autenticado por una
abogada o un abogado, ya que la parte no puede presentarlo directamente, lo que si ocurre en materia laboral en
algunos casos.

Considero que, pese a que actualmente se le considera en materia de familia como una tercera instancia rogada, lo
que parece mantener el nuevo codigo sin decirlo, deben guardarse formalidades v, en el nuevo Cddigo Procesal de
familia, deben también exponerse con amplitud los elementos de disconformidad contra la sentencia que se impugna.
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Si para los recursos comunes se exige la fundamentacién, con mayor razén en el recurso de casacién. Solo asi se
puede exigir a la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia que emita un pronunciamiento convincente y claro,
dado que, en esta materia, lo que la Sala Segunda resuelva constituira jurisprudencia. El papel de la Sala es muy serio
para el ambito juridico, y sus resoluciones deben emitirse dentro de un marco formal, por las consecuencias para el
futuro del sistema juridico y la interpretacion y aplicacion de la ley.

Se ha creido que la flexibilizacién en que debe presentarse actualmente un recurso de casacion implica olvidarse
de la forma en que deben gestionarse las pretensiones judiciales, cuando dada la importancia del alto tribunal que
resolvera, la forma mantiene su valor. Hasta diria que el recurso debe tener visos de elegancia juridica y un gran
respeto por el sistema judicial. Digo elegancia juridica para hacer hincapié en la obligacién de exponer con respeto,
claridad, orden y fundamento los argumentos que lo sustentan. No debe limitarse a sefialar que existe un error del
tribunal inferior que debe ser enmendado o0 anulado.

EL RECURSO DE CASACION EN EL NUEVO CODIGO PROCESAL DE FAMILIA

Siguiendo con los lineamientos y principios de la materia procesal de familia, se considera que la persona humana
(art. 6) es el centro de aplicacion de la ley procesal, y a quienes deben protegerse, en especial, son a las personas
menores de edad, adultas mayores, discapacitadas y cualesquiera que se encuentren en situacién de vulnerabilidad.

Los articulos 2, 3, 5y 6 de la nueva legislacion procesal establecen las bases sobre la cual gira la normativa para los
procesos familiares y, por su importancia, los transcribo porque explican claramente su contenido. Estos articulos son:

Articulo 2. Las normas se aplicaran, interpretaran e integraran de una forma sistematica, atendiendo al espiritu
y la finalidad de ellas, haciendo prevalecer los principios constitucionales y de los instrumentos internacionales,
potenciando las normas y los principios del derecho de fondo sobre los procesales y los de tipo personal sobre
los patrimoniales.

La persona impera sobre lo meramente econémico, material.

ARTICULO 3. La decisién debera ser fundamentada y no se recurrir a la aplicacion de fuentes procesales de
otras materias que resulten, por su naturaleza, incompatibles con los fines previstos en esta ley.

La fundamentacion es de gran relevancia, y la normativa del recurso de casacion lo dispone como exigencia. Lo
anterior pretende un proceso mas &gil con menos tramites, para obtener una sentencia de calidad en un periodo mas
corto por la seguridad juridica que debe imperar y no tener largos procesos que generan temor e inconformidad con
el sistema judicial.

Articulo 6- Principios propios del derecho procesal de familia. Las normas contenidas en la presente ley tienen
como centro a la persona humana y deben interpretarse conforme a los principios de equilibrio entre las partes,
futela de la realidad, ausencia de contencién, solucion integral, abordaje interdisciplinario, busqueda de equidad
y equilibrio familiar, el mejor interés, proteccion integral, accesibilidad, igualdad procesal, participacion e
intervenciones especiales y progresivas, preclusion flexible e inestimabilidad de las pretensiones.

Es fundamental aqui la persona humana como centro sobre el cual girara el proceso.
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EXIGENCIA DE FUNDAMENTACION DEL RECURSO

Ya desde el articulo 78 del Cddigo Procesal de familia, en las disposiciones anteriores a la regulacion del recurso
de casacion, se indica: “Articulo 78: Fundamentacion de la resolucién judicial. Las resoluciones judiciales deben ser
claras, precisas y congruentes y, salvo las de mero tramite, deberan estar fundamentadas”.

Entonces si se exige a las autoridades judiciales claridad, precision, congruencia y fundamentacion de sus decisiones,
debe exigirse igualmente a quien formula el recurso. Solo podra cumplirse con los requisitos del articulo 78 en la
medida que las pretensiones sean expuestas en forma correcta. De un mal recurso no puede esperarse una buena y
correcta sentencia de la Sala Segunda.

Asimismo, el articulo 97 exige fundamentar todos los recursos, con mayor razén el ultimo recurso de la piramide
judicial, el recurso de casacion. “Articulo 97- Deber de fundamentar los recursos. Todos los recursos interpuestos
contra cualquier tipo de resolucion deberan estar fundamentados, bajo efecto de ser rechazados de plano”.

Lo anterior en nada obsta que una sentencia al fundamentarse pueda resultar oscura y omisa en su por tanto. Asi la
parte gozara del derecho conforme al articulo 79 de gestionar una adicién y/o aclaracion de la parte dispositiva, por si
existe algun error u omisién, porque es propio de humanos incurrir en equivocaciones.

El plazo para interponer la adicién y aclaracion sera de tres dias, a partir de la notificacién a la Ultima de las partes
de la sentencia y considerando lo que establece la Ley de Notificaciones y Comunicaciones Judiciales para las
notificaciones realizadas por fax o correo electrénico, pues practicamente ha desaparecido la notificacién de las
resoluciones judiciales en las oficinas de los abogados y las abogadas. Solo opera cuando la ley exige la notificacidn
personal 0 en su casa de habitacién.

En caso de errores solo materiales, estos podran corregirse de oficio o a instancia de parte. En los demas casos, solo
procede a instancia de parte interesada, conforme el articulo 80 del citado Codigo.

¢EN QUE ASUNTOS PROCEDE EL RECURSO DE CASACION?

No puede formularse un recurso de casacién en todos los asuntos y contra todas las sentencias que se dicten en
los tribunales de familia, sino “en los casos que expresamente estén sefialados y dentro de los plazos y las formas
previstos en la normativa”. Segun lo dispone el articulo 105: “El recurso de casacién procede contra todas aquellas
sentencias de segunda instancia dictadas en procesos resolutivos familiares que produzcan cosa juzgada material,
excepto las de terminacion de los atributos de responsabilidad parental con fines de adopcion y en procesos de
ejecucion de sentencia”.

De acuerdo con el articulo 14, parrafo segundo: “El proceso resolutivo familiar relacionado con la separacion judicial, el
divorcio, la nulidad del matrimonio o el reconocimiento de la unién de hecho atraera a los demas procesos resolutivos
referidos a pretensiones patrimoniales y personales de las mismas partes”. Esto significa que, existiendo en un
principio diversos procesos, deben unirse para que solo una persona juzgadora intervenga y exista solo una sentencia
resolutiva, evitando pronunciamientos contradictorios.
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Conviene saber que, en la via resolutiva familiar, se conoceréan los siguientes procesos, segun el articulo 222:

Pretensiones. En el proceso resolutivo familiar se conoceran las pretensiones contenciosas relacionadas con:

—_

El vinculo matrimonial.

)
2) El reconocimiento de la unién de hecho.
3) La aplicacién del régimen patrimonial del matrimonio y de la unién de hecho.
4) La filiacién y la oposicién de la adopcién.
9) La oposicién a la declaratoria de adaptabilidad en sede administrativa, regulada en el articulo 295 de este

Cédigo.
6) Los conflictos en el ejercicio de los atributos de la responsabilidad parental, incluidos los referidos al cuidado
personal de hijas e hijos y modificaciones de sentencias sobre estas pretensiones.
7) La terminacién con o sin fines de adopcién y la suspension de los atributos de la responsabilidad parental.
8) La pérdida, con peticion o no de adaptabilidad, y la suspension de los atributos de la responsabilidad parental.
9) La oposicion vélida y definida por la autoridad judicial a la solicitud de salvaguardia para la igualdad juridica de
personas con discapacidad.
10)  Los reclamos de dafios y perjuicios.
Cualquier otra que indique la ley.

Pero el recurso de casacion no procede contra todas las sentencias de procesos resolutorios indicados atras, solo
puede interponerse contra las resoluciones sefialadas en los incisos 1, 2, 3, y, en el inciso 10, siempre que los dafios y
perjuicios alcancen la suma que se dictamine como limite para los procesos de cuantia estimable, segun lo disponga
la Corte Plena, pues los otros aqui sefialados son de cuantia inestimable por su naturaleza.

Como podemos ver, hay taxatividad, numerus clausus -limitacién- en los procesos cuyas sentencias pueden ser
objeto del recurso de casacion, la ley limita el ejercicio de este recurso extraordinario y la cosa juzgada material marca
sin duda el recurso, excepto en el caso de “terminacion de los atributos de responsabilidad parental con fines de
adopcion”, pues nada relativo a adopcidn es sujeto del recurso de casacion.

¢EN QUE PLAZO DEBE INTERPONERSE?

Conforme al articulo 107, el recurso de casacién debe formularse por escrito, aunque, en el nuevo Cédigo Procesal de
familia, la oralidad es uno de sus bastiones, se interpone en un plazo de diez dias, diferente al actual que es de quince
dias, y se presenta ante el tribunal de familia y no como en la actualidad que es ante la Sala Segunda en forma directa.
El plazo corre a partir de la notificacion a la Ultima de las partes, igual como ocurre hoy dia.

Le correspondera entonces al tribunal de familia o al llamado tribunal de apelaciones en el nuevo cédigo conocer
sobre la admisibilidad formal del recurso y vigilar porque este se presente en tiempo, dentro del plazo de diez dias,
pues, en caso contrario, debe declarar que es extemporaneo. Es necesario considerar si la notificacion de la sentencia
se realizd via fax o por correo electronico, dado que, en estos casos, €l plazo corre a partir del dia siguiente de la
notificacidn por esas vias.
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El tribunal debe admitir el recurso y emplazar a las partes para que, en el término de cinco dias, se presenten ante
la Sala Segunda a expresar agravios, porque, ya desde la presentacion del recurso, se ha debido fundamentarlo. Es
una exigencia. En ese plazo de cinco dias, la parte que no ha recurrido puede apersonarse a exponer los motivos que
sustenten la gestidn de rechazo del recurso de la otra u otras partes.

Es requisito del recurso indicar el nombre de las partes, la fecha y hora de la sentencia que se impugna, los motivos
que lo fundamentan y sefialar para notificaciones. La fundamentacién significa expresar con claridad y en concreto los
motivos de impugnacion, el derecho vulnerado en la sentencia y, dado que se pretende que no sea muy formal, no es
necesario indicar las normas juridicas violadas. La revision de estos requisitos le corresponde a la Sala Segunda y no
a un tribunal inferior.

Aungue no se puede rechazar el recurso por falta de orden de exposicién de los motivos, por respeto a la Sala que
es el mas alto tribunal que resuelve en materia de familia, deberia exigirse orden en la exposicion. Cédmo un escrito
desordenado puede originar un razonamiento claro, preciso y congruente como se exige a las autoridades judiciales?

Por otra parte, si el articulo 62 del Codigo exige: “utilizar un lenguaje sencillo, claro, informal y de facil entendimiento,
evitando el lenguaje adversaria”, en las audiencias orales, debe seguirse la misma direccion en el contenido del escrito
dirigido a la Sala presentando el recurso de casacion. No podria entenderse de una manera distinta.

El articulo 107 sefala con claridad los requisitos de presentacion del recurso:

Articulo 107- Plazo y requisitos de interposicion. El recurso debera interponerse por escrito ante el mismo érgano
que dicto la sentencia dentro de los diez dias siguientes a la notificacion y contendra la identificacion precisa del
proceso, debera puntualizar y fundamentar los motivos en que se basa y mencionara la pretension concreta que
se solicita; no es necesario citar las normas juridicas violadas, pero si indicar el derecho vulnerado. Por ningtn
motivo se rechazaré el recurso por cuestiones de errores materiales o de mencién de normas juridicas o falta de
orden en los motivos. Cuando se aleguen motivos de las apelaciones diferidas deberan indicarse expresamente.

El articulo 108 refrenda asimismo los aspectos formales de presentacion y de trdmite del recurso, y sefala las
directrices para la autoridad ante quien se interponen:

Articulo 108- Procedimiento de admision. Recibido el recurso, la autoridad judicial que dict6 la resolucion
recurrida revisara que se haya interpuesto en plazo; si asi fuera, emplazara a las partes por cinco dias para que
expresen agravios y posteriormente enviara la sumaria al drgano respectivo para su conocimiento. Si el recurso
fuera extemporaneo, el propio despacho lo rechazara de plano, sin perjuicio de la aplicacion de las reglas de la
inadmision en este tipo de recursos.

En caso de que se rechace el recurso por la autoridad judicial que le corresponde resolver sobre su admision y
conforme a las normas del recurso de apelacién por inadmisién, el recurrente afectado con el rechazo podré interponer
ese recurso, a fin de obtener una revocatoria de la Sala y que se admita un recurso de casacién rechazado en forma
indebida por el tribunal inferior.
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¢ QUIENES PUEDEN INTERPONER UN RECURSO DE CASACION?

El articulo 40 del nuevo cédigo se refiere a la capacidad procesal, porque asi se podra determinar la legitimacién para
interponerlo:

Reconocimiento de capacidad procesal. En los procesos de las jurisdicciones familiares se presume la capacidad

procesal de toda persona que es parte. Aquellas personas que por disposicion de ley o por su condicion personal
no tengan capacidad procesal y las personas juridicas actuaran por medio de legitima representacion. Salvo
motivos de imposibilidad, inexistencia o por ser innecesaria esa representacion legitima, actuaran mediante
representacion nombrada a tal efecto.

En principio, todas aquellas partes con capacidad procesal a quienes la sentencia les cause perjuicio, les sea
desfavorable, tienen legitimacién para recurrir y, por eso, intentaran que la Sala modifique, revoque o anule esa
decision judicial que impugnan.

Para el recurso por razones de forma, aspectos procesales, la o el recurrente debe ser perjudicado con lainobservancia
de la ley procesal y debe haber pedido la rectificacion del vicio y haber agotado los recursos que proceden contra lo
resuelto en su momento procesal.

Quien no interpuso a tiempo recursos contra resoluciones que lo perjudicaban vy, si luego intenta impugnarlas en
casacion, no puede formular el recurso. Por ello, el objeto debera limitarse a cuestiones que hayan sido propuestas y
debatidas, y que sean presentadas de forma concreta, clara y oportuna por las y los litigantes, y no llegar con temas o
aspectos sorpresivos para la otra u otras partes y para los magistrados y las magistradas de la Sala.

MOTIVOS EN QUE FUNDAMENTAR EL RECURSO DE CASACION

¢ Qué puede motivar la presentacion de un recurso de casacion? Mientras que, en la legislacion vigente, se habla de
recurso por la forma procesal o por el fondo, sustantivo, el nuevo codigo introduce conceptos diferentes.

Habla de motivos procesales y motivos sustanciales. Es evidente el cambio de conceptos. La norma del articulo
106 claramente define ambos conceptos, y resulta necesario transcribir esos motivos para dar contenido al recurso
acatando la ley.

En el recurso por motivos procesales, encontramos que procede segun la norma 106: “1- Cuando se hayan producido
en el proceso vicios o defectos que generen nulidad de actuaciones que hayan sido alegados y se hubiera desestimado
o se tratara de recursos diferidos no resueltos sobre el tema”.

Aqui se protege, sin duda, la legalidad, puesto que hay nulidades alegadas y no decretadas, lo que es muy usual
por la aplicacién estricta del tema nulidad, y hay mucha resistencia a anular, o los recursos diferidos dan margen a
impugnar lo resuelto.

2) Cuando la sentencia es incongruente o cuando la parte dispositiva es oscura o incompleta, en estos dos casos
siempre y cuando se hubiera presentado la respectiva adicién o aclaracion.
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Igual se espera que se cumpla el requisito de la congruencia, y el incumplimiento genera motivo para interponer el
recurso, tanto como una oscuridad u omision no resuelta, pese a haberse interpuesto en forma correcta una adicién
0 aclaracién en su momento. La omisidn de requisitos de una sentencia da origen al recurso. Impera la proteccién de
la formalidad en ese aspecto y, en el proceso, deben haber sido conocidas y resueltas todas las pretensiones de las
partes.

3) Cuando no existen claridad ni precision en la determinacién de los hechos probados.

Un eficiente elenco de hechos probados da la posibilidad al juez o a la jueza a una aplicacion correcta de la ley
y un andlisis ponderado del cuadro factico que da marco para un resolucion del caso conforme a los hechos y
fundamento invocados. Pero un deficiente elenco de hechos probados por omitirse algunos y no considerar todos los
que corresponden al proceso y a las pruebas de las partes pueden generar ausencia de sustento para fundamentar
la sentencia y, en consecuencia, perjuicio a las partes, pues los hechos probados generan posibles interpretaciones y
claridad de los derechos y deberes de las partes.

4) Cuando se haya fundado el fallo en medios de prueba ilegitimos o se hayan producido de forma ilegal en el
proceso.

No hay duda de que si es aceptada la admision de prueba obtenida en forma ilegal, hoy con tanto medio tecnolégico que
puede representar violacion al derecho a la privacidad e intimidad de las partes, puede originar el recurso de casacion.

Igual ocurre en los casos que la autoridad judicial haya permitido en el proceso que se acreditara prueba violentando la
ley. Suelen ocurrir la admision de interrogatorios dirigidos, complacientes y la admision de testimonios evidentemente
falsos, pese a los reclamos de la parte que esta siendo afectada.

Es comun, en las audiencias, que las personas juzgadoras rechacen posiciones en la confesion y preguntas a los y
las testigos de interés para el proceso y el derecho de defensa de las partes, y eso es un motivo para impugnar la
sentencia. Resulta necesario que se consigne en la audiencia que hubo rechazo de parte del juez o de la jueza, y que
no se atendié el reclamo. En este caso, si ha habido rechazo injustificado o solo porque la otra parte se opuso, cabria
invocarlo como motivo de casacién.

9) Cuando la sentencia contenga el vicio de falta de fundamentacion.
La fundamentacion es un requisito exigido en la presentacion de todos los recursos para las partes, ya citado el
articulo 78, se convierte asimismo en un requisito para las autoridades judiciales y en un tema de reciprocidad. No
pueden permitirse sentencias sin sustento juridico, porque le restan valor a la justicia y violentan le ley.
Los motivos sustanciales seran:

1. Violacién directa del orden juridico sustancial.
Por ejemplo, es una incorrecta interpretacion de la ley o la aplicacién de normas diferentes a las que corresponden

al proceso. En el Cédigo Procesal vigente, se le llama recurso por el fondo. Se relaciona también con la aplicacién
correcta de las normas de fondo 0 normas de fundamentacion de la demanda.

. 230
Volver al indice



Colecciones Derecho y Justicia
Cédigo Procesal de Familia

2. Violacion del orden juridico resultante de la incorrecta o ilegitima aplicacién del régimen probatorio,
siempre que no resulte afectado el principio de inmediacion y con la condicién de que se trate de
cuestiones que se hayan propuesto y debatido en el proceso.

Debe reprocharse la violacién a los principios que rigen la prueba en sus diferentes escenarios: documental,
confesional, testimonial y pericial.

Ya indicamos que no se pueden introducir nuevos elementos, ni pretensiones, porque conforme al principio de buena
fe, lo impugnado debe versar sobre aspectos debidamente debatidos, defendidos o rechazados por las partes, y no
aspectos nuevos que son desconocidos para las partes y para la autoridad que va a resolver.

PRUEBA PARA MEJOR PROVEER

En el Cédigo vigente, la admision de prueba para mejor proveer es practicamente imposible. Pero el nuevo cédigo con
gran tino establece la posibilidad de que la prueba para mejor proveer pueda ser ofrecida por las partes, a peticidn de
parte o puede ser ordenada de oficio por la Sala.

No se limita el tipo de prueba, sino que puede ser “cualquier tipo”, pero siempre que sea “de influencia decisiva en el
proceso”. Asi puede ser prueba documental, pericial, confesional o testimonial.

Considero que la admisién de este tipo de prueba es conveniente, porque pasa mucho tiempo desde el inicio del
proceso y la llegada del expediente a la Sala y, en ese largo camino, tengo un proceso de divorcio que ha tardado 11
afos antes de llegar a la Sala, pueden haber surgido pruebas importantes para consolidar derechos o para rechazar
pretensiones, y que no existian durante el tramite del proceso, sino que su origen es previo al establecimiento del
recurso de casacion o, incluso, ya presentado.

Asi se sefiala en el articulo 109:

Prueba para mejor resolver en casacion. En el procedimiento de casacion se podra admitir, de oficio o a peticion
de parte en el recurso y a criterio del drgano de casacion, prueba para mejor resolver de cualquier tipo que sea
de influencia decisiva en el proceso, siguiendo los procedimientos de prueba de este Codigo, para lo cual, en
caso de ser necesario por el tipo de prueba, se verificara la audiencia respectiva.

Aqui se establece la posibilidad de una audiencia en la Sala dependiendo del tipo de prueba que se ofrezca o se
ordene, a fin de ventilarla con arreglo a las partes de su derecho de participacion en la evacuacion de esta.

El plazo para el dictado de la sentencia en caso de audiencia correra a partir de su realizacion y finalizacién, pues
podria haber mas de una audiencia.

En la regulacion del recurso de casacion en el nuevo codigo, no existe el tramite de vista, el cual si se presenta en el
actual proceso.

En realidad, la vista no aporta mayores elementos para la resolucion del recurso, pues, en el poco tiempo que se
otorga para exponer, es dificil explicar lo que se dio en muchos meses y hasta en afios de tramite.
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PLAZO DE RESOLUCION

Aqui tenemos una norma utépica, dado que la Sala contara con el término de dos meses para dictar su sentencia,
luego de la llegada a su seno del expediente, ya admitido el recurso y emplazadas las partes ante la Sala.

Digo que es utdpico, pues la experiencia y la morosidad de las diferentes salas — lo que es conocido por todo el foro-
nos indican que el plazo es muy corto, si consideramos que, a la fecha, las diferentes Salas de la Corte, en especial
la Sala Primera y la Sala Segunda, tienen procesos de espera de sentencia de dos 0 mas afios, no solo por el atraso
judicial normal, sino por la complejidad de los asuntos.

Asi, al entrar en vigencia el nuevo cdigo, ya la Sala tendra acumulado un gran circulante, excepto que logre resolver
los expedientes en espera para ese momento. También ha habido renuncia, jubilacién de magistrados y magistradas
titulares y suplentes, y el nombramiento muy lento de titulares en la Asamblea legislativa genera atrasos, pues deben
intervenir los suplentes que, a veces, se inhiben, son recusados, y debe volverse a nombrar suplentes. La movilidad
de las personas funcionarias judiciales es, sin duda, un motivo comun, latente y normal de generar morosidad.

Soy pesimista y no creo que, en dos meses después de haber llegado un proceso a la Sala Segunda, contemos con
sentencia. Seria ideal, pero no es la realidad. Quiza debi6 establecerse un plazo mayor, unos seis meses, a la luz de
la actividad judicial.

El articulo 110 establece el plazo: “Resolucion final. Dentro de los dos meses siguientes de recibido el recurso o luego
de la audiencia, el rgano tomara la decisién final”.

FORMA Y CONTENIDO DE LA RESOLUCION DE FONDO O SENTENCIA POR LA SALA

La sentencia debe contener el lugar, fecha y hora en que se dicta, los nombres de las magistradas y los magistrados
votantes y sus firmas, salvo que no sea posible, y debe indicarse mediante una constancia al efecto.

Por la naturaleza del recurso, en primer lugar, deben resolverse “las cuestiones relativas al procedimiento” y determinar
si hay vicios que llevan a la nulidad de la sentencia y al reenvio al tribunal de segunda instancia para que proceda a
realizar, si es necesario, una nueva audiencia y para que dicte una nueva sentencia.

En el caso de que se dé una revocacidn por la violacion a normas sustantivas, de fondo, se “casara la sentencia total
o parcialmente y se procedera a fallar el asunto en lo revocado”, todo conforme al articulo 111.

Articulo 111- Resolucion de fondo. Para el dictado de la sentencia de casacion, en primer lugar, se resolveran
las cuestiones relativas al procedimiento y si se considera necesario, por no poderse hacer las correcciones de
los vicios, se decretara la nulidad de la sentencia, se indicaran los vicios y defectos y se devolvera el expediente
al despacho para que se repongan los tramites, se verifique nueva audiencia de segunda instancia si fuera
necesario y se falle el asunto.

Si se trata de revocacion por el fondo, se casara la sentencia total o parcialmente y se procederé a fallar el asunto
en lo revocado. Si no procede la revocatoria, se declarara sin lugar el recurso y se remitira el expediente a la
oficina de origen.
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Asi, vemos que las consecuencias de la sentencia que resuelve el recurso de casacion es diferente, segun se trate
de aspectos procesales o de aspectos sustanciales.

En caso de que la parte dispositiva sea omisa u oscura, contra la sentencia procede el recurso de adicién o aclaracion,
dentro del plazo de tres dias, posteriores a la notificacion a todas las partes.

La Sala no puede resolver haciendo méas gravosa la situacion del recurrente, es decir, no puede aplicar la reforma en
perjuicio.

COMENTARIOS FINALES

El nuevo Codigo Procesal de Familia elimina la denominacion del recurso de casacién como una tercera instancia
rogada que es el procedimiento actual.

No hay una definicion del recurso, pero si establece directrices que relajan el contenido del escrito de interposicion del
recurso, al no exigir mencion de normas violadas, dar oportunidad de corregir errores materiales y no exigir orden en
la formulacion de los aspectos violados. Solo debe exponerse el derecho violado.

Disiento de mi buen amigo Diego Benavides de que por la materia de familia y por los principios que informan el
Codigo de Familia y el Cédigo Procesal de Familia que habla de informalidad, el recurso debe ser algo de mayor
acceso y menos formal. Creo que debe tener un mayor acceso, pero con formalidad. Da orden y permite a la Sala
Segunda resolver con mayor claridad y precision, con argumentacion juridica, con analisis serio del recurso.

Dada la supremacia como medio de impugnacion del recurso de casacion, como el ultimo eslabén de la cadena
judicial que marca el fin del proceso, en mi criterio, debe mantenerse como algo formal, respetuoso de las normas
procedimentales existentes desde los inicios de las leyes procesales, y no debe ser un simple escrito que se presenta
como una ocasion por parte de algunos profesionales irrespetuosos, para formular recursos sin mas, con el fin, en la
mayor parte de casos, de atrasar la ejecucion de una sentencia, aprovechando la morosidad judicial.

Soy firme creyente del acceso a la Justicia de todos los y las habitantes de este pais, pero sin festinar el orden y el
respeto a los altos tribunales como es el caso de las salas de casacion, las cuales tienen responsabilidades de mucha
trascendencia, aqui, se deben sentar principios jurisprudenciales en materia de familia y unificarlos, todo en aras de la
mejor Administracion de Justicia y de la equidad, respetando a la persona humana como el centro del proceso familiar.
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SPECTOS BASICOS SOBRE LA APLICACION DEL
DERECHO EXTRANJERO A PARTIR DE LA REFORMA
PROCESAL FAMILIAR

Lic. Sebastian Herrera Castro*

RESUMEN

La Reforma Procesal Familiar introduce nuevas reglas para determinar el derecho aplicable al resolver conflictos
derivados de situaciones juridicas internacionales y establece pautas para la aplicacion, conocimiento y demostracién
del derecho extranjero por parte de los tribunales costarricenses. El presente trabajo analiza las normas pertinentes
del Cddigo de Familia y de los tratados internacionales sobre materias especiales. Se pone énfasis en los aspectos
procesales y se refieren mecanismos usualmente aceptados para conocer y demostrar el derecho extranjero.

Palabras clave: aplicacidén, demostracion, informacién, derecho extranjero, derecho aplicable, responsabilidad
parental, pension alimentaria, sustraccion internacional de personas menores, derecho internacional procesal de
familia, derecho internacional privado.

ABSTRACT

Costa Rica’s Family Procedure Reform introduces new rules regarding applicable law to resolve conflicts derived from
international legal situations, as well as it provides Costa Rican courts with guidelines to apply, know and demonstrate
foreign law. This document analyses the pertinent rules from the Family Code and international treaties in specialized
matters. It emphasizes procedural aspects and outlines the usually acceptable mechanisms to know and demonstrate
foreign law.

Keywords: application, demonstration, information, foreign law, applicable law, parental responsibility, alimony,
international child abduction, International Family Procedural Law, Private International Law.
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derecho publico y derecho internacional privado. Correo electronico: sherrerac@poder-judicial.go.cr
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1. Introduccion

El derecho internacional privado (DIPr) permite estudiar y regular las situaciones juridicas privadas internacionales. En
el contexto del derecho de familia, se presenta cuando una relacién familiar tiene elementos de internacionalidad, es
decir, cuando esta se vincula con mas de un pais debido a: la nacionalidad de las personas, su domicilio, el domicilio
conyugal, la residencia habitual, el lugar donde se celebra un contrato o convenio (como el matrimonio, capitulaciones
matrimoniales, una mediacion, etc.), la situacién de un bien (es decir, el lugar donde se ubica), el lugar donde se
produce una accion o efecto (como dafios o ganancias econdmicas), el lugar donde se registra un hecho civil o vital,
entre otros.

Cuando de estas situaciones surge un conflicto que debe ser resuelto jurisdiccionalmente, el DIPr ayuda a responder
varias preguntas'. En otros documentos?, se ha reflexionado sobre el nuevo panorama normativo que establece el
Codigo Procesal de Familia (CPF) en relacion con dos temas de relevancia en lo procesal: la competencia judicial
internacional (¢.cual o cudles Estados pueden ejercer jurisdiccion sobre el conflicto a resolver?)®, asi como la validez
y eficacia en Costa Rica de las resoluciones extranjeras (;,cdmo se obtiene su reconocimiento y ejecucion?). Pero la
Reforma Procesal Familiar (RPF) también conlleva novedades en cuanto a la aplicacién del derecho extranjero.

Una vez que se ha determinado que los tribunales costarricenses tienen competencia para conocer sobre un conflicto
surgido de una situacion familiar internacional (es decir, cuando Costa Rica ha admitido la competencia judicial
internacional), el siguiente paso sera decidir cual es el derecho aplicable para resolver el fondo del caso: lo usual es
que exista un conflicto de leyes, lo que significa que las situaciones juridicas de fondo se relacionan, prima facie, con
los ordenamientos juridicos de mas de un Estado.

Si un tribunal costarricense —con base en la normativa y los principios pertinentes— considera que debe aplicarse el
derecho de otro pais, esto conlleva nuevos problemas practicos*. Ademas de las discusiones de fondo, existen otras
de tipo procesal —de las cuales la principal es la relativa al conocimiento y la demostracion del derecho extranjero
para ser aplicado en Costa Rica—.

El presente trabajo repasa las novedades que introduce la RPF al respecto, con énfasis en las cuestiones procesales.
Adicionalmente, se mencionan las reglas sobre derecho aplicable y aplicacidn del derecho extranjero que ofrecen los
instrumentos internacionales mas relevantes vigentes en Costa Rica.

1 Juan José Obando Peralta. (2013). Private international law in Costa Rica (Alphen aan den Rijn, Paises Bajos: Kluwer Law International,
12-15. (2016). Jorge Francisco Saenz Carbonell. Elementos de derecho internacional privado. San José, Costa Rica: Ministerio de
Relaciones Exteriores - Instituto Manuel Maria de Peralta, 12-13.

Ver también los que incluye la presente publicacion.

Eddy Rodriguez Chaves. (2022). La framitacion de los procesos familiares. Codigo Procesal de Familia. Heredia, Costa Rica: Escuela
Judicial, 23-25.

4 Sebastian Herrera Castro. (Enero de 2022). El exequatur ante la Sala Segunda: Consideraciones para una correcta presentacion de
gestiones de reconocimiento de sentencias extranjeras. Revista de la Sala Segunda. N.° 19. 109.
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2, Normativa sobre aplicacion del derecho extranjero en Costa Rica

21. Evolucién de la normativa costarricense sobre la aplicacion del derecho extranjero en materia
de familia

Anteriormente, las unicas normas sobre derecho aplicable en materia de familia se encontraban en el Codigo Civil
(CC)°. Este contiene reglas sustantivas sobre derecho aplicable en materia privada, en sus articulos 23 al 29. El
numeral 30 establece la carga procesal de demostrar la existencia de las leyes extranjeras si el derecho pedido se
funda en ellas.

Posteriormente, el Cadigo Procesal Civil de 2018 (CPC de 2018) amplié la regulacién, pues su articulo 98 establece que
quien invoca el derecho extranjero debe probar su existencia, vigencia, contenido e interpretacion’. Esta norma no es
de aplicacion directa en materia de familia®, pero permite orientar las reformas procesales en materias especializadas.

Ley N.° 63 del 28 de septiembre de 1887.
Ley N.° 9342 del 3 de febrero de 2016.

“ARTICULO 98.- Normativa aplicable / Tratandose de cooperacién judicial internacional se aplicaran las disposiciones de los tratados y
los convenios internacionales vigentes y en su ausencia la normativa nacional. En ningiin caso se aplicara de oficio el derecho extranjero,
salvo si las partes fundan su derecho en una ley extranjera y acreditan legalmente su existencia, vigencia, contenido e interpretacion.
Cuando sea aplicable, el derecho extranjero debera interpretarse como lo harian los tribunales del Estado a cuyo orden juridico pertenece.
Solo se podran declarar inaplicables los preceptos de la ley extranjera, cuando estos contrarien manifiestamente los principios esenciales
del orden publico internacional en los que el Estado asienta su individualidad juridica. Los procesos, cualquiera que sea su naturaleza, se
Sujetaran al ordenamiento nacional’.

8  Excepto en el reconocimiento de sentencias extranjeras segun la competencia asignada a la Sala Segunda en virtud del CPC de 2018.
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Finalmente, la ley que aprob6 la RPF® introduce al Cédigo de Familia (CF)™, mediante la reforma de sus articulos 5 al
9, un importante elenco de normas sobre el derecho aplicable en situaciones internacionales'.

Ley N.° 9747 del 23 de octubre de 2019.
Ley N.° 5476 del 21 de diciembre de 1973.

Para mayor claridad, se transcribe el articulado pertinente del CF: “Articulo 5- Normas aplicables. Las normas juridicas aplicables a
situaciones vinculadas con varios ordenamientos juridicos nacionales se determinan por los tratados y las convenciones internacionales
vigentes de aplicacion en el caso y, en defecto de normas de fuente internacional, se aplican las normas del derecho internacional privado
costarricense de fuente interna determinadas en esta ley. / Articulo 6- Aplicacion del derecho extranjero. Cuando un derecho extranjero
resulte aplicable, el juez costarricense lo haré de oficio y evitando la figura del reenvio, pudiendo contar con la directa colaboracion de las
partes. El juez buscara tener en claro la vigencia, el contenido y la interpretacion actual del derecho extranjero. Dicha interpretacion sera tal y
como es realizada por los jueces del Estado al que ese derecho pertenece. / Para poder demostrar lo anterior, el juez podra utilizar todos los
mecanismos que considere necesarios y a su juicio podra utilizar los siguientes recursos: / a) La prueba documental, consistente en copias
certificadas de textos legales con indicacion de su vigencia o precedentes judiciales. / b) La prueba pericial, consistente en dictamenes de
abogados o expertos en la materia. / ¢) Informes del Estado requerido sobre el texto, la vigencia, el sentido y el alcance legal de su derecho
sobre determinados aspectos. / Si existieran varios sistemas juridicos covigentes con competencia territorial o personal, o se sucedieran
diferentes ordenamientos legales, el derecho aplicable se determinara por las reglas en vigor dentro del Estado al que ese derecho pertenece
y, en defecto de tales reglas, por el sistema juridico que presente los vinculos mas estrechos con la relacién juridica de que se trate. / Si
diversos derechos fueran aplicables a diferentes aspectos de una misma situacion juridica o a diversas relaciones juridicas comprendidas en
un mismo caso, esos derechos deberan ser armonizados por el juez, procurando realizar las adaptaciones necesarias para respetar las
finalidades persequidas por cada uno de ellos. / La parte que se estime afectada por la vulneracion de la presente norma y que lo haya alegado
antes de la sentencia de primera instancia podra interponer, en el momento procesal oportuno, un recurso de casacion por la infraccion,
interpretacion erronea o aplicacion indebida de una ley de otro Estado contratante, en las mismas condiciones y casos con respecto al derecho
nacional. / Las disposiciones de derecho extranjero aplicables deben ser excluidas, cuando conducen a soluciones que sean incompatibles
con consecuencias que vulneren los principios fundamentales de orden publico internacional que inspiran el ordenamiento juridico costarricense.
/ Articulo 7- Ley aplicable al Estado y capacidad de las personas. La ley aplicable al Estado de las personas sera la de su domicilio. En
ausencia del anterior, aplicara la ley de la residencia habitual. / La capacidad de las personas estara sujeta a la ley del lugar de celebracion del
acto o contrato de familia realizado. En defecto de lo anterior, sera aplicable la ley del domicilio de la persona y, de no existir este, regira la ley
de la nacionalidad. / EI cambio de domicilio de la persona no afecta su capacidad una vez que ha sido adquirida. / Articulo 8- Ley aplicable
a las cuestiones de familia. Las partes podran determinar, como regla general, el derecho aplicable a su relacion juridica, lo cual sera
realizado ya sea de forma expresa o bien tacita. Lo anterior sera posible siempre que no se afecten derechos de terceros, o bien, se vulneren
debido a sus consecuencias los principios de orden pablico internacional de Costa Rica o del pais cuyo derecho fuera originalmente aplicable
en ausencia de voluntad de partes. / En ausencia de lo anterior, las relaciones de familia seran regidas por las siguientes disposiciones: / En
cuanto al matrimonio, el divorcio, la separacion y la unién de hecho: la ley del lugar de la celebracion del matrimonio rige la forma, la existencia
y la validez del acto matrimonial. Las pretensiones relacionadas con los efectos personales y econémicos del matrimonio a excepcion de las
obligaciones alimentarias, asi como del divorcio y la separacion, seran regidas por el derecho del ultimo domicilio conyugal y, en su defecto, el
de su ultima residencia habitual comdn. De no existir ninguno de los anteriores, regira el derecho del lugar de celebracion del matrimonio. En
cuanto a las uniones de hecho, sus efectos personales y patrimoniales, a excepcion de las obligaciones alimentarias, se rigen por el derecho
de la ultima residencia habitual comtn de la pareja. / En cuanto a la filiacion: las condiciones del reconocimiento se rigen por el derecho del
domicilio del hijo al momento del nacimiento o al tiempo del acto o por el derecho del domicilio del autor del reconocimiento al momento del
acto. La forma del reconocimiento se rige por el derecho del lugar del acto o por el derecho que lo rige en cuanto al fondo. Todo emplazamiento
filial constituido de acuerdo con el derecho extranjero debe ser reconocido en la Repdblica, de conformidad con los principios de orden publico
internacional costarricense, especialmente aquellos que imponen considerar prioritariamente el interés superior del nifio. Los principios que
regulan las normas sobre filiacion por técnicas de reproduccion humana asistida integran el orden pablico internacional, y deben ser ponderados
por la autoridad competente con ocasion de que se requiera su intervencion a los efectos del reconocimiento de estado o inscripcion de
personas nacidas por medio de estas técnicas. En todo caso, se debe adoptar la decision que redunde en beneficio del interés superior del
nifio. / En cuanto a las obligaciones alimentarias: las obligaciones alimentarias, asi como las calidades de acreedor y de deudor de alimentos,
se reqularan por aquel de los siguientes 6rdenes juridicos que, a juicio de la autoridad competente, resultara mas favorable al interés del
acreedor: /1) El ordenamiento juridico del Estado del domicilio o de la residencia habitual del acreedor. / 2) El ordenamiento juridico del Estado
del domicilio o de la residencia habitual del deudor. / Seran regidas por el derecho aplicable las siguientes materias: el monto del crédito
alimentario y los plazos y las condiciones para hacerlo efectivo; la determinacion de quienes pueden ejercer la accion alimentaria en favor del
acreedor, y las demas condiciones requeridas para el gjercicio del derecho de alimentos. / Articulo 9- Domicilio y residencia habitual. Para
los fines del derecho internacional de familia, la persona fisica tiene su domicilio en el Estado en el que reside con la intencion de establecerse
en él y su residencia habitual en el Estado en el que tiene su circulo social de vida por un tiempo prolongado. / Una persona no puede tener
varios domicilios al mismo tiempo. En caso de no tener domicilio conocido, se considera que lo tiene donde esta su residencia habitual o, en
su defecto, el lugar donde se localice. / El domicilio de las personas menores de edad se encuentra en el Estado del domicilio de quienes
gjercen los atributos de la responsabilidad parental. Si el ejercicio de estos atributos es conjunto en ambos padres y estos se domicilian en
Estados diferentes, las personas menores de edad se consideran domiciliadas donde tienen su residencia habitual. / Sin perjuicio de lo
dispuesto por convenciones internacionales, las personas menores de edad que han sido sustraidas o retenidas ilicitamente no adquieren
domicilio en el lugar donde permanezcan sustraidos, sean trasladados o retenidos ilicitamente. / El domicilio de las personas sujetas a
salvaguarda u ofro instituto equivalente de proteccion es el lugar de su residencia habitual. / El domicilio de personas que actuan en funcion
diplomatica, asi como de las personas que residan temporalmente en el extranjero por razones de trabajo, estudios u otros, sera el dltimo que
hayan tenido en su territorio nacional’.
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En este articulo, no se pretende profundizar sobre las cuestiones de fondo™. No obstante, los puntos novedosos se
pueden resumir de la siguiente manera: A) El articulo 8 faculta a las partes disponer o pactar el derecho aplicable a
sus situaciones familiares, de manera expresa o tacita. B) En ausencia de pacto valido sobre el derecho aplicable,
los articulos 5 y 8 remiten a los instrumentos internacionales y, en su ausencia, se ofrece la regulacion interna. C) El
articulo 7 norma lo respectivo al derecho aplicable en cuanto al estado y la capacidad de las personas. D) El articulo

12

Tales como la relativa a la excepcion de orden publico internacional (OPI) —que consiste en dejar de aplicar el derecho extranjero en un caso
especifico, cuando los efectos de su aplicacion fuesen contrarios a principios fundamentales del ordenamiento juridico (efecto negativo de la
excepcion de OPI)—, con el consecuente dilema de cual derecho debe aplicarse en su lugar (efecto positivo de la excepcion de OPI). Con
la Reforma Procesal Familiar, esta posibilidad queda establecida en el Codigo de Familia, especificamente, en el articulo 6 parrafo final —
como norma general— y a lo largo del articulo 8 —en particular, al referirse a la posibilidad de que las partes pacten el derecho aplicable,
asi como en cuanto a las reglas relativas a los emplazamientos de filiacion y las normas sobre filiacion por técnicas de reproduccion humana
asistida—. Para comprender el desarrollo jurisprudencial del concepto de “orden publico internacional” se ofrece un extracto de la resolucion
de la Sala Segunda nimero 1527-2023 de las 12:10 horas del 14 de junio de 2023: “lll.- SOBRE LA CONFORMIDAD DE LAS SENTENCIAS
EXTRANJERAS CON EL ORDEN PUBLICO COSTARRICENSE: Uno de los presupuestos de fondo para que pueda reconocerse, en Costa Rica,
una sentencia extranjera es el que establece el articulo 99.2.4 del Cédigo Procesal Civil, que indica que la “[...] pretension invocada no debe [...] ser
manifiestamente contraria al orden publico nacional”. En este punto, debe analizarse en qué consiste el orden publico como concepto del derecho
internacional privado, es decir, como categoria aplicable a las relaciones juridicas entre sujetos privados cuando estas presentan, al menos, un
elemento internacional. El orden publico tiene dos acepciones principales. Por una parte, se encuentra el orden publico interno, compuesto
por las normas y principios que restringen la autonomia de la voluntad de las personas, tanto en la formacién de contratos y otros negocios
juridicos como en la ejecucion de obligaciones, el reclamo de derechos y, en general, durante el desarrollo de todo tipo de relaciones juridicas,
por ejemplo, las derivadas de las dinamicas familiares. El orden publico interno es la concrecion en normas —principalmente, de rango legal— de
lo que una sociedad o nacién especifica determina, mediante su Poder Legislativo, que son limites adecuados a esa libertad negocial, con el fin
de proteger los intereses de la colectividad, asi como mantener la paz y la cohesidn social. Por ello, todo pacto que resulte contrario a normas de
orden publico interno del pais cuyo derecho es aplicable para el caso concreto podra declararse nulo por las autoridades competentes. Ejemplos
de normas de orden publico interno son: las leyes que especifican derechos irrenunciables en los contratos de trabajo, las que regulan el régimen
matrimonial y estipulan las causales de divorcio, separacion y ganancialidad, asi como las que fijan reglas sobre las obligaciones alimentarias,
la adopcion, la responsabilidad parental, entre ofras. Por otra parte, el orden publico internacional es un concepto del derecho internacional
privado y, por ende, tiene un significado auténomo: este funciona como una excepcién a la aplicacién del derecho extranjero. En algunas
situaciones, el ordenamiento juridico costarricense permite que se aplique el derecho de otro Estado para la resolucion de conflictos (articulos
23-30 del Codigo Civil y 98 del Codigo Procesal Civil, que son las denominadas normas de conflicto). Esto puede darse tanto cuando un tribunal
costarricense debe conocer y resolver una controversia con rasgos interacionales aplicando derecho de otro pais (aplicacion directa del derecho
extranjero) como cuando debe darse eficacia en el ambito de Costa Rica a una decision que dictd, en el extranjero, una autoridad judicial o
entidad arbitral (aplicacion indirecta del derecho extranjero). Como la ejecucion de una resolucion judicial extranjera en el ambito de la jurisdiccion
costarricense conlleva la aplicacion indirecta del derecho de aquel pais, debe tomarse en cuenta lo prescrito por el articulo 98 del Cédigo Procesal
Civil, que especifica lo siguiente: “Cuando sea aplicable, el derecho extranjero debera interpretarse como lo harian los tribunales del Estado a cuyo
orden juridico pertenece. Solo se podran declarar inaplicables los preceptos de la ley extranjera, cuando estos contrarien manifiestamente
los principios esenciales del orden pblico internacional en los que el Estado asienta su individualidad juridica” (el resaltado es provisto).
Debe aclararse que, de manera similar al orden publico intemo, el orden pUblico internacional también adquiere, en la realidad, un caracter
nacional, pues corresponde a los 6rganos judiciales de cada pais determinar cual es su contenido, asi como definir, en cada caso concreto, si
los efectos de la aplicacion de ese derecho extranjero resultarian manifiestamente contrarios a los mencionados “principios esenciales (...) sobre
los que el Estado asienta su individualidad juridica”. Todo lo anterior, segun las fuentes, instituciones e interpretaciones propias de ese Estado. No
obstante, la excepcion de orden publico internacional debe aplicarse de manera restrictiva y en casos donde la contradiccion sea manifiesta, ya
que su consecuencia seria desconocer la solucién que se dio a determinado conflicto en otro Estado, donde ya tiene caracter de cosa juzgada y
ha producido efectos. Ello implicaria que las partes se vean obligadas a realizar un nuevo proceso judicial —de manera paralela— en cada Estado
que tenga relacion con el conflicto, lo cual, podria producir sentencias contradictorias que serian imposibles de ejecutar de manera congruente.
Todo lo anterior, representaria una denegatoria injustificada al acceso transnacional a la justicia, lo que es reconocido como derecho humano
en congruencia con los articulos 7 y 8 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, asi como el numeral 8 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, y tutelado por el articulo 41 de la Constitucidn Politica. De lo anterior, se desprende que, al analizar una solicitud de
reconocimiento de una decision jurisdiccional extranjera, no debe revisarse la decision por el fondo. El filtro del orden pUblico no debe consistir en
una comparacion estricta de las normas sustantivas que se emplearon para llegar a la decision en aquel pais con las de Costa Rica; por el contrario,
debe hacerse un control periférico, solamente para determinar si, por sus efectos, la ejecucidn de la resolucidn foranea seria manifiestamente
contraria a los principios esenciales del orden publico internacional costarricense. Si bien no existen normas que determinen cuél es el contenido
del orden publico internacional, por su caracter restrictivo y excepcional, este se ve limitado a los principios esenciales del Estado, es decir, a los
derechos fundamentales de las personas —incluso, aquellos reconocidos como derechos humanos en las fuentes juridicas respectivas—, con
especial énfasis en el debido proceso, el derecho de defensa y el acceso a la justicia. También contravendrian el orden publico intemacional las
situaciones que amenacen la soberania o la seguridad nacional, 0 que puedan afectar a terceras personas de manera grave e inesperada por ser
incompatible con el sistema juridico nacional”. Esta sentencia confirma la linea jurisprudencial vigente, pues esa precision tedrica fue expresada,
por primera vez, en la resolucion 715-2022 de las 9:50 horas del 1° de abril de 2022.
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8 se refiere al derecho aplicable en conflictos en cuanto al matrimonio, el divorcio, la separacion y la unién de hecho,
asi como la filiacién y las obligaciones alimentarias. E) El articulo 9 establece la definicidén sobre domicilio y residencia
habitual (criterio relevante tanto para determinar la competencia como el derecho aplicable).

Al mismo tiempo, la RPF deroga el ltimo parrafo del articulo 27 del CC, el cual trataba sobre el derecho aplicable a los
conflictos surgidos de los matrimonios. De esta manera, el CC y el CPC quedan relegados a una aplicacion supletoria,
muy poco probable, gracias a la suficiencia normativa establecida por el articulo 3 del CPF y la amplitud de la nueva
normativa.

Debe resaltarse que la RPF refuerza el respeto de la autonomia de la voluntad de las partes, lo cual se refleja en
el hecho de que se reconozca la posibilidad de que se pacte cual derecho regira las situaciones familiares (con las
excepciones citadas en el articulado transcrito).

También resulta relevante que el articulo 6 instaure el recurso de casacion por motivos relacionados con la aplicacion
del derecho extranjero™®.

2.2. Aplicacion oficiosa, conocimiento y demostracion del derecho extranjero a partir de la Reforma
Procesal Familiar

Cuando un tribunal costarricense ha determinado que resulta aplicable el derecho de otro pais para resolver un caso
concreto, debe asegurarse de conocer adecuadamente ese ordenamiento juridico.

Para superar los retos que esto representa a nivel procesal, debe atenderse lo dispuesto en el articulo 6 del CF
modificado por la RPF. En primer lugar, dicho numeral exige que las personas juzgadoras apliquen el derecho
extranjero, aun de oficio (contrario a lo indicado en el articulo 98 del CPC).

Esto acerca al tribunal familiar costarricense a una visién juridica del derecho extranjero; es decir, ese derecho, aunque
provenga de otro Estado, es tratado mas como una norma juridica que como un hecho que deba ser probado siempre
de manera estricta. Se requiere de la persona juzgadora una blsqueda proactiva para conocer ese ordenamiento
juridico.

De igual manera, el articulo explica que el tribunal debe conocer el contenido, la vigencia y la interpretacion actual
del derecho extranjero. Asi como esos tres componentes son esenciales al aplicar el derecho vigente en Costa Rica
(no seria concebible que un operador juridico estudie solo el texto literal del derecho positivo, sino que también debe
saber su aplicacion jurisprudencial y tener claro su vigencia temporal, material, espacial, etc.), también es necesario
conocer sobre esto en relacion con el ordenamiento juridico de otro pais. Lo anterior permite que se pueda aplicar e
interpretar el derecho foraneo como lo harian las autoridades de ese pais, con el fin de mantener la coherencia y la
seguridad juridica.

Para conseguir lo anterior, el mismo ordinal les otorga a los tribunales de familia amplias facultades para conducir a
la demostracion del derecho extranjero incluso con la ayuda de las partes (solo cuando sea necesario pues, como se
ha indicado, las nuevas normas del CF parten de que el conocimiento de ese ordenamiento foraneo es obligacion de

13 Rodriguez Chaves. La tramitacion de los procesos familiares. Codigo Procesal de Familia, 49.
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quien juzga). Para esclarecer las dudas que surjan sobre esto, el CF ofrece diversos mecanismos que incluyen: a) la
investigacion proactiva mediante fuentes oficiales de normativa y jurisprudencia™; b) prueba documental; ¢) prueba
pericial; d) informes provenientes de ese otro Estado, entre otros. Mas adelante, se mencionan algunos mecanismos
concretos usualmente aceptados para obtener informacién sobre el derecho extranjero.

3. Mecanismos generales para conocer y demostrar el derecho extranjero

3.1.  Segun los tratados internacionales

Algunos tratados internacionales ofrecen mecanismos para conocer y demostrar el derecho extranjero en casi
cualquier materia. Si bien las opciones concretas explicadas en dichos instrumentos solo tienen aplicacién obligatoria
en relacion con los Estados que sean parte de ellos, los tribunales costarricenses pueden acudir a las mismas pautas
cuando, en virtud del articulo 6 del CF reformado, consideren necesario demostrar el derecho foraneo (su contenido,
interpretacion y vigencia) de manera formal. A continuacion, se mencionan dos convenios multilaterales y uno bilateral,
todos con vigencia en Costa Rica.

3.1.1. Cédigo de Derecho Internacional Privado (La Habana, 20 de febrero de 1928), conocido
como “Cédigo Bustamante”'

Esta convencién nacié con grandes aspiraciones de codificacion y es aplicable en relacién con varios paises de
América Latina. No obstante, su vigencia y aplicacién practica se han visto limitadas por las diversas y numerosas
reservas de varios Estados. Con independencia de lo anterior, sus disposiciones en cuanto a demostracién del
derecho extranjero son Utiles, inclusive, como referencia en relacién con Estados que no son parte del convenio, dada
la ausencia de otra normativa'®.

En sus articulos 408-411, el Cddigo ofrece dos mecanismos. El primero de ellos se encuentra en el articulo 409, el cual
contempla la posibilidad de probar el derecho extranjero mediante una certificacion apostillada o legalizada, suscrita
por dos personas que ejerzan la abogacia en ese pais. También ha resultado aceptable que la certificacion provenga
de personas que ejerzan la funcién notarial, con independencia de que sean abogadas.

Como un segundo mecanismo, los articulos 410 y 411 establecen la obligacién, para los Estados parte, de suministrar
a los otros, a peticién de una autoridad judicial, un informe sobre su propio derecho, el cual deberia ser emitido por
alguno de los 6rganos supremos en materia de justicia, ya sea del ramo judicial o ejecutivo.

14 Esto no excluye, por ejemplo, los sitios web homdlogos a los existentes en Costa Rica.
15  Aprobado mediante la Ley N.° 50 del 13 de diciembre de 1928 (con reserva general).

16  Para mayor claridad, se transcribe el articulado pertinente del Cédigo Bustamante: “ARTICULO 408 / Los jueces y tribunales de cada
Estado contratante aplicaran de oficio, cuando proceda, las leyes de los demas, sin perjuicio de los medios probatorios a que este capitulo
se refiere. /ARTICULO 409/ La parte que invoque la aplicacion del derecho de cualquier Estado contratante en uno de los otros, o disienta
de ella, podra justificar su texto, vigencia y sentido, mediante certificacion de dos abogados en ejercicio en el pais de cuya legislacién se
trate, que debera presentarse debidamente legalizada. / ARTICULO 410 / A falta de prueba o si el juez o tribunal por cualquier razén la
estimaren insuficiente, podran solicitar de oficio, ademas de resolver, por la via diplomética, que el Estado de cuya legislacion se trate
proporcione un informe sobre el texto, vigencia y sentido del derecho aplicable. / ARTICULO 411 / Cada Estado contratante se obliga
a suministrar a los otros, en el mas breve plazo posible, la informacién a que el articulo anterior se refiere y que debera proceder de su
Tribunal Supremo o de cualquiera de sus Salas o Secciones, o del Ministerio Fiscal, o de la Secretaria o Ministerio de Justicia”.
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3.1.2. Convenio Europeo acerca de la Informacién sobre el Derecho Extranjero (Londres, 7 de
junio de 1968)"

Este instrumento tiene vigencia, en su gran mayoria, respecto a paises de la Unién Europea, pero algunos otros
Estados lo han adherido. Su fin es fijar un mecanismo para facilitar que las autoridades judiciales de un Estado
soliciten a otra informacién sobre su derecho. Segun lo que sefiala el convenio, el tribunal costarricense debe remitir
la solicitud a través de la Secretaria General de la Corte Suprema de Justicia, entidad designada para transmitirla al
Estado requerido. En este caso, la respuesta podria ser formulada por alguna entidad publica o privada de ese pais o,
incluso, por una persona jurista calificada.

3.1.3. Tratado entre la Repiblica de Costa Rica y la Republica Federativa de Brasil sobre
Cooperacion Juridica Internacional en Materia Civil'

Este es el Unico tratado bilateral vigente en Costa Rica sobre el tema. Su articulo 2 incluye, como objeto del tratado, la
obligacion de cooperar entre ambos Estados cuando una autoridad de uno requiere informacion sobre el derecho del
otro. Sin embargo, no se establece un mecanismo concreto para realizarlo.

3.2.  Otros mecanismos usualmente aceptados

La normativa procesal citada sobre la demostracion del derecho extranjero, particularmente, el articulo 6 del CF
reformado brinda muchas facultades a los tribunales. Por ello, cabe mencionar otras practicas que se han considerado
Utiles y legitimas por parte de la Sala Segunda.

3.2.1. Informacion brindada por representaciones diplomaticas o consulares

En el marco de procesos de reconocimiento de resoluciones extranjeras, esa autoridad ha aceptado, como prueba del
derecho extranjero, documentos emitidos por personas funcionarias diplomaticas y/o consulares de Estados con los
que no existen convenios que brinden herramientas al respecto. Por ejemplo, se han admitido notas suscritas por el
consul de Japon, las cuales explicaban el funcionamiento del divorcio™.

3.2.1. Informacién brindada por organizaciones gremiales y profesionales

Deigual manera, se ha considerado que es aceptable la demostracion del derecho extranjero mediante las declaraciones
oficiales de organizaciones analogas al Colegio de Abogados y Abogadas. Si bien no constan resoluciones particulares
sobre este punto, no es imprescindible que dichas organizaciones tengan una naturaleza publica u oficial, sino que
deberan apreciarse como cualquier otro medio probatorio®.

17 Aprobado mediante la Ley N.° 5882 del 12 de enero de 1976.
18  Aprobado mediante la Ley N.° 9318 del 25 de agosto de 2015.

19 Alrespecto, ver la sentencia de la Sala Segunda numero 279-2020 de las 10:30 horas del 14 de febrero de 2020, criterio que fue reiterado
en la nimero 1764-2021 de las 10:35 horas del 4 de agosto de 2021.

20 Herrera Castro. El exequatur ante la Sala Segunda: Consideraciones para una correcta presentacién de gestiones de reconocimiento de
sentencias extranjeras, 109-10.
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4, Derecho aplicable y aplicacion del derecho extranjero en materias especiales, segun los
tratados internacionales

Algunos tratados internacionales ofrecen reglas particulares para determinar el derecho aplicable, asi como conocer
y aplicar el derecho extranjero en materias especiales del ambito familiar. A continuacion, se mencionan los mas
relevantes, la mayoria surge en el marco de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado (HCCH) o
alguna de las Conferencias Interamericanas sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP).

41. Sustraccion internacional de personas menores de edad

El Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores (La Haya, 25 de octubre de
1980)?' es aplicable en casos de traslado o retencion ilicita de una persona menor de 16 afios de edad. El articulo 3 del
convenio establece que, para determinar la ilicitud de dicha situacion, se empleara el derecho del Estado de residencia
habitual inmediatamente anterior a su traslado y retencion.

Asimismo, el articulo 14 sefiala la manera en que ese derecho puede ser probado. Por su parte, el articulo 20 dispone
una regla que equivale a la excepcion de orden publico internacional. Los articulos 31 y 32 especifican lo que sucedera
en los Estados con distintas divisiones juridicas territoriales y personales.

En el &mbito regional, la Convencidn Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores (Montevideo, 15
de julio de 1989)% establece reglas similares a las del convenio de la HCCH. El articulo 4 dispone que, para determinar
lailicitud de dicha situacion, se empleara el derecho del Estado de residencia habitual (antes de presentarse la situacion).

Ademas, el articulo 25 establece una regla que equivale a la excepcion de orden publico internacional. A pesar de ello,
este convenio es menos utilizado, porque su mecanismo es menos efectivo que el del Convenio de la HCCH. Costa
Rica aun no ha comunicado, internacionalmente, la designacién de una autoridad central.

4.2. Adopcion internacional de personas menores de edad

El Convenio relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en materia de Adopcion Internacional (La
Haya, 29 de mayo de 1993)2 es aplicable cuando una persona menor de 18 afios es o sera trasladada de un pais a
otro con ocasion o como consecuencia de una adopcidn. El instrumento establece una serie de avales por parte de las
autoridades centrales y otras autoridades competentes para poder perfeccionar la adopcién internacional. La mayoria
de esas actividades se realizaran segun el derecho del Estado de residencia habitual de la persona menor de edad
antes de su traslado al nuevo Estado, donde residira con su o sus adoptantes.

21 Aprobado mediante la Ley N.° 7746 del 23 de febrero de 1998.
22 Aprobada mediante la Ley N.° 8032 del 19 de octubre de 2000.
23 Aprobado mediante la Ley N.° 7515 del 22 de junio de 1995.
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4.3. Responsabilidad parental y medidas de proteccion de personas menores de edad

En esta materia, es aplicable el Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la
ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los nifios
(La Haya, 19 de octubre de 1996)*.

El capitulo Ill de este instrumento establece las reglas de derecho aplicable sobre la responsabilidad parental y el
dictado de medidas de proteccidn de personas menores de 18 afios de edad.

La regla general es que se aplique el derecho del Estado al que este convenio ha otorgado la competencia judicial
internacional, salvo las condiciones que el mismo instrumento especifica.

Debe resaltarse que, segun el articulo 20, las reglas sobre derecho aplicable son vélidas, incluso si se remite a un
Estado que no sea parte del convenio. Por su parte, se advierte que el articulo 21 establece reglas relacionadas al
reenvio. Asimismo, el articulo 22 establece una regla que equivale a la excepcion de orden publico internacional, al
tiempo que subraya la importancia del principio de interés superior de la persona menor de edad.

4.4. Cobro internacional de obligaciones alimentarias

La Convencion Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias (Montevideo, 15 de julio de 1989)% establece
las reglas relativas al derecho aplicable sobre pretensiones para obtener alimentos a favor de personas menores de
edad o por relaciones matrimoniales, en sus articulos 6 y 7. Se establece que el derecho aplicable sera el que mas
favorece a la persona beneficiaria alimentaria, entre el Estado del domicilio o de la residencia habitual de la persona
acreedor la deudora.

4.5. Codigo de Derecho Internacional Privado conocido como “Cédigo Bustamante”?

El Codigo de Derecho Internacional Privado (La Habana, 20 de febrero de 1928), conocido como “Cédigo
Bustamante”?, propone reglas sobre derecho aplicable en materia familiar en el libro primero, titulo primero,
capitulos IV al XIll. Varias de estas disposiciones contradicen la legislacién costarricense, en cuyo caso, tanto antes
como después de la entrada en vigor de la RPF, las leyes costarricenses y los tratados internacionales tendrian
preponderancia.

Cabe rescatar que el instrumento califica varias normas como “de orden publico internacional’, especialmente las que
establecen derechos a solicitar alimentos o las formalidades alrededor de las adopciones, entre otras, resaltando la
importancia de atender a la proteccion de las personas menores de edad.

24 Aprobado mediante la Ley N.° 9729 del 27 de agosto de 2019.

25  Aprobado mediante la Ley N.° 8053 del 8 de diciembre de 2000.

26 Aprobado mediante la Ley N.° 50 del 13 de diciembre de 1928 (con reserva general).
27  Aprobado mediante la Ley N.° 50 del 13 de diciembre de 1928 (con reserva general).
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5. Conclusiones

Las reformas introducidas en el Codigo de Familia por la Reforma Procesal Familiar ofrecen un abordaje integral
sobre el derecho aplicable a las situaciones familiares internacionales, asi como pautas claras y coherentes para el
conocimiento, la demostracion y la aplicacion del derecho extranjero por parte de los tribunales costarricenses.

El respeto de la autonomia de la voluntad de las personas cobra mayor preponderancia, ya que es el primer criterio para
determinar el derecho aplicable. En su ausencia, los tratados internacionales y las reglas brindadas por la normativa
familiar (sustantiva y procesal) son coherentes y permiten acercar el derecho a la situacion juridica de fondo.
Cuando resulte aplicable el derecho extranjero, los tribunales costarricenses deben hacerlo de oficio y asegurarse
de conocer ese ordenamiento en cuanto a su contenido, interpretacion y vigencia, lo cual puede realizarse por varios
medios.

Ademés de los mecanismos ofrecidos por los tratados internacionales aplicables en el ambito global y regional, la

nueva normativa les reconoce grandes facultades a las personas juzgadoras para conocer y demostrar el derecho
extranjero.
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L APREMIO CORPORAL EN EL NUEVO CODIGO
PROCESAL DE FAMILIA

MSc. Ricardo Nufiez Montes de Oca*

RESUMEN

El apremio corporal en pensiones alimentarias es uno de los temas mas controversiales que presenta la materia, por
su implicacién del libre transito de las personas. Con la entrada en vigencia del Codigo Procesal de Familia, Ley N.°
9747, se presentan ciertos cambios en este tema, tales como la edad para ser apremiado, la gradualidad en la emision
de las drdenes de apremio, las exclusiones del apremio por motivos de embarazo y salud, ademas de la posibilidad
de la medida especial de apremio diurno o nocturno.

Palabras claves: Cadigo Procesal de Familia, pensién alimentaria, apremio corporal, medida especial de apremio.

ABSTRACT

The physical constraint in alimony topic, is one of the most controversial aspects that presents the matter, this for its
implications on freedom of transit and movement. With the Code of Family Procedure, entry into force, Law No. 9747,
there are certain changes in this area, such as the age of being pressed, the gradual issuance of enforcement orders,
exclusions from enforcement on grounds of pregnancy and health, in addition to the possibility of the special measure
of constraint , at day or night.

Keywords: Code of Family Procedure, Alimony, physical constraint, special measure of constraint.
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Ante la entraba en vigencia del Cédigo Procesal de Familia, Ley N°. 9747, ya postergado en varias oportunidades,
es necesario hacer un recuento de los cambios que se nos avecinan a fin de abocarse a interiorizarlos, entenderlos y
discutir sobre su aplicacion desde la ley y su aplicacién practica.

En estas lineas, exploraremos el tema del apremio corporal cuando no se paga la cuota alimentaria en los procesos
de fijacion y ejecucion de la cuota alimentaria.

En la actualidad, el panorama del apremio corporal se encuentra regulado por el articulo 165 del Cddigo de Familia,
Ley N.° 5476, el cual indica: “Las pensiones alimentarias provisionales o definitivas se fijarén en una suma pagadera
en cuotas quincenales o0 mensuales anticipadas. Seran exigibles por la via del apremio corporal, lo mismo que la cuota
de aguinaldo y el pago de los tractos acordados’. Es decir, si no se paga, se puede solicitar que se apremie a la
persona deudora alimentaria.

Esta emision del apremio rige por lo estipulado en la Ley de Pensiones Alimentarias N.° 7654 en su articulo 24, el
cual indica: “Apremio corporal. De incumplirse el deber alimentario, podra librarse orden de apremio corporal contra el
deudor moroso, salvo que sea menor o mayor de setenta y uno”.

Este segundo articulo nos define un limite minimo y maximo relacionado con la edad para ejecutar el apremio. La
persona deudora morosa debe contar como minimo con una edad de dieciocho afios en el extremo inferior 0 menos
de setenta y un afios en el punto superior, esto sin importar los periodos o los montos que se adeuden mientras se
encuentren en los estipulados por la ley. El articulo 25 indica cuando o por cuantos periodos procede :

Procedencia del apremio. El apremio corporal procedera hasta por seis mensualidades, incluyendo el periodo
vigente, siempre que la parte actora haya gestionado el cobro en forma reiterada. El apremio no procedera si se
probare que al obligado se le practica la retencion efectiva sobre salarios, jubilaciones, pensiones, dietas u otros
rubros similares. EIl apremio no podra mantenerse por mas de seis meses; se revocara, Si la parte interesada
recurre a la via ejecutiva para cobrar la obligacion o si el deudor alimentario la cancela. Se suspendera la
obligacion alimentaria, mientras dure la detencion, excepto que durante la reclusion se probare que el demandado
cuenta con ingresos o posee bienes suficientes para hacer frente a la obligacion. La detencion por alimentos no
condonara la deuda.

En este momento, el apremio corporal procede como lo indica la norma hasta por seis mensualidades; es decir,
procede por cualquier monto inferior a la suma de seis mensualidades de la cuota alimentaria que esté fijada al
momento de la emision de la orden de apremio.

Ahora con la implementacion del Cédigo Procesal de Familia, Ley N.° 9747, tenemos un nuevo articulo con el numeral
283 que le otorga tratamiento al apremio corporal ante la falta del pago de las obligaciones alimentarias, el cual iremos
analizando por partes debido a su extension. Al inicio sefiala:

Apremio corporal. En caso de no cumplirse el pago de la deuda alimentaria, a peticion de la parte acreedora
se podra girar contra la persona deudora mayor de edad y menor de sesenta y cinco afios orden de apremio
corporal, la cual procederéa hasta para el cobro de seis mensualidades incluyendo la presente, ademas de los
rubros de aguinaldo, salario escolar o gastos de inicio de lecciones y los otros tipos de gastos extraordinarios;
estos Ultimos tnicamente cuando se trata de gastos establecidos con caracter de urgencia. [...].
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La persona acreedora de la obligacion hace siempre la solicitud del apremio corporal. Es un acto personalisimo vy,
al igual que en la actualidad, es nuestro criterio y coincidimos que no es generalizado, que se podria aceptar un
mandato para poder solicitar el apremio corporal en lugar de la persona acreedora alimentaria, esto mediante poder
especialisimo, inscrito en el Registro Publico o con un poder judicial que indique expresamente esa funcion en el
mandato. También se ha aceptado una sustitucién para hacer esta solicitud cuando la persona legitimada padece una
discapacidad que le impide o le dificulta trasladarse al despacho sede de su proceso, esto con previa comprobacion
de su estado claro esta.

En cuanto a la edad de la persona obligada alimentaria para que proceda girar el apremio corporal, el rango minimo se
mantiene en dieciocho afos. La norma indica que debe ser una persona mayor de edad, y el rango maximo se rebaja
con relacién a la normativa anterior en seis afios. No es posible girar el apremio corporal a una persona que ya cuente
con sesenta y cinco afios cumplidos.

Siempre se puede extender la orden de apremio corporal hasta por seis mensualidades: la suma de seis cuotas en
la que esté fijado el canon alimentario por mes, y se puede componer de pagos normales mensuales o el pago de
aguinaldo, salario escolar o gastos de inicio de lecciones y los otros tipos de gastos extraordinarios. Estos Ultimos
Unicamente proceden cuando se trata de gastos establecidos con caracter de urgencia. Es decir, la sumatoria puede
estar conformada de pagos mensuales de la cuota alimentaria o de saldos de varios meses, igualmente de cuotas
de aguinaldo, gastos de inicio de clases totales o parciales, todo esto mientras no sume una cantidad mayor a seis
mensualidades de la cuota vigente. No se exige que sea un cobro reiterado mes a mes como en la actualidad que, si
se pierde ese pago consecutivo, las drdenes de apremio comienzan a expedirse por el siguiente periodo que se firma.

Con esta nueva normativa, se podria interpretar que estas seis mensualidades estaran compuestas por todos los
periodos dejados de pagar, los cuales son acusados de no pago y que no les hayan aplicado la caducidad decenal.

Siguiendo con el articulo en estudio, nos encontramos con el tema de la gradualidad en el tiempo en que se gira la
orden de apremio. Asi el articulo indica:

Para el cumplimiento de la orden de apremio, indicada en el parrafo anterior, se seguira la siquiente gradualidad:
La primera orden de apremio seré girada hasta por dos meses. La segunda orden de apremio sera girada hasta
por cuatro meses. A partir de la tercera orden de apremio, esta podréa ser girada hasta por seis meses.

El articulo es claro acerca de como proceder al girar las érdenes de apremio. Mas queda a interpretacion, a juicio de
quien escribe, si se podria comenzar esta forma de girar los apremios nuevamente desde los dos meses por alguna
circunstancia, como el paso del tiempo, estar al dia con las obligaciones o por acuerdo de partes, por ejemplo.

Acerca de la exclusién del cumplimiento de la orden de apremio, es decir, cuando no se debe dar cumplimiento a la
orden de apremio, la norma indica:

Se podra excluir del cumplimiento de la orden de apremio corporal a aquellas personas que se encuentren en
estado avanzado de embarazo o0 que Se encuentren en una situacion de salud que su condicion de apremiado
pueda causarle una afectacion mayor a su condicion, todo a juicio del tribunal.
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El primer supuesto que nos da la norma es la exclusion del apremio cuando la persona que se va a detener se
encuentra en estado avanzado de embarazo. Esta es una norma que el juez o la jueza debe otorgarle un contenido a
fin de establecer los supuestos que se deben entender por estado avanzado de embarazo, si se refiere a una cantidad
determinada de semanas de embarazo, si es mas bien a una condicién de movilidad o si, por el contrario, basta que
sea un embarazo de alto riesgo para que la norma sea aplicable.

A juicio de quien escribe, deberia aplicar para todas estas circunstancias y alguna otra, mientras que la condicion
cumpla el fin de la norma que debe ser proteger a la persona no nacida de algln trauma o compilacion.

Con respeto a la exclusion referente a una “situacion de salud que su condicion de apremiado pueda causarle
una afectacion mayor a su condicion”, consideramos que la norma se refiere a una condicion grave y critica, una
enfermedad terminal en sus etapas finales o una condicién donde se esté llevando un tratamiento que sea imposible
de otorgarsele en estado de apremiado; por ejemplo, depender de un respirador 0 una maquina de dialisis de manera
recurrente e inmediata.

Objetivamente, cualquier estado de enfermedad se podria ver afectado por el hecho de estar apremiado; inclusive,
un simple resfriado se podria complicar por el solo hecho de que la persona se encuentre detenida en un lugar sin
las condiciones de abrigo necesarias, 0 una afectacién estomacal puede empeorar en las condiciones de traslado
o detencién habituales de los centros penales o policiales del pais. Asi se nos presentaran muchos ejemplos de la
aplicacion de esta norma o no, los cuales deberan valorarse por parte de la persona juzgadora.

Debido a que la norma indica “todo a juicio del tribunal’, es decir, la orden de apremio se emite y se ejecuta, la Policia
administrativa no tiene la legitimacion de decidir si aplica la norma o no, aunque sea, por ejemplo, que la persona que
se debe apremiar se encuentre en evidente estado avanzado de embarazo.

Ante este panorama, tenemos varias opciones: ¢ la persona que esta ejecutando la orden de apremio le debe comunicar
al juez o a la jueza la situacion con la se encontré? Si esta es la solucidn, la comunicacion debera ser en extremo
rapida, a fin de dar cumplimiento a la excepcion del apremio cuando la orden de apremio que se ejecuta en horas no
habiles, dias feriados o de fin de semana el panorama se complica alin mas para obtener el permiso del tribunal; es
decir, de la jueza o del juez de pensiones alimentarias a fin de desaplicar la orden.

Un segundo escenario que idealizamos seria otorgarle a la persona funcionaria comisionada de ejecutar la orden de
apremio la potestad de realizar un informe de lo acontecido y suspender en ese momento la ejecucion de la orden,
mientras no haya un pronunciamiento judicial acerca de este punto, esto para darle una efectivizacion a la norma a
fin de no incurrir en una desaplicacion de esta por el solo hecho de la falta de decision o de la decision tardia en que
se puede incurrir.

Una tercera opcidn viene con la forma de acceder a esta salvedad en el sentido de que la solicitud de desaplicacion
de la norma se realice a solicitud de la parte apremiada, y un tercero la puede realizar para comunicarle la situacion
aljuez o alajueza.

Se podria entender y hasta esperar que la persona que tiene conocimiento que se le puede girar la orden de apremio
corporal informe y pruebe su condicion especial ante el tribunal que lleva su causa y asi impedir la confeccién de las
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ordenes de apremio. Mas esta es una situaciéon que puede pasar o no, ya que las partes a veces acuden a estos
beneficios cuando se encuentran ya en la situacién que podrian haber evitado.

Con respecto al tema del allanamiento de morada para hacer cumplir la orden de apremio corporal, el articulo de cita
nos indica que:

Para el cumplimiento de la orden de apremio corporal podré extenderse, a pedido de la parte gestionante y luego
de agotadas otras formas para hacer efectiva la orden, allanamiento del lugar en donde se oculte la persona
deudora, cuya actuacion verificara la autoridad judicial que conoce del asunto o comisionar a otro despacho, todo
segun los procedimientos dados en la legislacion procesal penal.

La orden se solicita a gestion de la parte acreedora, al igual que, en la actualidad, no queda muy claro a qué se refiere
el Cadigo al indicar que “luego de agotadas otras formas para hacer efectiva la orden”, se debe referir cuando procede
la detencién en via publica o en algun sitio publico localizable.

Con respecto a la orden de allanamiento, en la legislacion actual tenemos la norma de la Ley de Pensiones Alimentarias
que indica: “Articulo 26.- Allanamiento. Cuando el deudor alimentario se oculte, podra ordenarse allanar el sitio donde
se encuentre. El allanamiento se llevara a cabo con las formalidades del Codigo de Procedimientos Penales, previa
resolucion que lo acordare”.

Por su parte, el Cédigo de Familia dispone: “Articulo 165.- Las pensiones alimentarias provisionales o definitivas se
fiiaran en una suma pagadera en cuotas quincenales o mensuales anticipadas. Seran exigibles por la via del apremio
corporal, lo mismo que la cuota de aguinaldo y el pago de los tractos acordados”. Esta norma revela basicamente lo
mismo que el Codigo Procesal objeto del presente articulo.

En la actualidad existe, a nuestro parecer, una mala practica a la hora de ordenar el allanamiento por pension
alimentaria, el cual solicita un acta policial donde se consigne que se visité tres veces la casa o lugar donde se
escondia la persona deudora morosa y que habia indicios suficientes para creer que la persona que se debia detener
se ocultaba en el lugar. A pesar de que esa informacion es valiosa, ni la norma actual, ni en el Cédigo Procesal de
Familia lo tienen como requisito para emitir la orden de allanamiento.

Bastaria una simple solicitud de la persona acreedora donde explique lo acontecido en el expediente y los motivos
de por qué solicita el allanamiento, a fin de que la persona juzgadora emita una decision. Claro esta, cuantas mas
pruebas o, por lo menos, indicios haya de que la persona buscada se encuentra en el lugar del allanamiento, esta
solicitud tendra mas posibilidades que se emita.

Lo anterior procede por cuanto existen ocasiones en que la sede del juzgado y el lugar donde se oculta la persona
deudora alimentaria se encuentran muy alejados uno del otro, y esto conlleva a problemas, por ejemplo, que las
ordenes llegan vencidas o que los informes policiales llegan tarde, y es bastante complicada su ejecucion.

En tiempos modernos, se debe entender que la comision se debe hacer mediante la via electronica a fin de otorgarle
un cumplimento rapido y efectivo a la orden de allanamiento. Se debe dejar atrés el correo normal o el institucional
que deviene en un retraso injustificado.
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Siguiendo con el articulo 283, este nos muestra otra excepcién para no emitir la orden de apremio al indicar que:

No procede el apremio corporal contra la persona deudora, a quien se le retiene la cuota alimentaria de su fuente
de ingreso por orden de la autoridad judicial y se ha verificado tal retencion de forma periddica, salvo que la
retencion fuera incompleta o existieran cuotas pendientes, pero previo a esto debe hacerse una advertencia de
pago por cinco dias.

Esta norma tiene las mismas consecuencias que la actual, solo que la encontramos mas completa al ofrecer la
posibilidad de que, ante una retencién infructuosa o incompleta, la parte deudora posee la oportunidad de ponerse al
dia en sus obligaciones alimentarias sin correr el riesgo del apremio corporal.

El tiempo del apremio corporal se estipula a continuacién en el articulo de cita:

Ninguna persona deudora alimentaria podra estar en apremio corporal por mas de seis meses, al vencimiento
de este plazo se ordenara su libertad y lo no pagado podra cobrarse mediante via de cobro ejecutorio; pero, i
se activa esta via estando aun apremiada la persona deudora, cesa dicho estado de forma inmediata; todo sin
perjuicio de que las cuotas de alimentos, que corren en tanto se mantenga el apremio, podran cobrarse también
por aquella via ejecutoria sin necesidad de que se haya solicitado el respectivo apremio.

El plazo de los seis meses maximo se mantiene, y se aclara que este tiempo aprehendido no condona lo adeudado,
pero este monto y lo que se acumule mientras se mantenga el cautiverio solo podran ser exigidos luego por la via del
apremio patrimonial, mas no corporal nuevamente. Es igual a la legislacion actual al indicar que, si la parte acreedora
acude a la via ejecutiva cobrando los montos por los que la persona deudora se encuentra detenida, se ordenara su
libertad de inmediato.

Nos preguntamos, ;,qué pasa si la parte acreedora acude a la via del cobro ejecutivo, pero solo por una parte de las
mensualidades o parte del monto total por el que se decreto la detencidn corporal? Nos parece que de ser asi, la
detencidn debe continuar, por cuanto la norma solo indica hasta por seis mensualidades y no impone un minimo legal.

Con el articulo 284 del Codigo en estudio, viene una verdadera novedad en la ejecucion del apremio, la cual es la
medida especial de apremio corporal. En la actualidad, el apremio corporal por pension alimentaria es una detencién
de veinticuatro horas en un modulo especial al afecto; en el caso de los hombres, en el Centro de Atencion Institucional
La Reforma, y para las mujeres, en el Centro de Atencion Institucional Viima Curling hasta completar los seis meses
maximo que puede durar la detencion y se les concede algin beneficio que les permita egresar, hasta que se pague
lo adeudado o hasta que lleguen a alguna clase de acuerdo con la parte acreedora.

En el articulo 284, con relacion a la medida especial de apremio corporal, la nueva norma en cuestion nos indica que:
A solicitud de la parte deudora y tomando en cuenta las condiciones particulares de esta, la autoridad judicial
podra imponer una medida especial de apremio corporal nocturno que correra a partir de las veinte horas hasta

las cinco horas del dia siguiente, hasta por un plazo maximo de seis meses.

La norma se encuentra bastante clara, pero su aplicacién es bastante compleja, ya que no nos enfrenta a varios retos
para darle aplicabilidad a la norma.
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En primer lugar, en el caso de la aplicacion de este apremio especial, debemos olvidarnos de un solo centro de
detencion por cuanto condicionariamos a las personas apremiados a tener algln trabajo relativamente cerca al centro
penal donde se encuentran semirrecluidas, a fin de poder cumplir con los horarios establecidos en la norma.

En nuestra opinién, ni siquiera habilitando todos los lugares de reclusién del pais del sistema carcelario para este fin,
se podria dar una cobertura que permita la ejecucién de esta modalidad, por cuanto no existen tantos centros penales
en el pais, y es necesario considerar, ademas, los tiempos de traslado durante el horario laboral.

Nos parece que la Unica solucién viable es realizar un convenio con el Ministerio de Seguridad a fin de habilitar espacios
en las delegaciones policiacas, para que estas personas apremiadas especiales pernocten en sus instalaciones, claro
esta con una reglamentacidén muy concreta acerca de las responsabilidades y la seguridad de estas.

Por lo menos, en la teoria importada del sistema de ejecucion de la pena en materia penal, otra solucién es el
monitoreo electrénico para verificar que la persona que cumple con el apremio se encuentre en el lugar que se destind
para este fin.

Ahora bien, tenemos también el problema de quién va a ser la persona o el sistema responsable de verificar el
eficaz cumplimiento del beneficio, sea como sea, esta comunicacion debera ser en tiempo real para que, en caso
de incumplimiento, es decir, si es una persona, digamos la persona encargada del ambito, esta deberd comunicar el
incumplimiento en el acto al juzgado. En el caso que se disefie algun sistema electronico, este debera emitir algun
tipo de alerta al juzgado.

Como se indica a continuacion, la medida puede aceptar una variacion de apremio nocturno a diurno, dependiendo
de la modalidad laboral y las funciones de la persona que gozara del beneficio. El articulo sefiala: “En caso de que
el deudor demuestre que su busqueda de trabajo o ingresos la hara en horario nocturno, el juez podra ordenar que
la medida especial se cumpla en horas diurnas, al cual no le podran aplicar mas de ocho horas diarias”. La unica
diferencia es que el apremio corporal nocturno sera de nueve horas, y el diurno de ocho horas.

Acerca del incumplimiento de este beneficio, la norma dispone que:

Si la persona obligada incumple con el horario de la medida especial de apremio corporal, la autoridad judicial
procedera a cesar el beneficio y ordenara el apremio corporal de veinticuatro horas dispuesto en el articulo
anterior de esta ley, sin perjuicio de que pueda ser denunciado por desobediencia a la autoridad.

Consideramos que esta denuncia por incumplimiento se aplicara en casos de patente fuga y no por algin problema
de horario, ya que las consecuencias de la denuncia son bastante graves.

Tampoco se indica que, si por revocado el beneficio, se puede volver a solicitar. Creeriamos que si es posible otorgarlo
nuevamente, valorando las causas del incumpliendo y si se honr la obligacion alimentaria.

Por ultimo, la norma nos da la manera de computar los dias cuando se extiende el beneficio: “El tiempo cumplido
durante la medida especial de apremio corporal se conmutara en proporcién uno a uno, en caso de que se aplique la
medida del apremio corporal por causa de incumplimiento”.
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Se aclara que no se puede contabilizar por horas efectivas detenidos hasta sumar veinticuatro horas, sino solo por dia
calendario o dia contabilizado.

Alas personas operadoras del derecho en general y la administracién carcelaria también les queda una tarea titanica
al ejecutar estas normas y deben darles forma y ejecutividad.
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L DICTAMEN PERICIAL PSICOLOGICO FORENSE COMO
MEDIO DE PRUEBA EN LOS PROCESOS DE SALVAGUARDIA,
A LA LUZ DEL CODIGO PROCESAL DE FAMILIA

MSc. Jéssica Gamboa Ramirez*

RESUMEN

La entrada en vigencia del Codigo Procesal de Familia es un momento de oportunidad para la revision de distintos
temas en esta materia, uno de ellos es lo relativo al proceso de salvaguardia. La tramitacién judicial y la toma de
decisiones por las autoridades correspondientes incluyen la solicitud de dictamenes periciales. Desde la perspectiva
de la psicologia forense, es relevante informar acerca de los alcances de su intervencién, plantear la revision de la
practica evaluativa que, en la actualidad, se desarrolla en este ambito e incentivar la coordinacion con autoridades
judiciales a cargo de solicitar las evaluaciones periciales y los términos de estas. Lo anterior se dispone con miras a
una labor profesional en el contexto legal congruente con los principios del modelo social y el de la provision de apoyos
a las personas con discapacidad para un ejercicio igualitario de su capacidad juridica.

Palabras claves: salvaguardia, psicologia, evaluacién, forense, dictamen pericial.
ABSTRACT

The entry into force of the Cddigo Procesal de Familia is a moment of opportunity for the review of different issues
in this matter, one of them related to the Safeguarding process. The judicial processing and decision-making by the
corresponding authorities includes the request for expert opinions. From the perspective of Forensic Psychology, it is
relevant to inform about the scope of their intervention, to propose a review of the evaluative practice that is currently
being developed in this area, and encourage coordination with judicial authorities in charge of requesting expert
evaluations and their terms. The above, expecting a professional work in the legal context consistent with the principles
of the social model, and the provision of support to people with disabilities for the equal exercise of their legal capacity.

Keywords: safeguard, psychology, assessment, forensic, expert opinion.
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Introduccion

El Cadigo Procesal de Familia incluye el dictamen pericial entre los medios de prueba enlistados. Por el amplio
alcance de esta materia, es esperable que multiples disciplinas sean llamadas a ofrecer criterios especializados a las
autoridades judiciales, cuando el tipo de proceso y las circunstancias de las partes involucradas asi lo requieran. La
psicologia forense es una de estas con un rol critico incluso en los procesos de salvaguardia.

Este articulo plantea una reflexion tanto en torno a la necesidad de mecanismos formales para establecer la idoneidad
de las personas peritas, pues entre las causales de recusacion, se consigna la falta de esta, como en relacién con
practicas que se han dado en los Ultimos afios, durante la transicion por las reformas de las figuras legales de insania
a salvaguardia, al coordinar los ambitos juridico y pericial con las solicitudes de realizacion de dictamenes a personas
con discapacidad involucradas en estos procesos. De igual forma, con una vision propositiva, busca promover el
intercambio de ideas en cuanto a los elementos particulares, relevantes y pertinentes, susceptibles de ser analizados
en los dictdmenes periciales emitidos por la psicologia forense, de acuerdo con sus alcances como ciencia.

Idoneidad y otros asuntos sobre lo pericial en el Codigo Procesal de Familia

El nuevo Cddigo Procesal de Familia (Soto, 2020) introduce de forma particular la figura pericial como interviniente,
desde lo sefialado en el articulo 30, aunque haciendo referencia al tema de recusacion, enfatiza elementos de
importancia que eventualmente redundarén en la credibilidad tanto de la persona profesional, como de los resultados
ofrecidos en la labor desempefiada como perita.

Aparte de las correspondientes previsiones sobre vinculacion con las partes del proceso, intereses personales sobre
este o intervenciones previas con la parte contraria, contempla “la falta de pericia” en el inciso 10 (p. 55), para luego
reiterar la falta de idoneidad.

Este ultimo aspecto llama a meditar sobre las eventuales minimas recomendaciones o procedimientos orientadores
aun por definir que permitan discriminar o debatir criticamente sobre la competencia de la persona ofrecida o designada
como perita dependiendo de la ciencia, arte u oficio que ejerce, asi sea por servicios privados o en calidad de oficial
porque labora directamente para el Poder Judicial.

En cuanto a quién corresponde determinar los estandares que regulen o permitan asegurar la idoneidad y pericia, es
razonable considerar que dependera de diferentes actores, como el interés de organizaciones profesionales, cuyos
agremiados ofrecen sus servicios expertos, iniciativas especificas en lo interno de dicha institucion promovida por
el @mbito juridico o pericial, por planteamientos de abogados litigantes en materia de familia o las mismas personas
usuarias cuando requieren argumentar ante la autoridad judicial sus escritos pidiendo la recusacion de alguna persona
perita, incluso por aportes de la jurisprudencia existente o venidera en la tematica.

Ahora bien, a modo de ilustracién, a través de la Direccion Ejecutiva, el Poder Judicial dispone de una lista de personas
peritas oficiales, quienes ofrecen servicios profesionales de forma externa. Es relevante indicar que, en materia de
familia, es frecuente que se recurra a esta, y aunque en el 2012, emitié el “Reglamento para regular la funcién de las
y los intérpretes, traductores, peritos y ejecutores en el Poder Judicial”, modificado en el 2015, en general es omiso en
disposiciones criticas que aseguren en &mbito pericial la comprobacién de idoneidad.
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En tanto, no trasciende el mero cumplimiento de requisitos para la inscripcién de indole administrativa referida en el
articulo 7; por ejemplo, presentar copia del titulo profesional, o como consigna en el articulo 10: “Ninguna persona
intérprete, traductor, traductora o perito deberé aceptar la designacion si no esté capacitada para ello” (p. 7). Esto es
cuestionable en razén de depositar exclusivamente la responsabilidad en la persona profesional, cuando se conoce
que, por su naturaleza humana, no esta exenta de verse influida por sesgos cognitivos acerca de su propia capacidad
técnica. De este modo, preliminarmente parece necesario delimitar mas acuciosamente y con criterios de mayor
validez las disposiciones relativas contenidas en el mencionado reglamento.

A la vez, es importante indicar que, tratdndose de personas peritas judiciales adscritas a instancias institucionales,
tales como el Departamento de Ciencias Forenses, el Departamento de Medicina Legal, o el Departamento de Trabajo
Social y Psicologia, igualmente se tornan fundamentales la revision y la actualizaciéon de los procedimientos de
reclutamiento y seleccion si es necesario, asi como la vigilancia sobre su labor, més alla de indicadores cuantitativos
de las cargas labores, en cuanto a la calidad de la metodologia empleada como del criterio experto que emiten.

En este sentido, es conocido que cada uno de estos departamentos internamente han implementado o deberan
implementar las estrategias necesarias 0 mejoras que permitan mantener la idoneidad en el rol pericial de quienes
ejercen esta funcion.

Cabe destacar que el manejo de lo anterior ameritaria mucho mas cuidado cuando se trata del nombramiento de
personas peritas que, segun prevé el articulo 183 del Cadigo Procesal de Familia, no estan ni siquiera inscritas en
las listas oficiales del Poder Judicial, limitdndose al recordatorio de proceder con su juramentacién ante la autoridad
judicial.

Por consiguiente, resulta claro que la definicién de mecanismos especificos para verificar de forma estandarizada la
idoneidad en el rol pericial que es una tarea pendiente de resolver, principalmente desde una etapa inicial, como lo es
la designacion en el cargo que, si bien beneficiaria directamente a la materia de familia, es innegable que repercutiria
en disposiciones similares en otras materias.

Por otra parte, sobre los demas aspectos relacionados con lo pericial en el Cédigo Procesal de Familia, resulta
oportuno destacar lo consignado en los articulos 149, Juramento y examen de condiciones de personas declarantes y
peritas, y en el 185 sobre el Contenido y limitaciones del peritaje. Con respecto al primero, interesa especialmente que:

[...] Antes de rendir la declaracion se deberan expresar las calidades propias, las relaciones de parentesco,
amistad, compafierismo laboral, vecindad o cualquier circunstancia que pueda ser determinante para valorar
la prueba. En sus dictamenes, las personas peritas estan en el deber de indicar estas circunstancias (p. 234).

Lo anterior se debe a que no ha sido una practica generalizada ni es usual indicar, directamente por escrito en el
dictamen, tanto las calidades personales, como las otras circunstancias asociadas con el tipo de vinculacion o relacion
mantenida principalmente con las partes. Con la entrada en vigencia de este Cédigo, se instaura como un deber, pues
se requiere para la valoracion de la prueba, por lo que desde ahora, se hace indispensable tomar las previsiones que
permitan cumplir con esta disposicion, indistintamente de la profesion, oficio o disciplina de la persona perita.

Particularmente, sobre las calidades, es recomendable citar concreta y resumidamente, por ejemplo, el area de
conocimiento o profesion que se ejerce, los titulos habilitantes asociados, la incorporacion al colegio profesional
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cuando sea obligatorio, la experiencia laboral, la pertenencia a asociaciones profesionales relevantes, la experiencia
docente, entre otros que se consideren de interés.

En tanto, acerca del articulo 185, es importante prestar atencion que “[...] En sus conclusiones, el peritaje debera ser
congruente con la peticidn judicial” (p. 266), pues a simple vista supone una responsabilidad exclusiva de la persona
perita. Si bien es innegable como obligacidn, en realidad la congruencia esperada solo seré posible de cumplir cuando
tal peticion sea planteada con conocimiento claro de los limites y los alcances de cada disciplina, acordes con la ldgica
de su area de intervencion y sin expectativas de un criterio directo sobre aspectos legales de fondo.

Lo sefialado exige entonces fomentar una mayor apertura a la coordinacién y el didlogo entre el area pericial y la
juridica, cabe aclarar que ya, en el pasado, ha tenido lugar y con buenos resultados, pero con el paso de tiempo, las
dudas resueltas, los acuerdos tomados, las explicaciones sobre las competencias de cada disciplina, entre otros,
corren el riesgo de quedar de lado, no se aplican de forma sistemética o se desactualizan.

Por tanto, lo oportuno es lograr sostener la comunicacién en ambos sentidos y asi evitar inconvenientes; por ejemplo,
que no sea posible ni siquiera el trdmite administrativo de solicitudes de evaluaciones periciales por dudas en los
términos de la peticion judicial, afectando asi los plazos del proceso como tal o, peor aun, que la persona perita emita
conclusiones carentes de valor para el area juridica luego de haber desarrollado todo un proceso de investigacion.

El proceso de salvaguardia y el dictamen pericial psicolégico forense

El Codigo Procesal de Familia integra las disposiciones relativas para la salvaguardia en el titulo IV, Procesos de
peticion unilateral, propiamente en su capitulo I, en cuanto al tramite en el articulo 254, inciso 2, entre los medios de
prueba a considerar, sefiala que la autoridad judicial:

2) Ordenaréa que el Departamento de Medicina Legal del Organismo de Investigacion Judicial (OlJ) emita un
dictamen integral de la condicion de la persona con discapacidad intelectual, mental o psicosocial, el cual debera
contemplar los siguientes aspectos:

2.1) El diagnéstico de la condicion fisica, mental, intelectual, psicosocial y sensorial de la persona con discapacidad
para la que se solicita la salvaguardia.

2.2) El caracter de temporal o permanente de la condicion diagnosticada.

2.3) Las habilidades, la capacidad y las aptitudes de la persona con discapacidad para la que se solicita la
salvaguardia, en cuanto a la toma de decisiones, en el ambito legal, social, patrimonial, personal y financiero.
El dictamen debera rendirse en un plazo no mayor de un mes, para lo cual se tomaran las medidas que sean
necesarias (pp. 355-356).

Es importante aclarar que, en el articulo 185, el mismo Codigo afiade que en “el informe pericial se deberan incluir
Unicamente aquellos datos indispensables para la apreciacion del elemento probatorio. Se prescindira de todas
aquellas situaciones de la vida de las personas involucradas en el proceso que no sean relevantes” (p. 266). Si
bien esto aplica para los dictdmenes periciales, en general, constituye un sefialamiento primordial para la practica
evaluativa psicoldgica en este tipo de procesos.
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En tanto, posteriormente, en el articulo 256, sobre el establecimiento de la salvaguardia por parte de la autoridad
judicial, reitera, en el inciso 2): “El dictamen del Departamento de Medicina Legal del Organismo de Investigacion
Judicial (O1J)”, el cual en conjunto con el dictamen médico presentado inicialmente por la parte que solicitd el proceso,
el informe rendido por Trabajo Social y la entrevista sostenida con la persona con discapacidad proveeran las bases
para que la autoridad analice y resuelva si da con lugar la solicitud, determinando asi mismo “la proporcion o medida
en la que requiere este apoyo” (p. 357).

Complementariamente, en el articulo 8, el Reglamento a la Ley para Promocion de la Autonomia Personal de las
Personas con Discapacidad, N.° 41087 — MTSS, dispone sobre la “Intensidad de los apoyos en el ejercicio de la
capacidad de actuar” que estos varian segun la situacién particular de la persona y otras consideraciones de la
legislacion atinente:

Asi porejemplo, un apoyo mas intenso podria ser el que brinde la persona garante a una persona con discapacidad
que se encuentre en situacion de compromiso del estado de conciencia debidamente comprobado, quien podra
consentir para un acto concreto.

Ante el supuesto de una persona con discapacidad que se encuentre en situacion de compromiso del estado
de conciencia; la determinacion del apoyo intenso y la forma en que se brinda, siempre tendra que tener como
fundamento la voluntad y preferencias, para ello se puede recurrir a procedimientos multidimensionales, tales
como trayectoria de vida o historia familiar, el contexto social, e incluso a las manifestaciones expresas que la
persona hubiese realizado con anticipacion a recibir este tipo de apoyo.

Un apoyo medianamente intenso, serad por ejemplo, el firmar conjuntamente ante notario o en gestiones
administrativas.

Un ejemplo de apoyo menos intenso, es aquel en el que la persona brinda orientacién, hace mas comprensible
la informacién, y aconseja acerca de las consecuencias y efectos del acto.

En los estos dos ultimos supuestos, garantizando que la informacion sea asimilada por la persona con
discapacidad que recibe el apoyo.

Y en los tres tipos de apoyo, segtin el caso en concreto, se debe garantizar que prevalezca la voluntad, gustos
y deseos y preferencias de la persona que recibe el apoyo. (Capitulo Il, Igualdad juridica de las personas con
discapacidad y de la salvaguardia).

De igual manera, resulta relevante lo indicado en el articulo 14 del reglamento, acerca de la valoracion de la persona
juzgadora, quien debe también atender a distintas cuestiones de la persona con discapacidad, reiterando su voluntad
o manifestacion previa de esta, sus preferencias y gustos, como contexto e historial de tipo social y familiar, inclusive
cuando, por definicién legal, presente situacion de compromiso del estado de conciencia.

Tomando en cuenta lo expuesto hasta el momento, por aplicacion del Cédigo Procesal de Familia como por el
reglamento citado, es posible sugerir que el auxilio pericial en los procesos de salvaguardia no tendria que limitarse
a los términos del articulo 254 del primero, y podria aportar sustancialmente en proveer informacion psicolegal
especializada en el ambito de apoyos requeridos por la persona con discapacidad, entendiéndose que finalmente es
competencia de la autoridad judicial resolver legalmente al respecto.

Sin embargo, entre lo estipulado en la letra de la legislacion sefialada y lo que ha sucedido en la ejecucion practica, es
posible identificar disonancias que merecen atencion en el futuro inmediato y estan vinculadas con 1) la interpretacion
juridica del dictamen integral requerido de parte del Departamento de Medicina Legal; 2) el listado de 20 preguntas
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adicionado por la autoridad judicial en las solicitudes de evaluacion pericial; 3) alcances del criterio pericial en cuanto
a la determinacion de apoyos para el ejercicio de la capacidad juridica. En definitiva, por sus implicaciones, cada una
de estas requiere ser explicada.

1) Interpretacion juridica del concepto “dictamen integral” requerido de parte del Departamento de
Medicina Legal

Vale comentar que, si bien de manera concreta y general, el Cédigo consigna que la autoridad judicial debe solicitar
al Departamento de Medicina Legal “un dictamen integral” (p. 356), operativamente la respuesta de este ultimo es
a través de las diferentes secciones que lo componen, segun sus areas de intervencion cada una de ellas emitira el
dictamen que corresponda. Asi, por ejemplo, cada solicitud de dictamen debe tramitarse mediante una via comun, el
Formulario F-137i, pero directamente con las secciones pertinentes, segun las disposiciones institucionales contenidas
en la Circular n.° 9-2019 del 24 de enero de 2019, emitida por la Secretaria General de la Corte Suprema de Justicia,
y el Manual de servicios forenses, publicado en el 2022 por el Organismo de Investigacion Judicial.

En especifico, para los procesos de salvaguardia, lo relativo a la evaluacién de la condicién “[...] mental, intelectual,
psicosocial [...]" (p. 356) de la persona con discapacidad es asumida por la Seccién de Psiquiatria y Psicologia
Forense. Al respecto, es trascendental recalcar que los incisos 2.1, 2.2 y 2.3 del articulo 254 del Cédigo, incluso lo
relativo a los apoyos particulares para la persona con discapacidad son susceptibles de ser evaluados pericialmente
tanto por la especialidad de Psicologia Forense como por la de Psiquiatria, lo que es posible acreditar ampliamente
por referencias, programas de estudio, guias profesionales de evaluacién, resultados de investigaciones y numerosa
bibliografia de indole nacional como internacional.

En consecuencia, las personas peritas de ambas especialidades tienen, en principio, tanto la competencia técnica,
como la idoneidad profesional para ofrecer a la autoridad judicial criterio sobre el diagnostico de tales condiciones, su
caracter temporal 0 no, asi como las habilidades relacionadas con la toma de decisiones en los diferentes ambitos
de interés. Previendo lo anterior, entre otros asuntos, en la Circular de la Secretaria de la Corte n.° 114 — 2019 del
16 de septiembre de 2019, las autoridades judiciales de todo el pais recibieron ampliacién del anuncio sobre “Casos
que seran asumidos por la Seccién de Psicologia del Departamento de Trabajo Social y Psicologia y la Seccién de
Psiquiatria y Psicologia del Departamento de Medicina Legal”.

Cabe aclarar que dicha comunicacion surgié del analisis de las jefaturas de ambas secciones, especialistas en su
area, conocedoras de las competencias y alcance técnico que tienen tanto la ciencia psicolégica como la psiquiétrica,
actuando dentro de los limites éticos y del debido ejercicio legal de cada profesién. La continuidad en la asignacion a
personas peritas en psicologia forense, como ha sido usual, no fue una decisién ildgica, arbitraria, desinformada, ni se
explica de forma reduccionista Unicamente por motivos econémicos o presupuestarios.

Si bien, tal circular se circunscribe a una época en que el Poder Judicial experimentd disminucion en la cantidad de
profesionales de psiquiatria contratados en puestos periciales, esto no ha sido impedimento para dar respuesta a las
solicitudes de salvaguardia, pues con la intervencién de ambas instancias, diferenciadas por zonas, se les ha dado
tramite, maximizando y aprovechando asi el recurso profesional y competente disponible. A la vez, considerando
que aun se cuenta con especialistas en psiquiatria, dicho comunicado amplia que las solicitudes, en general, de
evaluaciones de esta especialidad son factibles de realizar, aunque requieren coordinacion previa con la jefatura de
la seccién respectiva, detallando:
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Los casos de personas usuarias que tengan tratamiento psiquidtrico y/o hayan estado internados por un
padecimiento mental y que a criterio de la autoridad judicial requiera una valoracion psiquiatrica para mejor
resolver. En este presupuesto, la autoridad judicial coordinara con la jefatura de la Seccion de Psiquiatria y
Psicologia Forense la pertinencia de dicha valoracion.

Es indispensable que cuando se requiera una interconsulta o evaluacion, especificamente por la especialidad
de Psiquiatria, la solicitud se acompafie del Dictamen Médico o Psicolégico que motivé la interconsulta, ademas
de aportar los expedientes médicos que incluyan las atenciones psiquiatricas de la persona usuaria a valorar.
En adelante, todas las solicitudes para que se realice una pericia por un Psiquiatra Forense (con independencia
de la zona geografica) deberan remitirse a la Seccion de Psiquiatria y Psicologia Forense del Depto de Medicina
Legal en San Joaquin de Flores, quien tendra a su cargo la distribucion de las pericias, a fin de mantener una
sola agenda de casos Psiquiatricos en procura de un mejor servicio publico. (Circular n.° 114 — 2019, aspectos
importantes que se deben valorar).

Considerando lo expuesto, las solicitudes de valoracion pericial de personas involucradas en procesos judiciales
de diversas materias, incluso salvaguardia, son practicadas por una u otra especialidad salvo que, con las debidas
justificantes y en asocio con los alcances propios de su competencia técnica, sea indispensable su asignacion a
profesionales de psiquiatria.

Se requeriran muy excepcionalmente evaluaciones periciales de parte de ambas disciplinas en un mismo asunto
judicial. En procesos de salvaguardia, la constante es asignar su realizacién asegurando la idoneidad de cada profesion
para dar respuesta a lo previsto en el Cdigo Procesal de Familia y minimizando la duplicidad y la redundancia de
funciones.

Por tanto, resulta de interés comentar sobre la interpretacién juridica que consta en el voto nimero 887-2018, emitido
por el Tribunal de Familia en agosto de 2018, el cual cuestioné la sentencia en un asunto de salvaguardia, porque,
entre otros elementos sefialados, para ese momento no se contd con un “criterio médico integral”. Dado que, a
pesar de contar con un dictamen psicolégico forense realizado a la persona en cuestion, no se practicd un dictamen
psiquiatrico de esta, refiriéndose como “indispensable”, pues en el “dictamen médico legal realizado por la Dra. [...] en
sus conclusiones dice que para rendir el dictamen, requiere que la persona sea evaluada por psiquiatria y psicologia
forense” (considerando, segundo).

Evidentemente, tratdndose del texto de una resolucién, se carece del resto de informacion del expediente judicial
como para conocer si se trataba de un caso excepcional que inequivocamente ameritaba la evaluacién por ambas
disciplinas y que, al no cumplirse tampoco, se solventd por la autoridad judicial de forma debida. O bien, si entonces
la perita médica legal se refiri a “psiquiatria y psicologia forense” de forma abreviada, se entendié como seccidn sin
pretender justificadamente las dos valoraciones periciales.

No obstante, esta duda no se resolvera con los datos a la vista que, para efectos de este escrito, no es la prioridad,
pero plantea la necesidad de advertir sobre eventuales confusiones, incluso futuras interpretaciones legales erroneas,
pues dicho voto constituye jurisprudencia.

Asimismo, se debe tener cautela y pensamiento critico por aseveraciones que se han realizado en la linea de que
lo requerido es un “dictamen médico de psiquiatria” (Escuela Judicial, 2022), por ejemplo, en conferencias sobre el
proceso de salvaguardia, cuando la legislacion no lo exige exclusivamente en estos términos.
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En tanto, para dar respuesta al inciso 2 del articulo 254 del Cédigo Procesal de Familia, la especialidad de psicologia
forense es tan idénea y competente para emitir tales dictamenes, como la especialidad de psiquiatria.

Por si mismo el dictamen por esta disciplina no deberia tomarse como indispensable, si ello conlleva un uso
indiscriminado y no fundamentado del recurso profesional, como lo seria también al contrario, excepto como ya se
menciond anteriormente, cuando se ajuste a los criterios dispuestos en la circular n.° 114 - 2019, ya sea que se
precise la realizacién de ambas valoraciones periciales o, exclusivamente, por parte de psiquiatria.

2) Listado de 20 preguntas adicionado por la autoridad judicial en las solicitudes de evaluacion pericial

Como antecedente, por comunicacion personal del juez de familia Mauricio Chacén, en reunién sostenida con la
Seccion de Psiquiatria y Psicologia Forense, el 26 de febrero de 2014, justificé la necesidad de evaluar pericialmente
el desempefio de la persona con discapacidad, en ese entonces en procesos de insania reformados ahora como
salvaguardia, en funcion de distintos derechos humanos y actividades de su vida cotidiana, mas alla de solo resolver
juridicamente en términos absolutos de incapacidad o no incapacidad, como lo estipulaba esa figura juridica, segun
acta tomada destaco: “se busca que se incapaciten actos no a la persona en su totalidad”.

Adicionalmente, en las solicitudes de evaluacion pericial dirigidas a esta seccion, pocos afios antes de la Ley 9379,
el Juzgado de Familia de Heredia tomé la iniciativa de incorporar una serie de aspectos para que pericialmente se
indicara si la persona referida a evaluacion contaba con “capacidad intelectual” para estos, los cuales se transcriben
a continuacion:

1. Ejercer el derecho al sufragio y/o al de ser electa en cargos publicos. (si puede elegir y ser electa; si
puede elegir mas no ser electa; o ninguno)

2. Administrar y disponer de sus propios bienes o al menos emitir opinién sobre estos temas.

3. Retirar y administrar las pensiones que eventualmente reciba.

4, Realizar gestiones bancarias.

5. En caso de que tenga limitacidn en la administracion del dinero, si puede administrar pequefias sumas
para adquirir articulos de uso cotidiano.

6. Gestionar en sede judicial o administrativa o al menos emitir opinién sobre este particular.

7. Controlar asuntos financieros o al menos emitir opinion sobre este particular.

8. Obligarse en contratos mercantiles o al menos emitir opinion sobre este particular.

Aceptar donaciones, herencias, o legados o al menos emitir opinidn sobre este particular.
10.  Viviren forma independiente y en caso de no ser asi, si tiene capacidad para elegir dénde y con quién vivir.

1. Acceder a su correspondencia sin intervencion de terceras personas, incluyendo aquellas que la
asisten.
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12.  Trabajar (en caso de contar con capacidad para trabajar, indicar si existe alguna limitacion en las labores
que pueda desempefiar).

13.  Contraer matrimonio.
14.  Ejercer su sexualidad.
15.  Adoptar personas mayores o menores de edad.

16.  Ejercer todos. Alguno o ninguno de los atributos de la responsabilidad parental. (si se le puede confiar
la custodia 0 guarda de una persona menor de edad; si se le puede permitir el contacto con la persona
menor de edad-con o sin supervision-; si puede emitir su opinién en aspectos relativos a la crianza y
a la educacion de la persona menor de edad; si puede administrar los bienes de la persona menor de
edad; si puede representar legalmente a la persona menor de edad).

17.  Ejercer la tutela de personas menores de edad.
18.  Sila persona tiene capacidad para construir un proyecto de vida.
19.  Sila persona tiene capacidad de ejercer sus derechos reproductivos y de solicitar esterilizacion.

20.  Sila persona tiene capacidad para brindar su consentimiento libre e informado para ser sometida a
experimentos médicos o cientificos.

Al presente, persiste la practica de enumerar lo anterior en casi todas las solicitudes de valoracion pericial en
salvaguardia, incluso se disemind a otros juzgados que conocian este tipo de asuntos, algunos de los cuales han
agregado otras cuestiones como “si la persona con discapacidad puede utilizar un cajero automatico” o “si la persona
con discapacidad puede manejar”.

Através del tiempo, en lo interno de la seccion, se han analizado los términos en que profesional y éticamente se debe
responder a tales interrogantes, trascendiendo la demanda de indicar “si” 0 “no” la persona cuenta con la capacidad o
“si puede 0 no puede” ejecutar cada uno de los derechos humanos y las acciones implicadas.

Por tanto, en la seccidn, pericialmente se dispuso uniformar el criterio técnico entre personas profesionales, siendo lo
prudente explicar a las autoridades judiciales sobre el estado de las habilidades psicoldgicas y capacidades funcionales
involucradas en cada uno de esos veinte temas consultados y su influencia en la respectiva capacidad de decisién
de la persona con discapacidad, dado que, en su gran mayoria, se relacionan con derechos humanos particulares y
asuntos con efectos legales.

Cabe aclarar que se excederia temerariamente la competencia pericial al hacer un pronunciamiento restrictivo de un
si 0 un no puede, si 0 no cuenta con la capacidad, pues a la ciencia psicolégica forense no le concierne resolver, ni
pronunciarse de forma directa sobre los asuntos juridicos de fondo, mucho menos, si alguien puede ejercer 0 no sus
derechos humanos fundamentales que por definicion son inherentes e inalienables; de darse, constituye una abierta
intromision al rol de la persona juzgadora y encima contraviene las buenas précticas y principios orientadores de la
evaluacioén psicologica forense. (American Psychological Association, 2012; Heilbrun et al., 2009).
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Ahora bien, por acceso a mayor capacitacidn e informacion en los Ultimos afios, se ha logrado comprender mejor
la figura de la salvaguardia, particularmente esclarecer que no prevé incapacitar por actos a las personas con
discapacidad, mas si velar por igualdad en el ejercicio de su capacidad juridica inherente en diversidad de areas.

Por tanto, evaluativamente, en la actualidad, es cuestionable referirse a si pueden ejercer sus derechos o no, aun
mas, centrarse meramente en deficiencias personales que lo justifiquen, sin aportar directamente sobre los apoyos
eventualmente requeridos para la toma de decisiones.

Al respecto, pericialmente es viable ofrecer criterios mas especificos a la autoridad judicial y auxiliarla en las decisiones
que finalmente debe tomar, segun los fines reales de la salvaguardia y lo esperado del nombramiento de las personas
garantes.

Con base en lo expuesto hasta este punto y, en vista de lo contenido en el articulo 254 del citado Cédigo, la expectativa
y contribucién central de un dictamen pericial forense es explicar a la autoridad judicial sobre las diversas condiciones
psicologicas y mentales que median en la toma de decisiones de la persona para quien se solicitd la salvaguardia, ya
que en lo legal indudablemente le corresponde a la autoridad resolver sobre el nombramiento de la persona garante
y, desde una perspectiva juridica, las caracteristicas de su intervencién dependiendo de los apoyos que debe ofrecer
a la persona con discapacidad.

3) Alcances del criterio pericial en cuanto a la determinacion de apoyos para el ejercicio de la capacidad
juridica

Este espacio sirve como la oportunidad para puntualizar sobre la perspectiva juridica y la perspectiva psicologica,
incluso interdisciplinaria (biomédica, psicoeducativa, social), en torno a la definicion de “apoyos” para la persona con
discapacidad, porque aunque el mismo vocablo sea empleado tanto en lo legal como en contextos de salud mental,
operacionalmente no implica lo mismo.

En lo juridico, la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad cita, en su articulo 12, “lgual
reconocimiento como persona ante la ley”, y agrega en el inciso 3 que “Los Estados Partes adoptaran las medidas
pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el gjercicio
de su capacidad juridica” (p. 12).

De manera similar, Herrera citada por Urbina (2018) al respecto enfatiza:

[...] los apoyos constituyen ajustes a medida. Por eso, la [Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad] no enumera sus clases y formas [...] Justamente, en virtud del reconocimiento de la diversidad
propia a la discapacidad, la toma de decisiones con apoyo adopta numerosas modalidades, debiendo disefiarse
a partir de las circunstancias y necesidades concretas de la persona (p. 2).

En la experiencia de Costa Rica, se cuenta con lo dispuesto en el articulo 8 del Reglamento a la Ley para Promocién
de la Autonomia Personal de las Personas con Discapacidad, citado paginas atras, el cual de manera sucinta expone
diferencialmente el nivel de intensidad de los apoyos, a partir de ejemplos como referentes para la toma de decisiones
legales, caracterizando de menos, medianamente, a mas intenso el apoyo proporcionado por la persona garante.

. 266
Volver al indice



Colecciones Derecho y Justicia
Cédigo Procesal de Familia

Este planteamiento es equivalente al de Urbina, segun la jurisprudencia argentina, quien categoriza como apoyos de
primer nivel los “apoyos minimos para la toma de sus decisiones”, en segundo nivel “la toma de decisiones asistidas”
y de tercer nivel “la toma de decisiones facilitada, para los casos extremos en que las preferencias y la voluntad no
puedan expresarse 0 conocerse de manera fehaciente, y que debe constituirse en la situacion de Ultima instancia”
(p. 6). Igualmente, esta descrito en términos similares por Villarreal (2014) como propuesta para reformas en Pert
orientadas a la implementacién de un sistema de apoyos.

En tanto, desde el ambito de la salud mental, internacionalmente desde 1992, se han introducido cambios en la
concepcidn de la discapacidad intelectual y otros trastornos relacionados, y en la definicién de los apoyos requeridos,
siendo protagonico el rol de la Asociacion Americana sobre Discapacidades Intelectuales y del Desarrollo (AAIDD)
(Verdugo, Schalock y Gomez, 2021). Especificamente, dicha asociacién indicd que los apoyos son “recursos y
estrategias con el objetivo de promover el desarrollo, educacion, intereses, y bienestar personal de una persona y
que mejora su funcionamiento individual” (p. 105), y que el sistema de apoyos “es el uso integrado y planificado de
estrategias de apoyo individualizadas y recursos que abarcan los multiples aspectos del desenvolvimiento humano en
multiples contextos [...] deben ser provistos en entornos naturales y basados en los principios de inclusion y equidad”.
(The AAIDD Ad Hoc Committee on Terminology and Classification, 2010, p. 106).

En cuanto a su implementacidn en el &mbito profesional y cientifico, Verdugo y otros (2021) detallan acerca del uso de
escalas para evaluar las necesidades de apoyo, estandares de apoyo, establecimiento de planes de apoyo basados
en las necesidades, objetivos personales y estrategias de apoyo, asi como la constitucion de “equipos de apoyo
estructurados horizontalmente que desarrollan planes individuales” (p. 15).

Al presente, han surgido propuestas actualizadas que promueven fusionar este modelo con el modelo de calidad de
vida; por ejemplo, el modelo de calidad de vida y apoyos (MOCA), de Verdugo y otros, con un enfoque holistico y
orientado hacia los derechos humanos. En estos procesos, la persona con discapacidad participa activamente hasta
donde le sea posible.

Noétense entonces las divergencias entre la vision juridica y la vision del area de salud mental en sus métodos,
algo propio de su naturaleza, pues la primera vela por el apoyo para la ejecucion de acciones con efectos legales
primordialmente, con pautas minimas establecidas para el razonamiento de las autoridades judiciales. La segunda
incide en diversos ambitos de la vida diaria de las personas (actividades basicas, instrumentales y avanzadas) y se
basa en la aplicacién de metodologias predisefiadas y estructuradas, tanto para la evaluacién como para formulacion
de planes personales de apoyo que permitan una mayor estandarizacién de criterios técnicos entre los profesionales
de distintas disciplinas intervinientes. Cabe agregar, por ejemplo, hasta con una nomenclatura distinta en cuanto
a la intensidad de apoyos (supervision, incitacion verbal o gestual, asistencia fisica parcial, asistencia fisica total),
analizando también aspectos como la frecuencia y duracién o tiempo diario requerido en los apoyos (Schalock,
Thompson, Tassé, 2018).

Sin embargo, lo realmente importante para destacar es la vision coincidente de fomentar un mundo mas inclusivo; en
sintesis, mediante actuaciones dirigidas a la promocién de recursos y estrategias que les permitan, de forma individual,
a las personas con discapacidad desenvolverse en condicion de igualdad y con respeto a su autodeterminacion. Este
es un terreno compartido donde pericialmente es mucho mas factible y razonable contribuir con la autoridad judicial
dentro de los limites de competencia técnica.
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Asi, por ejemplo, en mayo de 2023, la Asociacion de Psicologia Forense de la Administracion de Justicia (APF) de
Espafia publicé la Guia para la evaluacion pericial psicolégica en los procedimientos de provision de apoyos para
personas con discapacidad. Guia de practica forense, producto de la entrada en vigencia de la “Ley 8/2021 del 2
de junio por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad” (p. 4),
la cual ha llevado al ajuste de la practica pericial. Esto ultimo, a modo de antecedente, evidencia la necesidad de
analizar y replantear en el &mbito costarricense los términos para que los dictdmenes periciales emitidos en procesos
de salvaguardia sean de mayor provecho para las autoridades judiciales respectivas, pero principalmente para las
personas con discapacidad, evitando perpetuar de forma encubierta el modelo biomédico de la discapacidad, con la
direccion del modelo social como nuevo paradigma, pues “la pregunta ya no puede ser si la persona tiene la capacidad
para ejercer su capacidad juridica sino qué requiere la persona para el ejercicio de su capacidad juridica”, como
vehementemente sostienen Bach y Kerzner, citados por Villareal (2014, p. 155).

Un rumbo compartido, una propuesta

Atender las prioridades indicadas en el articulo 185 del Cédigo, en cuanto a la relevancia de la informacion documentada
en el dictamen pericial, asi como a la congruencia de sus conclusiones con lo solicitado por la autoridad judicial,
junto con los puntos expuestos con anterioridad, cobra importancia al ser estos propositivos. De esta manera, el
énfasis tanto de investigacion como de analisis en las evaluaciones periciales en los asuntos de salvaguardia podria
replantearse, dentro del alcance técnico, tomando en consideracion:

. Indiscutiblemente, dar respuesta a lo indicado en el Cadigo, es decir, lo dispuesto en el articulo 254, inciso
2, del 2.1 al 2.2, relativo al diagndstico de la condicion de la persona con discapacidad y a la temporalidad
0 no de esta, respectivamente.

. Trascender la practica indiscriminada de incluir en casi todas las solicitudes de evaluacion pericial las
numerosas preguntas adicionales citadas parrafos atras, pues se sefialan indistintamente de la edad
de la persona con discapacidad o su condicién de salud mental o fisica, no son sensibles al paradigma
social de la discapacidad y, como Se indico también, responder a estas como Se solicita excede los limites
profesionales.

. En el contexto del inciso 2.3 del articulo 254, las habilidades de la persona con discapacidad para la toma
de decisiones en distintos ambitos, privilegiar el analisis pericial en torno a la motivacion principal por la
que se promueve el proceso de salvaguardia, si es necesario ampliando a otros aspectos concretos y
especificos identificados por la autoridad judicial en la situacion particular de cada persona, dado que, en
el presente, la fundamentacion del dictamen implica la recoleccién y exposicion de datos que no serian
relevantes, ni pertinentes, con la motivacion inicial.

. Previendo “ajustes a la medida”, en linea con el dltimo punto y desde una perspectiva psicolegal,
determinar las caracteristicas de los apoyos que eventualmente requiera la persona con discapacidad.
Asi, el criterio pericial ofrecido como insumo adicional a otros elementos probatorios Seria incorporado
por la autoridad judicial en el razonamiento juridico de la intensidad de los apoyos, segun lo previsto en la
legislacion.

No obstante, es claro que resta someter lo descrito al trabajo colaborativo entre los &mbitos pericial y juridico, previendo
que finalmente la labor de ambos sectores sea para asegurar la autonomia de las personas con discapacidad.
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Conclusiones

La entrada en vigencia del nuevo Cddigo Procesal de Familia incluye reiteraciones oportunas en cuanto a la idoneidad
profesional para el desempefio pericial, la rendicion de dictdmenes centrados en datos relevantes que no expongan
informacién de mas de la persona evaluada y el llamado a constar en los dictamenes periciales las circunstancias de
las personas profesionales que deben ser de conocimiento en el proceso.

Asimismo, entre los temas tratados, se debe destacar que la psicologia forense cuenta con competencia técnica para
intervenir pericialmente en este tipo de procesos judiciales y es importante establecer mecanismos efectivos que
permitan verificar la idoneidad de las personas peritas, pues es posible recurrir al nombramiento de estas tanto entre
las contratadas por la institucion, como las que estan inscritas en la lista del Poder Judicial en calidad de externas, o
bien, pueden ser propuestas de forma privada.

Finalmente, dicho Cddigo ofrece una valiosa oportunidad a las autoridades judiciales y profesionales del area pericial,
para revisar las practicas desarrolladas en torno a las solicitudes de dictamenes en los procesos de salvaguardia.
En la actualidad, se hace indispensable partir razonablemente de los alcances éticos y cientificos de las disciplinas
intervinientes; entre ellas, la psicologia forense y en proporcion con el conocimiento previo que la autoridad judicial
logre de la persona con discapacidad que sera evaluada pericialmente, priorizando en los aspectos de su situacién
que impliquen posteriormente “ajustes a la medida”.
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CIRCULAR N° 255-2023
Asunto: "Normas préacticas para Aplicacion del Codigo Procesal de Familia”

~ ATODOS LOS DESPACHOS JUDICIALES DEL PAIS QUE APLICARAN EL NUEVO
CODIGO PROCESAL DE FAMILIA, ABOGADOS Y ABOGADAS, PUBLICO EN GENERAL

SE LES HACE SABER QUE:

La Corte Plena en sesion No. 43-2023 celebrada el 18 de setiembre de 2023, articulo XIV,
dispuso aprobar la reglamentacién que se denomina “Normas Préacticas Para la Aplicacion del Codigo
Procesal de Familia”’, mismas que literalmente dicen:

NORMAS PRACTICAS PARA LA APLICACION DEL CODIGO PROCESAL DE FAMILIA

“Estas normas préacticas constituirdn una guia para los despachos judiciales, los abogados y
las abogadas litigantes, asi como para cualquier persona que tenga interés en la tramitacién de los
procesos familiares a la luz de lo dispuesto en el Cédigo Procesal de Familia, especialmente en
relacion con aspectos de caracter administrativo, funcionales y organizativos de la jurisdiccidn familiar,
todo ello para facilitar la aplicacion de dicho cddigo, sea la Ley N° 9747.

Se sustentan en la base juridica, organica y sistematica dada por las siguientes disposiciones:
El Codigo Procesal de Familia, Ley N° 9747 que entrara en vigencia el 1 de octubre del 2022.
Las disposiciones transitorias contenidas en la Ley N° 9747, en especial los Transitorios | y II.

Las potestades atribuidas a la Corte Suprema de Justicia para la especializacién, organizacién
y funcionamiento de los tribunales, conforme a los articulos 3 y 59 de la Ley Organica del Poder
Judicial.

Capitulo I: Aplicacion del Transitorio |

Con la aprobacion de la Ley N° 9747 (Cddigo Procesal de Familia), el legislador en el
transitorio | se decanto por establecer que los procesos que se encuentren en tramite al momento de
su entrada en vigencia, se tramitaran en la medida de lo posible con la nueva legislacion procesal, de
manera que sera posible que algunos se continten tramitando con la legislacién procesal anterior, y
otros se ajusten a los nuevos procedimientos. Ante esta situacion es necesario generar los siguientes
lineamientos a fin de crear el mayor grado de seguridad juridica posible para las personas usuarias y
las personas funcionarias judiciales, ya que no todos los procesos en tramites seran ajustados segun
lo dispuesto en el citado transitorio. Este capitulo se ocupa de hacerlo, creando normas de transicion,
siempre bajo la guia del derecho transitorio formulado en el Cddigo Procesal de Familia y los
lineamientos del debido proceso. Los principios procesales del nuevo codigo también constituyen un
esquema infranqueable en la transicidn, en especial, los contenidos en los articulos 5y 6. Todas las
reglas aqui formuladas se sustentan en esos principios y éstos deberan ser la guia en la transicién.
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Articulo 1. Inventario de expedientes en tramite al momento de la entrada en vigencia
del Cédigo Procesal de Familia. Al momento de la entrada en vigencia del Cédigo Procesal de
Familia, los despachos judiciales deberan tener un inventario actualizado de los expedientes activos
que aun no cuentan con sentencia firme.

Articulo 2. Ajustes al procedimiento. Cada expediente activo deberd ser analizado
individualmente y debera tomarse la decision por parte de la persona juzgadora sobre los ajustes 0 no
en el procedimiento, valorando la naturaleza del proceso, las pretensiones planteadas y el estado
procesal, y con base en los principios rectores del Codigo Procesal de Familia, se debera decidir si se
continla su tramitacion con las leyes procesales que quedan derogadas, o si por el contrario, el
expediente sera tramitado con base en las reglas procesales contenidas en el Codigo Procesal de
Familia, indicando expresamente si el ajuste en el procedimiento es total o parcial, y en qué aspectos.

Para esos efectos, se deberan atender los siguientes lineamientos:

2.1 Todos los procesos de naturaleza contenciosa que se encuentren en tramite y son
basados en un sistema de escritura, como por ejemplo los ordinarios, abreviados y sumarios, se
deberan ajustar a las reglas del Codigo Procesal de Familia si aiin no se ha convocado a la audiencia
de prueba respetando los derechos procesales y probatorios adquiridos en relacion con cargas
probatorios, medios probatorios.

2.2 Todos los procesos de naturaleza contenciosa que se encuentren en tramite y son
basados en un sistema de oralidad, como por ejemplo los procesos especiales de filiacion, los
procesos de declaratoria de abandono entre otros mas, deberédn ser tramitados con las reglas del
Codigo Procesal de Familia independientemente del estado procesal en que se encuentren
respetando los derechos procesales y probatorios adquiridos en relacién con cargas probatorios,
medios probatorios.

2.3 Todos los procesos principales de fijacion de cuota alimentaria, si ya tiene fijado el pago
de una cuota provisional de alimentos, se deberan tramitar y concluir con las reglas de la Ley de
Pensiones Alimentarias que queda derogada con la entrada en vigencia del Cddigo Procesal de
Familia. En los casos de exclusion, exoneracion, extincion y/o modificacion de cuota alimentaria, se
aplicaran las reglas contenidas en el punto 2.1.

Articulo 3. Comunicacion a las partes sobre la ley procesal aplicable a los procesos en
tramite.  En cada uno de los procesos activos al momento de la entrada en vigencia del Cédigo
Procesal de Familia, se debera dictar una resolucion para comunicar formalmente a las partes e
intervinientes si ese expediente en particular se seguira tramitando con las leyes procesales que son
derogadas en ese momento, o si por el contrario, la tramitacién se hara conforme a las reglas
contenidas en el Codigo Procesal de Familia, decision que debera ser comunicada a los lugares y/o
medios sefialados conforme a la Ley de Notificaciones Judiciales, salvo casos de excepcion que
requieran una notificacién personal, lo cual sera valorado en relacion con el principio de accesibilidad.

Articulo 4. Tabla de conversion de los procesos. Los procesos activos al momento de la
entrada en vigencia del Cédigo Procesal de Familia cuyo procedimiento vaya a ser ajustado a la nueva
ley procesal, debera respetar el siguiente cuadro de conversion.
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"Clase" anterior

"Clase segun el CPF"

Ordinario Resolutivo familiar
Abreviado Resolutivo familiar
Sumario Resolutivo familiar

Procesos especiales de filiacion

Resolutivo familiar

Actividad judicial no contenciosa
(tipos: adopci6n nacional, adopcion
internacional, divorcio por mutuo
consentimiento, divorcio por mutuo
consentimiento de Casa de
Justicia, Separacion Judicial por
mutuo consentimiento y
Separacién Judicial por mutuo
consentimiento de Casa de
Justicia)

Procedimientos especiales

Actividad judicial no contenciosa
(tipos: tutela, utilidad y necesidad,
salvaguardia y deposito judicial)

Proceso de peticion unilateral

Procesos  especiales  (tipos:
autorizacion de salida del pais,
conflictos de  responsabilidad
parental art 151 Cddigo de Familia,
Declaratoria judicial de abandono
de persona menor de edad)

Resolutivo familiar

Procesos  especiales
restitucién internacional)

(tipos:

Procedimientos especiales

Pensiones alimentarias

Fijacion alimentaria (JA01)

Proceso principal de fijacidén de cuota alimentaria

Fijacion alimentaria (JAO4)

Proceso principal de fijacién de cuota alimentaria

Homologaciéon ~ de  acuerdos

alimentarios

Solicitud de homologacion de acuerdos extrajudiciales

Consignacion voluntaria

Este procedimiento no viene regulado en el CPF

Aumento e inclusion de beneficiario | Proceso de extincion o modificacién y cobro de gastos
extraordinarios no pactados

proceso de aumento Proceso de extincion o modificacién y cobro de gastos
extraordinarios no pactados

proceso de cobro  gastos|Proceso de extincion o modificacion y cobro de gastos

extraordinarios extraordinarios no pactados

proceso  de  exclusion  de|Proceso de extincion o modificacion y cobro de gastos

beneficiario extraordinarios no pactados
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proceso de exoneracion de pago  |Proceso de extincion o modificacion y cobro de gastos
extraordinarios no pactados

proceso de inclusion de beneficiario | Inclusién de persona beneficiaria

proceso de rebajo Proceso de extincion o modificacién y cobro de gastos
extraordinarios no pactados

proceso de rebajo y exclusion de |Proceso de extincion o modificacion y cobro de gastos
beneficiario extraordinarios no pactados

Procesos de modificacion de fallo | Proceso de extincidon o modificacion y cobro de gastos
extraordinarios no pactados

Fijacion alimentaria proveniente de | Proceso principal de fijacién de cuota alimentaria
VD

Articulo 5. Tramite y competencia sobre los procesos desjudicializados. Las solicitudes
de matrimonio en las cuales no se haya celebrado por cualquier motivo al momento de la entrada en
vigencia del Codigo Procesal de Familia, deberan ser remitidas de inmediato al Registro Civil previa
comunicacion a las partes, esto en razon de que el matrimonio no podria ser celebrado por una
persona juzgadora.

Todos los demés procesos judiciales que se encuentren en tramite al momento de la entrada
en vigencia del Codigo Procesal de Familia y que por las reformas legales quedan desjudicializados,
como lo son los reconocimientos de hijo/a de mujer casada, los divorcios y las separaciones judiciales
por mutuo consentimiento sin bienes y sin hijos o hijas menores de edad, o las adopciones de personas
mayores de edad, su conocimiento debera continuar en el despacho judicial hasta su fenecimiento,
esto con las reglas procesales propias de este tipo de procesos y en la medida de lo posible, se
aplicaran las normas procesales contenidas en el Codigo Procesal de Familia en lo que resultaren
compatibles. Por ningln motivo estos procesos presentados en sede judicial antes de la entrada en
vigencia del Cddigo Procesal de Familia pueden ser remitidos para su tramitacion a la sede
administrativa.

Articulo 6. Del tramite y la competencia de las demandas presentadas sin auto inicial
al momento de la entrada en vigencia del CPF. A las demandas presentadas antes de la entrada
en vigencia del Codigo Procesal de Familia y que aun no se le haya efectuado ningun tramite, se le
aplicaran las reglas de competencia territorial previstas en el Codigo Procesal de Familia.

Capitulo Il. Reglas practicas para la celebraciéon de audiencias orales. Un codigo basado
en un sistema procesal de oralidad como lo es el Codigo Procesal de Familia, donde la inmediatez y
la concentracién son parte de los pilares fundamentales del sistema, requieren de una reglamentacion
basica para que en conjunto con el disefio de las normas procesales que regulan las audiencias orales,
las personas usuarias reciban un servicio con un estandar de calidad uniforme a nivel nacional. Estas
reglas estan dirigidas a la preparacion, direccion, asistencia, desarrollo, participacion y respaldo de las
audiencias orales, aspecto este ultimo en el cual es indispensable garantizar que la informacion
generada en una audiencia oral se respalde de manera agil, fidedigna y eficiente.

Articulo 7. Uso preferente de salas de audiencia. Salvo los casos establecidos
expresamente por la ley que disponga un lugar diferente o por motivos de caso fortuito o fuerza mayor,
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las audiencias orales se celebraran preferentemente en las salas especialmente previstas para esos
efectos en los diferentes circuitos judiciales, ya que estas tienen las condiciones de accesibilidad,
vigilancia y equipos informaticos necesarios.

Articulo 8. Medidas de seguridad. La persona juzgadora que preside la audiencia
prevendra y dispondra las medidas de seguridad necesarias para que las partes, personas declarantes
y demas personas intervinientes no perturben su adecuado desarrollo. En caso de ser necesario,
requerira la asistencia de la fuerza publica o del servicio de seguridad del recinto o circuito judicial
donde se celebre la audiencia.

Articulo 9. Tutela del principio de privacidad. La persona juzgadora debera adoptar las
medidas necesarias para garantizar el principio de privacidad de las audiencias judiciales, tanto de las
realizadas en los recintos judiciales como las realizadas fuera de este. Las terceras personas ajenas
al proceso Unicamente podran participar con la autorizacién de la persona juzgadora y la necesaria
anuencia de las partes, siempre y cuando dicha participacion tenga una finalidad académica o de
colaboracion con las partes o el propio despacho judicial, todo conforme lo dispone el articulo 121 del
Caodigo Procesal de Familia.

Articulo 10. Direccion de las audiencias. Las audiencias orales seran presididas por la
persona juzgadora competente para conocer del proceso.

Articulo 11. Asistencia de persona técnica judicial para la preparacion y desarrollo de
la audiencia oral. En las audiencias orales, los tribunales deberan contar con la presencia de una
persona técnica judicial, quien asistird al tribunal durante su realizaciéon en todos los aspectos
administrativos, logisticos y tecnoldgicos necesarios. Previamente a la realizacion de la audiencia, la
persona técnica judicial sera responsable de verificar: 11.1 La disponibilidad de espacio para su
celebracion. 11.2 La correcta notificacion a todas las partes. 11.3 El funcionamiento adecuado de los
equipos de grabacion y tecnologicos que se requieran. 11.4 La presencia de las partes,
representantes, abogados, peritos, testigos y demas participantes que se requiera. Durante la
audiencia, verificard el adecuado funcionamiento de los equipos y sistemas y su capacidad de
almacenamiento. Se encargara de la grabacién o documentacion y de monitorear el proceso de
registro, para lo cual se apoyara en las herramientas provistas por el sistema, utilizando el sistema de
etiquetas reglamentado institucionalmente, asi como la identificacion de aquellos actos que la persona
juzgadora requiera. En caso de detectar algun inconveniente, lo reportara de forma inmediata a quien
dirige la audiencia.

Articulo 12. Abordaje de la conciliacion en las relaciones familiares con desigualdad
de poder. En todos los casos donde no se discutan derechos irrenunciables o indisponibles, se
debera intentar una conciliacién, no obstante, a fin de dar aplicacién al inciso segundo del articulo 9
del Codigo Procesal de Familia, la persona responsable de la direccion de la etapa de conciliacion
deberd: 12.1 Determinar la estrategia para constatar la existencia o no de situaciones desiguales de
poder previo al inicio formal de la etapa de conciliacion. En caso de no estar en una de esas
situaciones, la audiencia deberd continuar. 12.2 En caso de encontrarse alguna situacion de
desigualdad de poder, la persona juzgadora responsable de la audiencia de conciliacion, debera
implementar las estrategias necesarias para evitar que durante el desarrollo de la audiencia se
manifiesten o se perpetuen las condiciones de desigualdad o de violencia intrafamiliar. 12.3 En la
eventualidad que se hubiesen constatado situaciones desiguales de poder y se logre llegar a un
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acuerdo conciliatorio, sea este total o parcial, la persona responsable de la homologacién o rechazo
del acuerdo, debera incluir en la fundamentacion el analisis de esos aspectos.

Articulo 13. Ratificacion del acuerdo conciliatorio adoptado por la persona directora
legal del proceso. En el caso que a la audiencia de conciliacion no haya asistido la parte pero si la
persona directora legal designada para el proceso, debe tenerse en consideracion que ésta puede
participar en la audiencia, proponer soluciones y llegar a acuerdos, no obstante, para que estos
acuerdos tengan eficacia cuando se trate de derechos disponibles, se requiere que la parte los ratifique
personalmente o0 mediante escrito dentro del plazo de un mes contado a partir del momento de la
celebracion de la audiencia, por lo que en el acto mismo debera hacerse la prevencion respectiva, asi
como la advertencia de tener por fracasada la conciliacién en caso de que no se proceda a su
ratificacion en tiempo.

Articulo 14. Admisién de los recursos de apelacion en forma diferida como regla
general. Al admitirse un recurso de apelacion contra una resolucion dictada de manera oral en
audiencia, como regla general se debera indicar a las partes que esta admision es en efecto diferido,
debiendo explicarse en qué consiste el mismo, no obstante, se debera considerar que si se trata de
una apelacion presentada contra una resolucion que por su naturaleza no esta directamente
relacionada con las pretensiones que deben resolverse en la sentencia de fondo, su admision no debe
ser en efecto diferido y de manera excepcional en estos casos, si bien no se debe suspender la
audiencia, una vez finalizada la misma, se debe remitir el legajo respectivo a la autoridad judicial de
segunda instancia para que conozca del recurso.

Si en primera instancia se rechaza una apelacion que en caso de admitirse debi6 ser de
manera diferida, las partes podran presentar el recurso de apelacién por inadmision en los términos
autorizados por el Cddigo Procesal de Familia, no obstante, la persona juzgadora a cargo de la
audiencia oral unicamente lo tendréa por presentado y continta con la celebracion de la audiencia, pues
la resolucion de esta apelacion por inadmision es competencia del 6rgano de segunda instancia
cuando haya sido reiterado si se llegare a apelar la sentencia.

Articulo 15. Tramite de resolucion de recursos de revocatoria. Si durante una audiencia
oral alguna de las partes o intervinientes presentan un recurso de revocatoria, el mismo debe ser
resuelto de manera inmediata, pero tomando en consideracion la facultad que tiene la persona
juzgadora de escuchar previamente a la otra parte, la decision de hacerlo o no debera ser
fundamentada y comunicada a todas las personas participantes de la audiencia.

Articulo 16. Utilizacion de etiquetas en la documentaciéon de audiencias. En la
documentacion de las audiencias orales, se establecera un orden que facilite la ubicacién de
declaraciones y actos procesales concretos. Para tal efecto, se utilizaran etiquetas u otros
mecanismos tecnoldgicos aptos que identifiquen de manera &gil y certera cada uno de los actos
procesales de la audiencia.

Articulo 17. Acceso de las partes a las copias y/o respaldos de las audiencias. La
persona encargada de la grabacién de la audiencia y de su respaldo, generaré las copias necesarias
para las partes. Si alguna de las partes manifiesta no tener acceso a la tecnologia utilizada por el
tribunal, o alega desconocimiento, discapacidad o cualquier otro motivo atendible, se ordenara la
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entrega de una transcripcion escrita 0 en cualquier otro formato o medio idéneo que asegure el acceso
a la informacion requerida.

Articulo 18. Recomendaciones para el desarrollo de la audiencia. En las audiencias se
tendran presentes las siguientes recomendaciones: 18.1 Previo al dar inicio a la audiencia la persona
juzgadora debera verificar si las partes se encuentran debidamente notificadas. 18.2 Recibir a las
personas asistentes y ubicarlas en el lugar que les corresponde. 18.3 Pedir que presenten sus
documentos de identificacion. 18.4 Explicarles brevemente la dinamica de la audiencia, sobre el
respeto y consideracion con que deberan participar, sobre la utilizacion de los equipos y cualquier otra
recomendacién que sea pertinente. 18.5 Durante la etapa de conciliacion no se grabaran las
manifestaciones de las partes ni las del tribunal, y en caso de llegarse a un acuerdo conciliatorio y la
audiencia esta siendo grabada, se debera levantar un acta escrita donde se hagan constar los
diferentes aspectos negociados, la cual debera ser firmada para la persona juzgadora, las partes y
sus asesores legales. 18.6 Iniciada la audiencia y hasta su conclusién, salvo autorizacién expresa del
tribunal, antes y después de su declaracién, se procurara que los peritos y testigos no tengan
comunicacién de ninguna indole con las personas abogadas, las partes, demas intervinientes en la
audiencia. 18.7 La parte que requiera formular objecién durante un interrogatorio, llamaré la atencién
del tribunal levantando la mano o cualquier otra sefial de la cual se induzca su intencion de intervenir.
Al objetar debera expresar los fundamentos. De ser necesario, sobre la oposicién se dara audiencia
oral a la parte contraria, quien expresara lo que estime pertinente. Al finalizar este contradictorio, el
tribunal resolvera lo que corresponda. 18.8 Una vez terminada la participacién de una persona
declarante, la persona juzgadora a cargo de la direccion de la audiencia debera indicarle
expresamente si se puede retirar del tribunal, o si por el contrario debe permanecer dentro de sus
instalaciones por la necesidad de una eventual ampliacion de su declaracion o de la realizacidn de un
careo. 18.9 En la documentacion de las audiencias orales se utilizaran los equipos y sistemas
tecnoldgicos autorizados por el Poder Judicial. Las partes podran hacer uso de sus propios equipos
personales incluso para respaldar o grabar la audiencia, no obstante, la persona juzgadora deberéa ser
informada previamente y autorizar el acto. 18.10 La persona o personas juzgadoras a cargo de la
celebracion de una audiencia oral, deberan informar a las partes sobre el deber de confidencialidad y
privacidad de la informacion y las pruebas que se conozcan durante la audiencia, incluso pudiendo
girar instrucciones claras y precisas para su resguardo. 18.11 En aquellos casos donde una audiencia
oral debe suspenderse para su posterior continuacion, o si se trata del sefialamiento que debe
realizarse en la audiencia inicial para la realizacidn de la audiencia de prueba y decisoria del proceso,
la persona juzgadora que dirige la audiencia oral, debera comunicar verbalmente a las partes y demés
intervinientes presentes la hora y fecha de la continuacion o del respectivo sefialamiento, y a efectos
de evitar solicitudes futuras de cambio de dicho sefialamiento, se debera indicar que en ese acto se
proceda a la revision de sus respectivas agendas o actividades que eventualmente pudiesen justificar
un cambio, a efectos de que en el mismo acto lo indiquen y se adopten las medidas necesarias para
que la continuacion se realice sin contratiempos ni suspensiones. 18.12 Si se trata de una audiencia
oral en la que debe dictarse la parte dispositiva del fallo, la persona o personas juzgadoras deberan
indicar expresamente en el momento procesal oportuno, si procederan con el dictado de la parte
dispositiva o si por el contrario, se diferira su dictado, en cuyo caso debe comunicarse oralmente en
el acto los motivos de esta decisién, tomando en consideracidn que esta autorizacion esta
contemplada Unicamente para asuntos de especial complejidad, la cual debe ser definida en razon de
las pretensiones planteadas, la cantidad de partes, el analisis probatorio o alguna otra razén
debidamente justificada. Para todos los efectos, la persona juzgadora podra ordenar el receso que
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considere necesario, estableciendo claramente el momento en que las partes y demas intervinientes
autorizados deben regresar para la continuacion de la audiencia.

Articulo 19. Celebracién de audiencias en ausencia de partes. Si al momento de inicio
de una audiencia oral no se encuentran presentes ninguna de las partes, una vez constatado que las
partes han sido debidamente notificadas, la audiencia debera ser celebrada por parte de la persona
juzgadora responsable, esto con el cumplimiento de todas las etapas que por disposicién legal debian
abordarse en dicha diligencia, con la respectiva aclaracion que las resoluciones orales que alli se
dicten, quedan debidamente notificadas a las partes de manera automatica en ese mismo momento.

Capitulo lll. Otras normas practicas. Sin perjuicio del analisis jurisprudencial que en su
momento se pueda realizar en torno a alguno de estos aspectos y sin perjuicio de las normas practicas
que se puedan incorporar a futuro, se deben incluir una serie de reglas funcionales para una mejor
aplicacién del codigo.

Articulo 20. Uso del lenguaje sencillo en todos los actos procesales. A fin de garantizar
el principio de acceso a la justicia y conforme a lo dispuesto en el articulo 62 del Cédigo Procesal de
Familia, tanto la persona juzgadora como el resto del personal judicial, incluidos las personas
profesionales auxiliares de la justicia, estaran obligados a utilizar en todos los actos procesales como
resoluciones y audiencias, asi como en entrevistas, atenciones y cualquier otra explicacion o abordaje
dentro del proceso, un lenguaje no técnico, que debe ser sencillo, claro, de facil entendimiento, con la
respectiva obligacion de verificar con las partes e intervinientes si el mensaje a quedado lo
suficientemente claro o si se requiere de una explicacion adicional.

Articulo 21. Del deber de las partes de informar la existencia de otros procesos. Las
partes al momento de informar sobre la existencia de otros procesos conforme lo requiere el articulo
13 del Cddigo Procesal de Familia, deberan consignar numero de expediente, partes y demas
intervinientes, tipo de proceso y sus respectivas pretensiones, asi como el estado procesal del
expediente. Debe tomarse en consideracion que los procesos administrativos que estén pendientes
también deberan ser informados en los mismos términos.

Articulo 22. Persona profesional en derecho designada en la direccion legal. Cuando
una parte considera necesario que su abogado o abogada particular tenga las facultades establecidas
en los articulos 51y 52 del Codigo Procesal de Familia, deberé indicarlo asi de manera expresa, sea
por escrito en cualquier momento del proceso o de manera verbal durante la realizacion de una
audiencia. Si eventualmente una persona profesional en derecho ha autenticado un escrito pero no
se le ha designado expresamente en la direccion legal del proceso, el despacho debera
preferentemente hacerle la prevencion necesaria a fin de que se aclare si se tratd de una designacion
tacita o si eventualmente no se debe tener a esa persona como tal.

Articulo 23. Notificaciones urgentes. La autoridad judicial de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 85 del Codigo Procesal de Familia, tiene la facultad de indicar cuales notificaciones en
los procesos familiares se deben considerar urgentes, de forma que en aquellos casos en que asi lo
considere, se le debera indicar expresamente por los mecanismos necesarios a la persona
notificadora, quien tendré la obligacion de realizar dicha notificacién de manera inmediata a fin de
cumplir con los objetivos propuestos en la declaratoria de urgencia, para lo cual la persona juzgadora
podréa establecer un plazo maximo de realizacion.
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Articulo 24. Caducidad de medidas cautelares anticipadas. Dado que el articulo 130 del
Caodigo Procesal de Familia establece dos puntos de partida para el cémputo del plazo de caducidad
de las medidas cautelares anticipadas, a fin de generar la certeza juridica necesaria, la persona
juzgadora al momento de establecer una medida cautelar anticipada, deberé indicar expresamente en
ese caso concreto cual sera el punto de partida del plazo de caducidad, sea estableciendo que es a
partir del dictado de la medida, o que es a partir de la ejecucion de la misma.

Articulo 25. Principio de confidencialidad. Los principios de privacidad y de
confidencialidad que rigen la materia procesal familiar, implica el deber para la persona juzgadora,
para el personal judicial, personal auxiliar judicial, paralas partes, sus abogados y demas intervinientes
de no permitir que terceras personas no autorizadas tengan acceso a la informacion derivada de la
practica probatoria en los procesos familiares, asi como de la informacion misma contenida en las
gestiones de las partes, de manera que su violacién implica la posibilidad de aplicar el régimen
disciplinario correspondiente, pero ademas permite la adopcion de las medidas necesarias para
garantizar el cumplimiento de los principios.

Articulo 26. Introduccion de prueba de oficio por parte de la persona juzgadora. Sin
perjuicio de ser introducida en otros momentos procesales, en los procesos resolutivos familiares, la
persona juzgadora deberd valorar en la audiencia inicial la necesidad o no de introducir prueba de
oficio, esto por cuanto si lo hace, por disposicion expresa del CPF el sefialamiento de la audiencia de
prueba y decisoria tendra que hacerse dentro de un plazo de un mes pero por razones probatorias
debidamente justificadas ese plazo puede aumentarse, mientras que si se hace durante la celebracién
de la audiencia de prueba y decisoria, el plazo de suspensidn no puede exceder de quince dias.

Articulo 27. Citacion de personas declarantes. A pesarde que la norma procesal no regula
expresamente la citacion a personas declarantes, dada la posibilidad de trasladar incluso por medio
de la Fuerza Publica a una persona que no se presenté a brindar su declaracion en la audiencia
sefialada, las partes podran solicitar la citacion previa y las personas juzgadoras deberan valorar esa
circunstancia previo a ordenar un traslado coercitivo de una persona declarante.

Articulo 28. Direccion para notificar a la parte contraria e incentivo de la notificacion
notarial. Las partes y sus abogados y abogadas deberan procurar indicar la direccion para notificar
la resolucio6n inicial a la parte contraria de manera clara, precisa, y con las sefias inequivocas de su
ubicacion, habiendo constatado que la informacion sea correcta, todo ello con la finalidad de no
provocar dilaciones en el proceso y pérdida de sefialamientos a audiencias previas o iniciales segun
corresponda. En todo caso, en la medida que las condiciones lo permitan, se debera incentivar la
notificacién notarial si ello garantiza la eficacia del acto.

Articulo 29. Aplicacion del principio de tutela de la realidad en fase de ejecucion. A fin
de dar aplicacion al articulo 316 del Cédigo Procesal de Familia, cuando se trate de la ejecucion de
una resolucion relacionada con derechos personalisimos, se recomienda seguir este procedimiento:
29.1 Una vez solicitada una ejecucion de una resolucion relacionada con derechos personalisimos,
debe determinarse si se trata del cuido de una persona en condicién de vulnerabilidad, de un sistema
de interrelacién familiar o de la administraciéon de bienes, ya que si se trata de alguno de estos
supuestos, se debe proceder al analisis del siguiente punto. 29.2 Si se trata de alguno de los
supuestos anteriores, antes de ordenar la ejecucion se debe valorar si ha transcurrido un tiempo
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prolongado sin que se hubiese solicitado la ejecucion, para lo cual se debe valorar en cada caso
concreto la naturaleza de la obligacion a ejecutar, la edad y condiciones de la persona beneficiaria de
la orden ejecutable, asi como cualquier otra condicion que permita de manera fundamentada la
determinacion de la existencia de ese tiempo prolongado o no. En caso de que se considere que no
ha transcurrido un tiempo prolongado, si otro motivo legal no lo impide, se debera ordenar la ejecucion
solicitada, pero si se considera que si ha transcurrido un tiempo prolongado, se debe proceder con el
paso siguiente. 29.3 Una vez determinado de manera razonada que si ha transcurrido un tiempo
prolongado, se debe determinar en la misma resolucién, el mecanismo de verificacién de las
condiciones actuales, para lo cual podré acudirse a entrevistas, visitas, estudios sociales, psicoldgicos
0 cualquier otro mecanismo que permita a la persona juzgadora tener certeza de las condiciones
familiares actuales. 29.4. En el momento en que se cuente en el expediente con la informacién
indicada en el punto anterior, surgen las siguientes alternativas: 29.4.1 Si el resultado de la
investigacion sugiere que las condiciones que justificaron el dictado de la resolucion o acuerdo a
ejecutar no han variado, se ordenara de inmediato la respectiva ejecucion. 29.4.2 Si el resultado de
la investigacion sugiere que las condiciones han variado pero de manera que la ejecucion sigue siendo
necesaria, entonces se ordenara la respectiva ejecucion. 29.4.3 Si el resultado de la investigacion
sugiere que las condiciones han variado de manera que la situacion familiar o personal es ahora
beneficiosa para la persona titular del derecho a ejecutar y no se justifica la ejecuciéon, mediante
resolucion fundada se debe denegar la ejecucion solicitada y se debe remitir a las partes a la via de
ejecucion de fallo.

Capitulo IV. Normas practicas para los procedimientos en sede alimentaria. Los
procesos relacionados con el derecho alimentario regulados en el Cddigo Procesal de Familia
contienen una normativa novedosa y con ello se entiende que se debe generar importante
transformacion y ajustes en las formas de organizacion y desarrollo de las diferentes tareas por parte
de los despachos judiciales que conoceran de estos procesos, razon por la que se considera necesario
establecer una serie de reglas préacticas especificas, que en conjunto indicadas en los capitulos
anteriores, se constituyan en una herramienta que permita unificar el abordaje de este tipo de
situaciones familiares.

Articulo 30. Prioridad de tramite de las demandas nuevas. A fin de dar cumplimiento al
plazo establecido en el articulo 269 del Cédigo Procesal de Familia, toda demanda nueva de fijacion
de cuota alimentaria o de inclusion de persona beneficiaria debera ser revisada por parte del despacho
en un plazo méaximo de dos dias, de manera que si no debe solicitarse la correccion por falta de
requisitos o no debe ordenarse el rechazo de plano conforme lo dispone el articulo 268 del Cédigo, se
debe proceder a la fijacién de hora y fecha para la realizacion de la audiencia previa de conciliacion
dentro de los diez dias habiles siguientes a su fecha de presentacion. Esta resolucion deberé ser
notificada a las partes en las formas dispuestas en la Ley de Notificaciones, pero el despacho debera
procurar la utilizacion de cualquier otro medio de comunicacion adicional para garantizar que las partes
queden debidamente enteradas del sefialamiento. La misma prioridad se le deberéd dar a las
demandas que han requerido correccion a partir del escrito de cumplimiento respectivo, o de aquellos
procesos en los que segunda instancia haya revocado la resolucién que ordena el archivo por
incumplimiento de requisitos o por los supuestos de rechazo de plano.

Articulo 31. Consulta de informacién previo a la etapa de conciliacion. El despacho
judicial estara obligado una vez fijada la hora y fecha para la realizacién de la audiencia previa de
conciliacion, a consultar todos los mecanismos a los que se tenga acceso de manera virtual, con el fin
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de recabar la informacion de planillas de la Caja Costarricense de Seguro Social o cualquier otra
informacion adicional en relacién con los ingresos y condiciones economicas de las partes obligadas
a brindar alimentos a las personas beneficiarias, informacidn que debera ser incorporada al expediente
de previo a la realizacion de la audiencia.

Articulo 32. Apoyo para la realizacién de conciliaciones previas. La persona juzgadora
competente para conocer el proceso sera la responsable de dirigir la audiencia previa de conciliacion,
sin embargo, en su realizacion podra hacerse acompafiar de personas juzgadoras del Centro
Especializado del Poder Judicial. Asimismo, el despacho judicial podré disponer la remision del
expediente al Centro antes indicado, previa coordinacién de los sefialamientos respectivos sin que
pueda violentarse el plazo de diez dias habiles contenido en el articulo 269 del Codigo Procesal de
Familia.

Articulo 33. Traslado de expedientes para dictado de la sentencia anticipada.
Independientemente de si la audiencia de conciliacion previa se realiz6 en el despacho o en el Centro
Especializado del Poder Judicial, se deberan adoptar las medidas administrativas necesarias para que
ante el eventual fracaso del intento de conciliacion, el expediente sea trasladado en un término maximo
de dos horas a la persona juzgadora responsable del dictado de la sentencia anticipada, en el
entendido que si no se requiere el traslado o itineracion del expediente, el plazo de dos horas sera
igualmente aplicable para que se comunique el resultado negativo de la conciliacidn preliminar.

Articulo 34. Advertencia de oposicion a la sentencia anticipada a ambas partes. Sibien
el inciso 7 del articulo 270 del Codigo Procesal de Familia indica que debe hacerse la prevencion a la
parte demandada para oponerse a la sentencia anticipada, debe tomarse en consideracion que el
mismo articulo 271 aclara que ese derecho de oposicion es para ambas partes, por lo que desde la
sentencia anticipada debe existir la advertencia que el derecho de oposicion lo tienen todas las partes
intervinientes en el proceso.

Articulo 35. Requisitos formales de la oposicion. La advertencia que se haga alas partes
sobre la posibilidad procesal de formular una oposicién a la sentencia anticipada, debera contener
necesariamente la indicacién de cuéles son los requisitos de forma de dicha oposicion, esto como
garantia del principio de acceso a la justicia.

Articulo 36. Control de la gradualidad de los apremios corporales. Cada despacho
judicial debera llevar un control sobre los apremios corporales ordenados, donde se determine si se
trata del primer, segundo y tercer apremio, esto para efectos de incluir en la orden respectiva la
informacion para identificar el tiempo méaximo de permanencia en el centro penitenciario en caso de
hacerse efectiva la orden. Asimismo, este control debe incluir la informaciéon de los apremios
corporales efectivos, es decir, aquellos en los que se se ha apremiado a la persona deudora y ha sido
remitida a un centro penitenciario, esto para garantizar que sean puestas en libertad oportunamente.

Articulo 37. Control y seguimiento de los rechazos de apremio corporal por temas de
salud. En aquellos casos donde se haya dispuesto el rechazo de una solicitud de exclusion de
apremio corporal por razones de salud, pero a su vez se haya ordenado al centro penitenciario donde
la persona deudora se encuentra recluida, atender alguna situacioén particular para garantizar la salud
de la persona apremiada, el despacho estara obligado a establecer un mecanismo adecuado de
seguimiento para verificar el cumplimiento de las condiciones ordenadas en el caso concreto.

283 -
Volver al indice



Colecciones Derecho y Justicia
Cédigo Procesal de Familia

Articulo 38. Comunicacion y control de la medida especial de apremio corporal. Sin
perjuicio de protocolos especificos que regulen el tema, si un despacho judicial concede alguno de los
beneficios contenidos en el articulo 284, en la resolucion correspondiente debera indicar -ademas de
otros requisitos legales - el dia en que comenzara a correr el beneficio, el centro penitenciario al que
la persona deudora debera presentarse, el horario de permanencia y el tiempo de cumplimiento, asi
como las respectivas advertencias en caso de no asistir en los términos establecidos, lo cual debera
ser comunicado de manera inmediata a la parte deudora y al centro penitenciario donde debe
realizarse el cumplimiento, de la misma manera que debera disefiarse un mecanismo de control del
cumplimiento en tiempo real y de manera diaria, a efectos de disponer de la informacidn necesaria en
caso de que deba revocarse de oficio la medida concedida.

Articulo 39. Forma de prorrateo de las retenciones de la cuota alimentaria. En el caso
de ser necesario ordenar el prorrateo contenido en el segundo parrafo del articulo 282, los despachos
judiciales involucrados estaran obligados a brindarse mutuamente si es requerida, la informacion
necesaria para determinar la forma de establecer la distribucién de la parte susceptible de retencion,
de manera que ambos despachos tengan conocimiento de los datos esenciales del otro o de los otros
procesos, como son el nimero de expediente, la cantidad de acreedores, y el monto establecido para
cada uno de ellos. La forma en que debe hacerse el prorrateo podra ser comunicada al patrono por
cualquiera de los despachos judiciales involucrados, con la aclaracion que de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 783 inciso 4 del Codigo Civil, la misma debera establecerse con base en la
cuota que cada persona beneficiaria del derecho de alimentos tenga establecida a su favor, de manera
que las sumas que se asignen a cada uno de ellos represente la misma proporcién en relacion a la
cuota completa y no necesariamente la misma cantidad de dinero. De esta forma, cada persona
beneficiaria recibira derivada de la retencién salarial del deudor, el mismo porcentaje que los demas
acreedores. Esta determinacion del prorrateo deberé ser revisada ante cualquier exclusion o inclusion
de nuevas personas beneficiarias, o eventualmente ante la modificacion de las cuotas vigentes, sea
debido a la aplicacion del aumento automatico o de ajustes por cambios de circunstancias”.

Publiquese una sola vez en el Boletin Judicial.

San José, 27 de setiembre de 2023.

Licda. Silvia Navarro Romanini
Secretaria General
Corte Suprema de Justicia

Ref.: 14070-2015/ 13010-2022, 13041-2022.
CcCcv*
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