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PRESENTACION

La presente edicion de la Tribuna Libre se concibe como un sentido homenaje al Dr. Rolando
Soto Castro- juez, profesor y apreciado amigo- al cumplirse un ano de su fallecimiento.

Este nUmero reune seis articulos, fres de ellos en el dmbito del Derecho de Familia, especia-
lidad que apasiond a nuestro homenajeado. Los frabajos has sido elaborados por colegas,
amistades y excompaneros, quienes, desde distintas perspectivas, rinden tributo a su legado
académico y humano.

En el marco del décimo aniversario de la Ley de Salvaguardias (Ley Numero 9379), el licen-
ciado Walter Alvarado realiza un andlisis de los cambios introducidos por esta normativa, asi
como de los retos y ajustes aun pendientes para garantizar el respeto de la voluntad de las
personas sin comprometer su acceso a la justicia. Su experiencia como juez coordinador del
Juzgado de Familia del | Circuito Judicial de San José aporta un enfoque prdctico y valioso
para quienes se interesan en esta materia.

Por su parte, la Dra. Erika Herndndez y el MSc. Pedro Brenes abordan la pension alimentaria
como garantia de la dignidad y calidad de vida de las personas menores de edad. Su estu-
dio sobre el reconocimiento de los gastos extraordinarios derivados del embarazo y el parto
se fundamenta en los principios de corresponsabilidad parental y en el mandato constitucio-
nal de proteccion a la vida humana.

El Dr. Alban Bonilla analiza el impacto del Codigo Procesal de Familia en la evolucion del
Derecho de Familia, a partir de los principios establecidos en su arficulo 2. En esta edicion se
publica la primera parte de su investigacion, en la que examina y compara principios como
la oralidad instrumental, la tutela judicial efectiva, la celeridad y economia procesal, la tutela
procesal de la realidad, la ausencia de contencion, el abordaje integral, y la interdisciplina-
riedad.

Para la Revista Tribuna Libre es motivo de especial orgullo incluir contribuciones de estudian-
tes de la Escuela Libre de Derecho, quienes incorporan la investigacion como uno de los gjes
fundamentales de su formacion académica y profesional.

En este sentido, Mariana Gaspar presenta, como trabajo final de graduacion para optar por
el grado de Licenciada en Derecho, un estudio sobre la mediacion escolar como herramien-
ta juridica y pedagogica orientada a promover una cultura de paz, el acceso a la justicia y
la mejora de la convivencia escolar.

Asimismo, se incluyen aportes de estudiantes del Doctorado Académico de la UELD. El MSc.
Luis Alonso Rojas desarrolla un andlisis sobre la teoria de la ciudadania y el Estado de Liber-
tades propuesta por por Michael Pawlik, centrdndose en la delimitacion de sus conceptos
fundamentales y principales caracteristicas. Por su parte, el Lic. Ubaldo Chaves examina,
desde la teoria juridica, la responsabilidad penal, planteando que ciertos comportamientos,
aungue riesgosos, resultan necesarios para el desarrollo y avance de la sociedad.

Finalmente, esta edicion incorpora la seccion Anecdotario, en la que amigos y companeros
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del dmbito universitario y laboral comparten vivencias, aprendizajes y momentos que reflejan
la huella personal y profesional de Rolando Soto Castro. Estos testimonios no solo o describen,
sino que evidencian el profundo impacto que tuvo en la vida de quienes lo conocieron.

M.Sc. Maria Cristina Godmez Fonseca
Editora
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REFLEXIONES A 10 ANOS DE ENTRADA EN
VIGOR DE LA LEY DE SALVAGUARDIAS.
REFLECTIONS ON 10 YEARS SINCE THE ENTRY
INTO FORCE OF THE SAFEGUARDS LAW.

Resumen

El 30 de agosto de 2026, se cumple una dé-
cada de la entrada en vigencia de la Ley de
Salvaguardias, Ley NUmero 9379, que vino
a revolucionar el tratamiento legal para las
personas con discapacidad, este articulo
pretende como objetivo principal, visualizar
los errores que en un principio se cometian
con la aplicacién de la nueva normativa y
los cambios en la percepcion tanto de los
operadores de Derecho como de la pobla-
cion en general, y por Ultimo establecer las
reglas que todo proceso deberia de llevar
a cabo, lo anterior como especie de guia
prdctica del procedimiento. El andlisis deja
como conclusiones, que a pesar de haber
transcurrido diez anos de la entrada en vigor
de la ley, se siguen cometiendo errores inclu-
so en la forma de abordar las preguntas a la
persona con discapacidad, invisibilizando la
voluntad de la persona, situacidon que pone
en riesgo el acceso a la justicia, y ese es el
paradigma que aun falta por vencer.

Abstract

On August 30, 2026, a decade will have
passed since the enftry info force of the Sa-
feguards Law (Law No. 9379), which revolu-
tionized the legal tfreatment of persons with
disabilities. The main purpose of this artficle
is to highlight the errors that were initially
made in applying the new regulations and
the changes in perception among both le-
gal practitioners and the general public, and
finally to set out the rules that every proce-
eding should follow, as a practical guide to
the procedure. The analysis concludes that,
despite ten years having elapsed since the

low entered into force, mistakes continue to
be made—even in the way questions are po-
sed to persons with disabilities—thereby ren-
dering the person’s will invisible, a situation
that puts access to justice at risk. This is the
paradigm that still remains to be overcome.

Palabras Clave

“Persona con discapacidad,” “Proceso de
Salvaguardia,” “Garante de la Salvaguar-
dia”, "Curador Procesal,” "Autonomia de la
Voluntad”

Keywords

“Person with a disability,” “Safeguard proce-
eding,” “Safeguard guarantor”, “Procedural
curator,” *Autonomy of will”

Sumario

l.- Antecedentes Histéricos

Il.- Cambio de Paradigmas

lll. Generalidades del proceso de Salvaguar-
dia

Infroduccion

El presente articulo pretende como obje-
tivo principal, visualizar los errores que en
un principio se cometian con la aplicaciéon
de la nueva normativa y los cambios en la
percepcion tanto de los operadores de De-
recho como de la poblacién en general,
y por Ultimo establecer las reglas que todo
proceso deberia de llevar a cabo, lo anterior
como especie de guia practica del procedi-
miento, es un modesto infento para que sea
comprensible para los diversos actores que
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intervienen en los Procesos de Salvaguardia,
noétese que como la mayoria de los proce-
sos en materia familiar, el mismo responde a
un abordaje interdisciplinario (articulo é del
Codigo Procesal Familiar) por ello la finalidad
del articulo seria hacer mds comprensible el
proceso, - tanto para los jueces y juezas de
la materia, asi como los profesionales en De-
recho que puedan fungir como curadores
procesales, los promoventes, la persona con
discapacidad, trabajadores sociales, psico-
logos vy psicologas, y psiquiatras que rindan
pericias; y contribuir de esta forma al anhe-
lado cambio de paradigma, que debié de
ser perceptible desde la entrada en vigencia
no de la ley, sino de la Convencidn de Perso-
nas con Discapacidad, que nuestro pais ha-
bia aprobado por medio de la Ley N° 8661,
desde el lejano 19 de agosto de 2008, sea
8 anos antes de la entrada en vigencia, sal-
dando por tanto una deuda pendiente con
el concierto de naciones, nétese que dicho
convenio es un instrumento de Derechos Hu-
manos (con las implicaciones que derivan
del numeral 48 Constitucional, sea el dere-
cho de ejercer Recursos de Amparo, ante
la violacién de tales instrumentos) asimismo,
precisamente es en Costa Rica, donde se
asienta la sede de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Ley 6889 del 9 de se-
tiembre de 1983). En cuanto a la metodolo-
gia la misma ha sido bdsicamente, analizar y
recopilar las leyes pertinentes al proceso de
salvaguardia (incluyendo la convencion, el
reglamento a la ley, y la jurisprudencia) au-
nando a la experiencia personal del suscrito
en su labor como juez de familia, realizando
entrevistas y sentencias dentro del marco de
competencia que marca la ley, en cuanto
a doctrina nacional, la misma ha sido escao-
sa (casi inexistente) mds que todo comen-
tarios a propdsito de la entrada en vigencia
del Cdédigo Procesal Familiar. Por Ultimo, se
podrd concluir que siguen existiendo vacios
formativos de los involucrados en la materia,
a pesar del esfuerzo que por ejemplo ha ve-
nido realizando el Tribunal de Familia desde
prdcticamente los albores de la entrada en
vigor de la Ley de Salvaguardias.
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Desarrollo
l.- Antecedentes Historicos

La Ley para la Promocién de la Autonomia
Personal de las Personas con Discapacidad,
fue publicada en el Alcance 153 de La Ga-
ceta N° 166 del 30 de agosto del ano 2016, la
cual ha significado un cambio importante en
las normas que regulaban lo que se conocid
como procesos de “Insania”, dicho proceso
deriva del Derecho romano, quienes distin-
guian dos tipos de incapacidad: La Fisica o
corporal donde se ubicaban a los impoten-
tes (spadones), los sordos (surdi), los mudos
(muti) y los (qui perpetuo morbo laborant) sor-
domudos y los que padecian una enferme-
dad incurable) y Morales: que comprendia
a los furiosos (furiosi), los locos (mentecapti),
los dementes (que carecen de inteligencia
o son imbéciles) y los prodigos (prodigus), di-
chos procesos de Insania, eran procesos de
jurisdiccién voluntaria, que se tramitaban en
los Juzgados de Familia, este proceso de in-
sania, no era mds que el nombramiento del
entonces curador, para que pudiese admi-
nistrar los bienes o intereses de una persona,
representarle y en algunos casos, suponia
la rendicidon de cuentas sobre los dineros o
bienes a su favor; solo en caso de oposicion
dentro del proceso de Insania, este se con-
vertia en un Proceso de Interdiccion, confor-
me los articulos 847 y siguientes del Cdodigo
Procesal Civil, Ley 7.130 de 1989, importante
es recalcar que segun la legislaciéon en cues-

tion, el juez declaraba a la persona con dis-

capacidad en “estado de incapacidad” y se
le nombraba un curador, quien para efectos

legales iba a representar al insano o interdic-
tado, y este curador debia de procurar por
la rehabilitacién del insano, sea la visién era
que estdbamos en presencia de una enfer-
medad, que podria ser superada eventual-
mente, mientras tanto, la persona con dis-
capacidad tenia una muerte civil (civiliter
mortuus como lo denominaban los romanos);
El articulo 41 del Cdodigo Civil establecia que
los actos o confratos realizados estando la
incapacidad judicialmente declarada, eran
absolutamente nulos. Podemos senalar un



defecto de las sentencias de salvaguardia,
donde la persona juzgadora comete el yerro
de indicar que la persona con discapacidad
o bien se encuentra en estado de Salvaguar-
dia o que es una persona con discapacidad,
en el primer caso el error es que no existe la
condicion de persona en Salvaguardia, la
Salvaguardia es el proceso en si y la senten-
cia lo que hace es dotar del garante que
lo apoyard en su vida diaria, y en cuanto a
declararlo en estado de discapacidad (a la
usanza del proceso antiguo que declaraba
a la persona como insana) la discapacidad
es un concepto que es médico, solo en tal
drea se puede dictaminar la discapacidad y
el alcance de la misma.

Il.- Cambio de Paradigmas

a. Abordaje: La Ley para la Promocion de
la Autonomia Personal de las Personas con
Discapacidad, repercute necesariamente,
en un cambio del paradigma ideoldgico,
respecto de lo que pudimos haber compren-
dido como el resguardo de los intereses de
las personas con algun grado o total disca-
pacidad.: Con esta nueva normativa, se pre-
tende dar un abordaje de la discapacidad
desde los derechos humanos, tal y como lo
regula el inciso c) del articulo 2 de la mencio-
nada ley, el cual establece: “El nuevo mode-
lo de abordaje de la discapacidad regulado
enlalLey N° 8661, Aprobacion de la Conven-
cion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, de 19 de agosto de 2008, que
se centra en la dignidad intrinseca del ser hu-
mano, valorando las diferencias. La persona
con discapacidad es sujeto de derechos y
obligaciones, y no objeto de sobreprotec-
cién y/o lastima”, en concordancia con el
numeral 12 de la Convencién de Derechos
de la Persona con Discapacidad (ratificada
porlLey N°8661 del 19 de agosto de 2008) (co-
mentario al margen, el pais paso 8 anos sin
ley que desarrollara el contenido de la Con-
vencion) alreconocer la capacidad juridica
las personas con discapacidad en igualdad
de condiciones con las demds en todos los
aspectos de la vida, regulando este numeral
lo que literalmente se transcribe; “Igual reco-

nocimiento como persona ante la ley. 1. Los
Estados Parte reafirman que las personas con
discapacidad tienen derecho en todas par-
fes al reconocimiento de su personalidad ju-
ridica. 2. Los Estados Parte reconocerdn que
las personas con discapacidad tienen capa-
cidad juridica en igualdad de condiciones
con las demds en todos los aspectos de la
vida. 3. Los Estados Parte adoptardn las me-
didas pertinentes para proporcionar aCCeso
a las personas con discapacidad al apoyo
que puedan necesitar en el ejercicio de su
capacidad juridica. 4. Los Estados Parte ase-
gurardn que en todas las medidas relativas al
gjercicio de la capacidad juridica se propor-
cionen salvaguardias adecuadas y efectivas
para impedir los abusos de conformidad con
el derecho internacional en materia de de-
rechos humanos. Esas salvaguardias asegu-
rardn que las medidas relativas al ejercicio
de la capacidad juridica respeten los de-
rechos, la voluntad y las preferencias de la
persona, que no haya conflicto de intereses
ni influencia indebida, que sean proporcio-
nales y adaptadas a las circunstancias de
la persona, que se apliquen en el plazo mds
corto posible y que estén sujetas a exame-
nes periddicos por parte de una autoridad
o0 un dérgano judicial competente, indepen-
diente e imparcial. Las salvaguardias serdn
proporcionales al grado en que dichas me-
didas afecten a los derechos e intereses de
las personas. 5. Sin perjuicio de lo dispuesto
en el presente articulo, los Estados Partes to-
mardn todas las medidas que sean pertinen-
tes y efectivas para garantizar el derecho de
las personas con discapacidad, en igualdad
de condiciones con las demds, a ser propie-
tfarias y heredar bienes, controlar sus propios
asuntos econdmicos y tener acceso en igual-
dad de condiciones a préstamos bancarios,
hipotecas y otras modalidades de crédito fi-
nanciero, y velardn por que las personas con
discapacidad no sean privadas de sus bie-
nes de manera arbitraria.”

b. Rol de la persona Juzgadora: Segun lo ex-
puesto, el papel o rol de la persona Juzgo-
dora se volvid mucho mds protagdnico en
este fipo de asuntos, debe el administrador
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de justicia, ser el fiscalizador del cumplimien-
to de las garantias de las personas vulnera-
bles del proceso y en un término de tiempo
que parece no tener plazo, mds que el del
fallecimiento de los interesados, o bien, la re-
cuperacion fisica, mental o social de quien
se protege; todo mediante revisiones cons-
tantes, (cada quinquenio o fiempo menor, si
se requiere) pues las garantias estipuladas
en la Ley, no son ya una simple medida para
evitar la defraudacién de dineros o bienes,
sino el despliegue de todas las actividades
necesarias que lleguen a procurar una me-
jor calidad de vida de la persona con dis-
capacidad y una efectiva consecucion
de derechos y obligaciones inherentes a su
condicidn humana y sin ningun tipo de discri-
minacién. Siendo entonces, que el nombra-
miento de la persona garante (antes curo-
dor), hoy se constituye mds que un cuidador,
en una persona comprometida a la safisfac-
cion de todas las necesidades de la persona
con discapacidad total o relativa (mediante
acompanamiento) (presupuestos del articu-
lo 11 de laley 9379).

c. Vision de la jurisprudencia del Tribunal de
Familia: Dentro de este mismo contexto el
Tribunal de Familia ha senalado que: “... La
novedosa normativa vigente en Costa Rica
contfiene objetivos claros y muy distintos a la
anterior. En el articulo 1 se indica lo siguien-
te: “Objetivo. El objetivo de la presente ley
es promover y asegurar, a las personas con
discapacidad, el gjercicio pleno y en igual-
dad de condiciones con los demds el de-
recho a su autonomia personal. Para lograr
este objetivo se establece la figura del ga-
rante para la igualdad juridica de las perso-
nas con discapacidad, y para potenciar esa
autonomia, se establece la figura de la asis-
tencia personal humana”. El concepto de
personas con discapacidad que contiene el
art. 2 inciso b) de la Ley incluye a aquellas
que tengan deficiencias fisicas, mentales, in-
telectuales o sensoriales a largo plazo que,
al interactuar con diversas barreras, puedan
impedir su participaciéon plena y efectiva en
la sociedad, en igualdad de condiciones
con las demds. Dicho concepto se relaciona
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con la reforma del articulo 230 del Cdédigo
de Familia, el cual dice: “para garantizar el
gjercicio seguro y efectivo de los derechos y
las obligaciones de las personas mayores de
edad con discapacidad intelectual, mental
y psicosocial, en un marco de respeto a su
voluntad y preferencias, sin que haya con-
ficto de intereses ni influencia indebida, se
establece la salvaguardia para la igualdad
juridica de las personas con discapacidad,
que serd proporcionada y adaptada a la cir-
cunstancia de la persona. Este procedimien-
to se tramitard de conformidad con lo esta-
blecido en la Ley para la Promocion de la
Autonomia Personal de las Personas con Dis-
capacidady en el Cédigo Procesal Civil.” Re-
cientemente, en el Alcance No. 108 publica-
do el 23 de mayo de 2018 en el Diario Oficial
La Gaceta, el Poder Ejecutivo dictd Decreto
No. 41087-MTSS denominado Reglamento a
la Ley para la Promocién de la Autonomia
Personal de las Personas con Discapacidad.
En ese decreto, el concepto de persona con
discapacidad, contenido en el articulo 2. 6
es el siguiente: “incluyen a aquellas personas
que tengan deficiencias fisicas, mentales, in-
telectuales o sensoriales a largo plazo que,
al interactuar con diversas barreras, puedan
impedir su participaciéon plena y efectiva en
la sociedad, en igualdad de condiciones
con las demds”. Entendemos entonces, del
andlisis de conceptos referidos en las recien-
tes reformas que, la normativa creada por el
legislador contempla una figura denomina-
da garante para la igualdad juridica de las
personas con discapacidad, quien conforme
con el articulo 2.1 de la Ley, es una persona
mayor de dieciocho anos que, para asegu-
rar el goce pleno del derecho a la igualdad
juridica de las personas con discapacidad
intelectual, mental y psicosocial, le garantiza
la titularidad y el ejercicio seguro y efectivo
de sus derechos y obligaciones a la persona
con discapacidad. Para los casos de perso-
nas con discapacidad que se encuentren
institucionalizadas en entidades del Estado,
el garante podrd ser una persona juridica.
Conforme con el articulo 11 idem, esta per-
sona garante no puede actuar sin conside-
rar la voluntad y capacidad de la persona



con discapacidad, la debe apoyar en la
proteccién y promocién de sus derechos, la
debe asistir en la foma de decisiones, en for-
ma proporcional y adaptada a la persona,
garantizdndole acceso a informacién com-
pleta y accesible para que decida sobre
sus derechos sexuales y reproductivos, pero
debe respetarla voluntad y preferencias, ha-
bilidades y capacidades, brindar apoyo en
el ejercicio de la maternidad o paternidad,
no puede ejercer presidn, coercion ni violen-
cia en la toma de decisiones, no puede brin-
dar consentimiento informado en sustitucion
de la persona con discapacidad, no puede
permitir que sea expuesta a tortura, tratos
crueles, inhumanos o degradantes, o permitir
gue sea expuesta a experimentos médicos,
sin que haya brindado su consentimiento li-
bre e informado.

El articulo 3 inciso a) del Reglamento, presen-
ta como principio general que fundamen-
ta la aplicacion de la Ley, el respeto de la
dignidad, la autonomia individual, incluida
la libertad de tomar las propias decisiones,
y la independencia de terceros. El arficulo
5 idem, es bastante claro al regular que es
conftrario a la ley y la dignidad humana res-
tringir, rebajar, modificar, limitar o eliminar la
representacion juridica, capacidad juridica
y de actuar, de las personas con discapa-
cidad, ademds, dice que es discriminatorio
limitarles la titularidad y ejercicio de sus de-
rechos, la atencién de sus propios intereses
y tomar sus propias decisiones en todos los
aspectos de la vida. El articulo 7 claramen-
te dice que la salvaguardia no podrd se
impuesta contra la voluntad de la persona,
no podrd ser solicitada ni empleada como
requisito para ejercer vdlidamente la capa-
cidad de actuar, es facultativa para facilitar
apoyo en la realizacion de actos concretos
o decisiones, que tengan o puedan tener
efectos juridicos, fomenta la confianza y las
aptitudes de las personas para que puedan
ejercer su capacidad de actuar, con menos
apoyo en el futuro, proporciona proteccion
contra abusos, no es continda ni permanen-
te, no es para prestar apoyo en actividades
de la vida diaria, ni para cuido o asistencia

personal, no es para asegurar proteccidén o
cuido de personas en abandono, no es un
tipo de representacioén legal. El articulo 8 re-
gula tres distintos tipos de intensidades para
apoyos, pero deben garantizar que prevao-
lezca la voluntad, gustos, deseos y prefe-
rencias de la persona que recibe el apoyo.
(VOTO NUMERO 887 -2018 TRIBUNAL DE FAMI-
LIA San José, a las ocho horas y cuarenta y
tres minutos del veintidés de agosto de dos
mil dieciocho.)

d. Inicios de la aplicacion de la Ley de Sal-
vaguardia: Los primeros anos de la reforma,
fueron de experimentaciéon para los ope-
radores del Derecho, a base de prueba y
error, se fue determinando poco a poco una
formula iddnea para la tramitacion, por ello
ahora el proceso inicia por lo general con la
entrevista a la persona con discapacidad,
mdxime que esta persona es el eje central
sobre el que recae el proceso en si, que bus-
ca potenciar su autonomia de la voluntad,
por ello si la persona con discapacidad pue-
de manifestar su voluntad, y no desea el pro-
ceso, debe de considerarse su voluntad, en
este punto hay que tener cuidado por que
no necesariaomente un discurso coherente,
indica que la persona no tenga algin gra-
do de discapacidad, que requiera la ayuda
de un garante de la salvaguardia, por ello sin
ser peritos en la materia, el juez valora hasta
donde es necesario auxiliarse de la pericia
médica (psiquidtrica o bien la pericia psico-
l6gica), y hasta donde el discurso que pue-
da esbozar la persona con discapacidad,
responde a la proteccidon que la ley le trata
de brindar, mediante los mecanismos que la
misma ley preveé, por ello al inicio de la apli-
cacion era comun dejar la entrevista de Ulti-
mo, ello podia derivar en gastos innecesarios
en pericias, y tiempo de la administracion de
justicia, lo l6gico es que si el eje central del
proceso es la persona con discapacidad vy si
la ley trata de potenciar su autonomia de la
voluntad, entonces el primer paso que debe
de dar el juez es entrevistar a la persona con
discapacidad, la costumbre que se tiene ju-
dicialmente es que se enfrevista a la perso-
na ya sea en las oficinas del Juzgado o en el
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mismo domicilio de dicha persona (a veces
en casas de retiro, hospitales o casas de ha-
bitaciéon) y también la costumbre es que si
existen barreras de comunicabilidad con la
persona con discapacidad, la entrevista se
extiende a los familiares, ello puede hacer
que el juez tenga una vision multidimensional
de los gustos y preferencias de la persona
discapacitada, lo cual le serd de utilidad a la
hora de establecer quien ejercerd como ga-
rante de la salvaguardia y que tipo de apo-
yo podrd ejercer.

lll. Generalidades del proceso de Salvaguar-
dia

a. Definiciéon del Proceso: El articulo 2 inciso
g primer pdarrafo de la Ley para la Promocién
de la Autonomia Personal de las Personas
con Discapacidad del 30 de agosto del ano
2016 (en adelante Ley de Salvaguardias) es-
tablece como definicion del proceso de Sal-
vaguardia

“... g) Lasalvaguardia: mecanismos o garan-
tias 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 ciuda-
dania de todas las personas con discapaci-
dad...”

Como se puede observar el eje principal de
la Salvaguardia es precisamente el recono-
cimiento pleno de la igualdad juridica de la
persona con discapacidad, lo que se logra
en primer instancia mediante ese potencia-
miento de la autonomia de la voluntad, ello
se concatena con el articulo 7 del Cddigo
Procesal Familiar, que determina la efectivi-
zacién de derechos transversales en el pro-
ceso familiar, primordialmente los derechos
humanos de las personas en situacion de vul-
nerabilidad, contenidos en la normativa no-
cional e internacional, en este punto valga
recordar que los derechos humanos tienen
como eje central la dignidad del ser huma-
no, de allila importancia de tener claro para
que se realiza un proceso de salvaguardia.

b. Naturaleza del proceso: Los procesos de
Salvaguardia, se regula conforme el Titulo IV

16

del Cédigo Procesal Familiar, denominados
Procesos de Peticion Unilateral, véase el ar-
ticulo 242

“... Aplicacion del procedimiento: Se trami-
tardn como procesos de peticidn unilateral
los siguientes:

1) ...2) Salvaguardia para la igualdad juridi-
ca de las personas con discapacidad,
conforme al capitulo Il de este titulo...”

Debe de concordarse la naturaleza del pro-
ceso con lo senalado en el Reglamento a la
Ley para Promocion de la Autonomia Perso-
nal de las Personas con Discapacidad NUme-
ro 41087 — MTSS, (en adelante Reglamento
de Salvaguardia) que en su articulo é senala:
“Naturaleza juridica de la salvaguardia para
la igualdad juridica de las personas con dis-
capacidad”.

La salvaguardia para la igualdad juridica de
las personas con discapacidad, establecida
en el Capitulo Il de la Ley N° 9379 y el Codigo
Procesal Civil, es el instituto juridico creado
por el Estado costarricense de conformidad
con el articulo 12 de la Convencidn sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad,
para:

1) Asegurar el pleno respeto de la igualdad
juridica de las personas con discapacidad,
de acuerdo a esa Convencion, mediante el
reconocimiento de la personalidad juridica,
capacidad juridica y capacidad de actuar
de todas las personas con discapacidad.

2) Proporcionar a personas con discapaci-
dad intelectual o psicosocial un sistema de
apoyos en el ejercicio de su capacidad de
actuar, para asegurar el derecho a la auto-
nomia personal en igualdad de condiciones
con los demds.

Asimismo, el apoyo puede ser solicitado y
proporcionado a personas con discapaci-
dad intelectual o psicosocial que conjun-
tamente presenten otras condiciones de
discapacidad diferentes a éstas y también
para personas con sordoceguera o pardlisis
cerebral severas, en razdén de que al interac-



tuar con las barreras debidas a la actitud y
el entorno, su participaciéon plena y efectiva
en la sociedad, en igualdad de condiciones
con las demds personas, puede ser restringi-
da, rebajada, modificada, limitada y hasta
eliminada.

c. Objeto del proceso: Conforme el articulo 5
de la Ley de Salvaguardia el objeto del pro-
ceso es la “... Igualdad juridica de las per-
sonas con discapacidad. Todas las personas
con discapacidad gozan plenamente de
igualdad juridica, lo que implica:

a) El reconocimiento a su personalidad juri-
dica, su capacidad juridica y su capacidad
de actuar.

b) La titularidad y el legitimo ejercicio de to-
dos sus derechos y atencion de sus propios
intereses.

c) El ejercicio de la patria potestad, la cual
no podrd perderse por razones basadas me-
ramente en la condicion de discapacidad
de la persona.

Para garantizar el ejercicio seguro y efectivo
de los derechos y las obligaciones de las per-
sonas con discapacidad intelectual, mental
y psicosocial, en un marco de respeto a su

voluntad y preferencias, sin que haya con-
flicto de intereses ni influencia indebida, se

establece la salvaguardia para la igualdad
juridica de las personas con discapacidad,
que serd proporcionada y adaptada a la cir-
cunstancia de la persona. Este procedimien-
to se tramitard de conformidad con lo esta-
blecido en la presente ley y en la Ley 9747,
Codigo Procesal de Familia de 23 de octubre
de 2019. La persona que el juez o la jueza de-
signe para ejercer la salvaguardia se deno-
minard garante para la igualdad juridica de
las personas con discapacidad.”

(Asi adicionado por el articulo 4° de la ley
N° 10558 del 23 de octubre de 2024. Anfe-
riormente este numeral habia sido derogado
por el articulo 4° punto |l, inciso e) de la ley
que aprobd el Cédigo Procesal de Familia,
N° 9747 del 23 de octubre de 2019) (lo resal-
tado no es del original).

d. Asuntos para los que no se requiere esta-

blecer una salvaguardia: Es frecuente que se
presenten ante estrados judiciales, procesos
de salvaguardia, que no responden al ob-
jeto que la ley ha senalado expresamente
como se puede ver el articulo 5 de la Ley, los
primeros anos de la ley, se puede conjetu-
rar, que para dar una sensacion de éxito en
la Legislacion recién aprobada, los juzgados
de familia se vieran inundados de procesos,
gue se establecian por meras referencias de
instituciones de toda indole, instituciones mé-
dicas, de ayuda social, entre otras, por ello el
arficulo 7 delreglamento de la Salvaguardia,
vino a dejar claro, qué casos no requieren
procesos de salvaguardia, veamos el inciso 3
de dicho articulo:

“... La salvaguardia para la igualdad juridi-
ca de las personas con discapacidad como
apoyo para el ejercicio de la capacidad de
actuar. ...3) No podrd ser solicitada ni em-
pleada como un requisito para ejercer va-
lidamente su capacidad de actuar en nin-
gun aspecto de la vida, por ejemplo, no serd
requisito para ser beneficiario de programas
sociales selectivos y/o prestaciones estatales,
tales como bono de vivienda, exoneracion
para la adquisicion de vehiculo, pensiones
del régimen definido por la Caja Costarri-
cense del Seguro Social, uso de parqueos re-
servados, entre otros similares ya existentes o
que se creen en el futuro...” (lo resaltado no
es del original).

Sin embargo a pesar de los anos, se siguen
recibiendo hoy en dia, a diez anos de la en-
trada en vigencia de la Ley, en los Tribuna-
les de Justicia, referencias de Departamento
de Trabajo Social de Hospitales de la Caja
Costarricense del Seguro Social, como el
Hospital Psiquidtrico o el Hospital Blanco Cer-
vantes (Hospital especializado en personas
adulta mayores), y con la problemdatica que
muchas de dichas solicitudes no proponen a
quien pueda ser nombrado como garante
de la salvaguardia (abandono de familiares
en muchas ocasiones).

e. Legitimacién para establecer la Salva-
guardia y procedimiento:

El proceso de Salvaguardia es un proceso de
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auto postulacion, sea no se requiere asisten-
cia letrada, para ser interpuesto, al respecto
el Articulo 248 del Cdodigo Procesal Familiar
(CPF en adelante) establece: “... Solicitud
de la salvaguardia La gestidon de solicitud de
la salvaguardia, asi como la revision de esta,
podrd ser verbal o escrita o por otro medio
de comunicacién, de conformidad con la
definicion que se establece en el articulo 2
de la Ley N.°9379, Ley para la Promocién de
la Autonomia Personal de las Personas con
Discapacidad, de 18 de agosto de 2016,

y no requerird autenticacion, si el solicitante
o la solicitante las presentara personalmen-
te...”

La experiencia judicial nos dice que existe
dos formas en los juzgados de recibir la solici-
tud, una es por medio de modelos de solici-
tud pre hechos, que el solicitante solo debe
de rellenar y adjuntar la prueba, este primer
modelo trae aparejado que no existe por lo
general ninguna persona guidndolo y la per-
sona solicitante, redacta con lenguaje con-
fuso y como lo hace a puno vy lefra, en oca-
siones la lefra es ininteligible, lo que obliga a
llamar a la persona solicitante al despacho
para solicitarle que aclare su escrito inicial
o solicitud, la otra opcidn es que se designe
por rol a un técnico judicial para que tome
la manifestacion que realiza el solicitante,
esta férmula implica atrasos de los técnicos
judiciales que se destinan, ya que no puede
dedicarse en ese lapso de fiempo a dar pro-
veido a los diversos escritos que ingresan d
diario, ademds no estd exento que el técni-
co deje sin incluir elementos esenciales, para
la debida tramitacion, y el nUmero de salva-
guardias ha venido creciendo exponencial-
mente a través de los anos.

En cuanto a la legitimacién para solicitar la
salvaguardia, el articulo 249 senala “Legiti-
macién para solicitar la salvaguardia Estdn
legitimados para solicitar la salvaguardia:

1) La propia persona con discapacidad inte-
lectual, mental y psicosocial.

2) Excepcionalmente, cuando en virtud de
una limitacién funcional a la persona con dis-
capacidad intelectual, mental o psicosocial
se le imposibilite o limite solicitar por si misma
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la salvaguardia, los familiares, de conformi-
dad con la legislacion vigente.

3) A falta de familiares, estardn legitimadas
la institucidn u organizacién no
gubernamental que le brinde servicios, apo-
yos O prestaciones sociales a la persona
para la cual se solicita la salvaguardia. ..."
Como se aprecia, la regla es que sea la pro-
pia persona con discapacidad, quien solici-
te la salvaguardia, recordemos que la mis-
ma ley en su fitulo establece que debe de
promocionarse la autonomia de la voluntad
de la persona con discapacidad, de alli que
se entiende que sea solo por excepcion que
la solicitud la plantee o bien los familiares, o
una institucidn u organizacién no guberna-
mental (ONG), pero en este Ultimo caso, no
es cualqguier ONG, sino las que brindan apo-
yo o prestaciones a la persona para la cual
solicitan la salvaguardia.

f. Revision de la Salvaguarda y legitimacion
para solicitarlas:

Un aspecto novedoso que introduce la Ley
de Salvaguardia, es la Revision de las Salva-
guardias, con los procesos de Insania, ter-
minado un proceso el mismo se archivaba
definitivamente, sea estadisticamente se ce-
rraba y solo podria reabrirse pero como un
proceso de modificacion de fallo, para reha-
bilitar al insano, el problema es que la propia
persona con discapacidad no podia peticio-
narlo, porque no tenia capacidad juridica
(recuerde que estaba en una condicidn de
muerte civil) y sus actos eran absolutamen-
te nulos, por ello no estaba legitimado para
pedir un cambio en su condicidn, a menos
que lo hiciera por medio del mismo curador
quien en determinados casos, podria tener
intereses contrapuestos (sobre todo en el as-
pecto financiero) asi las cosas el articulo 250
CPF senala “... Revision de la salvaguardia.
La salvaguardia podrd ser revisada en cual-
quier momento, estando legitimadas para
este acto las mismas personas fisicas y juri-
dicas senaladas en el articulo anterior, y de
oficio estard sujeta a revision, por parte de la
autoridad judicial, cada cinco anos...”
Como se aprecia se infroduce la novedad
de qgue si no se ha pedido la revision de la



salvaguarda, cada quinquenio en forma
oficiosa, el juzgado debe de ordenar la revi-
sion, por ello a diferencia de la Insania, don-
de terminado el proceso, este acababa y
se pasaba estadisticamente a la casi de ar-
chivo definitivo, en el Proceso de Salvaguar-
dia, el expediente debe de estar siempre en
casi de archivo provisional, sea nunca se va
a cerrar, porque cabe la revision a peticion
de parte en cualgquier momento, ello es muy
importante porque si se agrava la condicién
de la persona con discapacidad, ello incide
en el tipo de apoyo que el garante puede
ejerce en beneficio de la persona con disco-
pacidad.

g. Sistemas de apoyo por parte del Garante
en beneficio de la persona con discapaci-
dad

El garante de la Salvaguardia, debe de
ejercer su labor, desde una 6ptica de apo-
yo, porgue la ley lo que prevé es garantizar
la autonomia de la voluntad de la perso-
na con discapacidad, por ello se vale para
ayudar en esta tarea de apoyos, los cuales
no se consideran una imposicion contra la
voluntad de la persona que recibe ese tipo
de apoyo, ya que se trata de un ajuste razo-
nable al tenor de los que indica el articulo 8
del Reglamento de Salvaguardias, véase asi:
“... Intensidad de los apoyos en el gjercicio
de la capacidad de actuar. Los apoyos en
el ejercicio de la capacidad de actuar se-
rdn de diversa intensidad, menos o mds in-
tensos de acuerdo con la situacion concreta
y en virtud de las disposiciones que para es-
tos efectos contiene la Ley N° 9379, asi como
este reglamento y la Convencidén sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad,
segun corresponda.

1) Apoyo mds intenso: Asi, por ejemplo, un
apoyo mds intenso podria ser el que brinde
la persona garante a una persona con discao-
pacidad que se encuentre en situacion de
compromiso del estado de conciencia de-
bidamente comprobado, quien podrd con-
sentir para un acto concreto.

Ante el supuesto de una persona con dis-
capacidad gue se encuentre en situacion
de compromiso del estado de conciencia;

la determinacién del apoyo intenso y la for-
ma en que se brinda, siempre tendrd que
tener como fundamento la voluntad y pre-
ferencias, para ello se puede recurrir a pro-
cedimientos multidimensionales, tales como
trayectoria de vida o historia familiar, el con-
texto social, e incluso a las manifestaciones
expresas que la persona hubiese realizado
con anticipacién a recibir este tipo de apo-
yo...." (el uso de los epigrafes no es del ori-
ginal)

Es muy frecuente que la persona con disca-
pacidad sufra de lo que se ha denominado
doctrinariamente como abolicién total cog-
nitiva o volitiva, por ejemplo una persona
que se encuentra en coma, o bien postrada
sin poder comunicarse totalmente o bien su
voluntad no puede interpretarse por sufrir por
ejemplo de demencia senil, en estos casos, el
garante puede firmar por si solo, pero debe
de aplicar siempre un procedimiento multi-
dimensional, utilizando la historia de vida de
la persona. Hoy en dia existen personas que
a manera de parangdn con los testamentos
vitales, dejan constancia de cémo desean
qgue se manejen sus negocios, cuando no
tengan la posibilidad de tomar decisiones fi-
nancieras, por poner un ejemplo, pero como
ello no es frecuente en nuestro medio, es im-
portante que el garante utilice la historia de
vida de la persona con discapacidad, en el
entendido de que ello no lo faculta (al go-
rante) para disponer de bienes muebles o
inmuebles, en cuyo caso deberd de estable-
cerse un proceso de peticion unilateral al te-
nor del 242 CPF, inciso 4 “... Autorizaciones
para la disposicion de derechos en bienes
de personas menores de edad o personas
con discapacidad...”

2) Apoyo medianamente intenso: Un apoyo
medianamente intenso, serd, por ejemplo,
el firmar conjuntamente ante notario o en
gestiones administrativas. ..."” En estos casos,
la firma de gestiones se hace en forma con-
junta, a diferencia del anterior apoyo, como
se aprecia, debe de informarse a la persona
con discapacidad de la frascendencia del
acto o gestion que se realiza y este consiente
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informadamente.

3) Apoyo menos intenso: ... Un ejemplo de
apoyo menos intenso, es aquel en el que la
persona brinda orientacion, hace mds com-
prensible la informacién, y aconseja acerca
de las consecuencias y efectos del acto.

En los estos dos Ultimos supuestos, garanti-
zando que la informacidén sea asimilada por
la persona con discapacidad que recibe el
apoyo.

Y enlos tres tipos de apoyo, segin el caso en
concreto, se debe garantizar que prevalez-
ca la voluntad, gustos y deseos y preferen-
cias de la persona que recibe el apoyo...”
En estos casos, lo que se ve cristalizado es la
toma de decision por parte de la persona
con discapacidad, pero es un consentimien-
to informado, ya que consiente, habiendo
sido asesorado adecuadamente por su ga-
rante, quien lo guia e informa de las conse-
cuencias de su decision, esto es importante
porque el garante por ley se le impone obli-
gaciones que acepta cumplir cuando es
nombrando en definitiva como garante de
la persona con discapacidad.

h. Actuacioén del Garante como representan-
te de la persona con discapacidad en Pro-
cesos Judiciales:

La funcién del garante de la salvaguarda es
diferente a la que ejercia el curador en los
procesos de insania o interdiccién, ya que el
garante no representa a la persona con dis-
capacidad, sino que lo apoya en la foma de
decisidn, apoyos que vimos van del apoyo
menos intenso al mds intenso, ello varia un
poco al dictarse la reforma al Coddigo Proce-
sal Familiar mediante ley 10.588, que modifi-
ca el articulo 44 que en lo que interesa esta-
blece:

“... Arficulo 44- Garantia de derechos y prin-
Cipios a personas con discapacidad y
personas adultas mayores

En los tribunales de materia familiar se han de
garantizar los derechos y los principios con-
tenidos en la Constitucion Politica, los instru-
mentos internacionales y

las leyes de la materia atinentes a las perso-
nas con discapacidad, entre estos:
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.... Las personas con discapacidad a favor
de las cuales se ha tomado una salvaguar-
dia para su igualdad juridica, que actien
como parte actora, como parte demandada
0 como promovente en un proceso, lo hardn
por medio de la persona garante nombrada

en el respectivo procedimiento” (Asi refor-
mado por el articulo 1° de la ley N° 10558 del

23 de octubre de 2024) (lo resaltado no es
del original).

Como se ve esta reforma, si somos estrictos
podria ir en contra de la naturaleza de la
misma ley, que propugna la autonomia de
la voluntad de la persona con discapaci-
dad, lo cual ya se podia realizar incluso con
un apoyo MdJs intenso, pero como existia la
nebulosa del alcance de este fipo de apoyo
(que es reglamentario Unicamente) se dotd
de legalidad la situaciéon y es por ello que
se normalizd la costumbre de muchos juzga-
dores de pedir la apertura de procesos de
salvaguardia para dotar de representante
a la persona con discapacidad, sin embar-
go si No es necesario abrir una salvaguardia
solo para ese fin, la opcidén de la ley es nom-
brar un curador al efecto (curador ad hoc),
como ha sido la reiterada costumbre judicial.

i.- Procedimiento o Tramite de la Salvaguar-
da:

Confundamento enlos articulos 254 y siguien-
tes del CPF, podemos senalar brevemente el
trdmite a seguir del Proceso de Salvaguardia
en los siguientes puntos, una vez recibida la
solicitud (que como se habia indicado pue-
de ser por escrito o verbal, y con o sin asisten-
cia letrada):

1) Curador Procesal: Se designa un curador
procesal, quien deberd brindar apoyo, orien-
tacion y asesoramiento legal a la persona
con discapacidad. Este curador procesal no
puede ser interpretado como representan-
te de la persona con discapacidad, a dife-
rencia de los curadores procesales que se
nombran por ejemplo para los ausentes en
los procesos familiares, sino que su funcion es
de orientacién y asesoria (recuérdese que la
salvaguarda no ocupa asistencia letrada) es
puede decirse un contralor de la legalidad



del proceso, la ley establece también la
obligacion del Poder Judicial de mantener
informados y capacitados a estos curadores,
quienes como se indicé deben de velar que
en la designacion de la salvaguardia se res-
peten las disposiciones de la Ley de Salvo-
guardias, sus honorarios pueden ser cubier-
tos por la misma persona con discapacidad,
o bien por la administraciéon de justicia, si la
persona con discapacidad no cuenta con
posibilidades econdmicas (acorde con el
principio de Costo minimo, establecido en el
articulo 11 del CPF).

2) Dictamen Pericial de Medicina Legal: Dic-
tamen integral de la condicion de la perso-
na con discapacidad intelectual, mental o
psicosocial por parte del Departamento de
Medicina Legal del Organismo de Investigo-
cion Judicial (OlJ) dictamen que debe de
contener:

a. El diagndstico de la condicion fisica, men-
tal, intelectual, psicosocial y sensorial

de la persona con discapacidad para la que
se solicita la salvaguardia.

b. El cardcter de temporal o permanente de
la condicion diagnosticada.

c. Las habilidades, la capacidad y las apti-
tudes de la persona con discapacidad para
la que se solicita la salvaguardia, en cuanto
a la toma de decisiones, en el dmbito legal,
social, patrimonial, personal y financiero. El
dictamen deberd rendirse

en un plazo no mayor de un mes, para lo
cual se tomardn las medidas que sean ne-
cesarias.

3) Dictamen de Trabajo Social: Informe del
Departamento de Trabajo Social y Psicolo-
gia del Poder Judicial sobre la situacion de
la persona con discapacidad, asi como de
la persona que se propone para ejercer la
salvaguardia.

4) Entrevista de la Persona con Discapaci-
dad: para lo cual se fijard la fecha, la hora
y el lugar para un encuentro inicial con esta.
Del resultado de la entrevista levantard un
acta.

Momento para realizarse la entrevista: El ar-
ticulo 256, senala el dictado de la Sentencia
y establece que la misma se realiza previo
andlisis de:

1) El dictamen médico presentado por la
parte solicitante.

2) Eldictamen del Departamento de Medici-
na Legal del Organismo de Investigacion
Judicial (OlJ).

3) Elinforme de trabajo social.

4) La entrevista con la persona con discapa-
cidad.

Como se aprecia, es imprescindible los requi-
sitos anteriores bdsicamente el dictamen mé-
dico (que en la prdctica ante la carencia de
médicos psiquiatras, se ha encomendado la
labor a psicdlogos), el informe de trabajo so-
cialy la entrevista, en la practica y siguiendo
lo que dice el articulo 254, debe de realizarse
un encuentro inicial, esto implica que como
recomendacion, la entrevista debe de ser
lo primero que haga el juez, ya que como
la salvaguarda depende de la voluntad, si
la persona con discapacidad se opone a
la misma, debe de archivarse el proceso, al
inicio de la aplicacion de la ley, hace diez
anos, se hacia la entrevista en ocasiones de
Ultimo, y podria darse que después de reali-
zarse el dictamen médico y el informe social,
no habia voluntad de la persona con disco-
pacidad, lo que implicaba gastos estériles
por parte de la administracion, por ello es
que la entrevista es preferible hacerla previa
a los informes, ahora bien, puede darse mds
de una entrevista, la ley senala “la entrevista
inicial” ello implica que si es necesario el juez
entrevistard las veces que sea necesario a la
persona con discapacidad silas condiciones
asi lo exigen.

j- Salvaguardia provisional:

El articulo 255 establece la posibilidad de que
se nombre a un garante provisional, pero ello
no es obligatorio, el mismo se hace si la per-
sona con discapacidad es propietaria de
bienes muebles o inmuebles, para que du-
ranfe el proceso apoye provisionalmente a
la persona con discapacidad en el ejercicio
de sus derechos patrimoniales. El estableci-
miento de esta salvaguardia se comunicard
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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. La cos-
tumbre de los juzgados es nombrar siempre
a un garante provisional, pero ello no es ne-
cesario en todos los casos, solo en lo que se
ha senalado en el numeral precitado.

k. La entrevista de la Persona con Discapaci-
dad (Férmula para realizarla segin el criterio
del Tribunal de Familia)

Como se ve un aspecto importante para dic-
tar sentencia es entrevistar a la persona con
discapacidad, esta entrevista debe de ha-
cerse por fuerza por el propio juez, (ver Voto
814-2017 del Tribunal de Familia de 15:13 ho-
ras del 18 de setiembre de 2017) no puede
delegarse en ninguna funcionario del des-
pacho, por ejemplo los técnicos judiciales,
senala el voto en cuestion: “... De ahi que
el proceso de salvaguardia es un simple ins-
tfrumento para garantizarle sus derechos y
no se frata de un medio para anular o so-
cavar su dignidad. Por ello, los jueces vy jue-
zas de Familia han de ser muy cuidadosos/
as, en el sentido de verificar que la persona
-supuestamente con discapacidad, se ex-
prese y vierta su parecer de forma libre. Bajo

esta tesitura, la autoridad jurisdiccional ha
de fiscalizar todas las actuaciones judiciales,

incrementando la inmediacién con las per-
sonas involucradas. Es, casualmente, en la

entrevista que se debe exacerbar, aun mds,
dicha presencia, para gue el/la juzgador/a
“palpe” de primera mano a la persona obje-

to del proceso y garantice el ejercicio pleno
de sus derechos. De tal suerte, no hay justifi-

caciéon alguna, para que en el caso de ma-
rras no lo haya hecho asi...” (lo resaltado no
es del original).

Ahora bien, que se puede preguntar en esta
entrevista, alrespecto es importante rescatar
el Voto del Tribunal de Familia nOmero 256
-2022 de las diecisiete horas diez minutos del
veintidés de marzo de dos mil veintidos, re-
dactado por el Juez Chacdn Jiménez y que
podemos resumirlo en lo que interesa asi:

1. Se debe de explicar (a la persona con Dis-
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capacidad)

“...cudl es la naturaleza y el objeto de los
procesos de salvaguardia, incluyendo cud-
les son las pruebas que se debenrecabar...”.
2. Se le debe de informar que:

a.) “...que la salvaguardia es FACULTATIVA y
que NO PUEDE SER SOLICITADA NI EMPLEADA
COMO UN REQUISITO PARA EJERCER VALIDA-
MENTE SU CAPACIDAD DE ACTUAR (lo resal-
tado es del original)

b.) “... asicomo que existe una gama amplia
en cuanto a la infensidad de los apoyos que
puede solicitar, explicdndosele en qué con-
sisten los apoyos mds intensos, los mediana-
mente infensos y los menos intensos...”

c.) “... se le debe informar cudles son las fun-
ciones que puede ejercer la persona que lle-
gue a ser designada como garante ..."”

d.) “... que él tiene derecho a elegir ala per-
sona que readlice esa funcién...”

3. Se le debe de preguntar:
“...3. a.) si él desea que se lleve a cabo el
proceso de salvaguardia,

3. b) cudles son los apoyos que desea solici-
tary
3. c) acudl o cudles personas elige para que
funjan como sus garantes.

Conclusiones

Se celebra este ano, diez anos de la entfra-
da en vigencia de Ley para la Promocion de
la Autonomia Personal de las Personas con
Discapacidad, que fue publicada en el Al-
cance 153 de La Gaceta N° 166 del 30 de
agosto del ano 2016, esta ley era una deuda
pendiente en vista de que Costa Rica habia
suscrito y aprobado la Convencidén de Per-
sonas con discapacidad, desde hacia ocho
anos atrds y no se habia instrumentalizado la
convenciéon, mediante la promulgacion de
una ley que la pudiera desarrollar y modificar
las reglas que estaban vigentes, sea nuestro
pais convivio por 8 anos con un proceso judi-
cial (la Insania, el Proceso de Interdiccion y el
Proceso de Curatela) que eran abiertamen-
te inconvencionales, y de paso inconstitucio-
nales, nétese que el articulo 48 de la Cons-
titucion establecid como parte del bloque
de constitucionalidad (y que pueden garan-



tizarse mediante el Recurso de Amparo) no
solo los derechos nacidos en la Constitucion,
sino ademds los derechos nacidos de Instru-
mentos de Derechos Humanos, asi mismo es
de recordar que el articulo 27 del Tratado de
Viena, establece claramente que cuando
un pais tiene un choque de la legislacion in-
terna con un convenio internacional suscrito,
prevalece el convenio vy la legislacion inter-
na debe de ajustarse a la legislacion inter-
nacional, por ello es que se diga que el pais
estaba en deuda con la Convencidon, ahora
bien la critica es la forma en que se introdujo
la reforma, no existi®6 campana informativa
previa, no existieron capacitaciones pre-
vias a la entrada de la reforma, de hecho
recuerdo muy bien, cuando me llegd el in-
forme gacetario y vila reforma, lo que obligo
a movilizarnos a los jueces del antiguo Juz-
gado Segundo de Familia del Primer Circuito
Judicial de San José (hoy en dia Juzgado de
Familia del Primer Circuito) para estudiar en
qué consistia la reforma y para capacitar por
cuenta del mismo despacho a los técnicos
judiciales, labor que realizamos el cuerpo de
juzgadores, por ello los primeros anos fueron
de divulgacion a los usuarios (litigantes que
ignoraban el contexto de la reforma) y ex-
perimentacion de cdémo desarrollar el pro-
cedimiento, el Poder Judicial, a partir de esa
reforma, ha hecho una labor en pro de la
concientizacion de la reforma y el nuevo pa-
radigma que ello implicaba. La jurispruden-
cia del Tribunal de Familia ha terminado por
cimentar los derroteros de la reforma y a diez
anos de distancia, si bien es cierto todavia se
debe de explicar una y otfra vez los principios
rectores de la Convencidn de Personas con
discapacidad, ya suman mds las personas
para las cuales es comuUn el Proceso de Sal-
vaguardia.
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Resumen

El derecho alimentario en el ordenamiento
costarricense constituye una garantia funda-
mental orientada a proteger la dignidad vy el
desarrollo integral de las personas menores
de edad, incluso desde la etapa prenatal. La
obligacion del progenitor de asumir los gas-
tos de embarazo y parto deriva del principio
de corresponsabilidad parental y del man-
dato constitucional de proteccién a la vida
humana. Su determinacion debe realizarse
con perspectiva de género y derechos hu-
manos, reconociendo las cargas diferencia-
das que recaen sobre la mujer embarazada
y asegurando una tutela judicial efectiva.

Abstract

Child support within the Costa Rican legal
system is a fundamental guarantee aimed at
safeguarding the dignity and comprehensive
development of the child, including during
the prenatal stage. The father’'s obligation
to cover pregnancy and childbirth expenses
arises from the principle of parental co-res-
ponsibility and the constitutional mandate
to protect human life. The determination of
such support must incorporate a gender and
human rights perspective, acknowledging
the differentiated burdens borne by preg-
nant women and ensuring effective judicial
protection.

Palabras clave.

Derecho y alimentos, pensidn alimentaria,
gastos de embarazo y parto, interés superior
del menor.
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Law and child support, child support mainte-
nance, pregnancy and childbirth expenses,
principle of the best interest of the child.
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miento de los gastos extraordinarios deriva-
dos del embarazo y el parto. Il. Andlisis de la
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Constitucional

I. Andlisis del marco regulatorio del recono-
cimiento de los gastos extraordinarios deri-
vados del embarazo y el parto

En el dmbito del Derecho de Familia, la pen-
sion alimentaria no constituye una simple
obligacion econdémica derivada del vincu-
lo bioldgico o juridico entre progenitores e
hijos; sino que constituye el instrumento juri-
dico de tutela de la dignidad humana y de
proteccion integral de las personas menores
de edad; proteccién proclamada desde
1924 en la Convencion de Ginebra y que en
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el Predmbulo de la Convencion de los De-
rechos del Nino de 1956, claramente se se-
nald, en cuanto a los ninos y ninas que “(...)
necesitan proteccion y cuidados especiales,
incluso la debida proteccidén legal, tanto an-
tes como después del nacimiento”; por lo
tanto, su fin vas mds alld de la mera subsis-
tencia material, para ser en esencia que lo
que se pretende es garantizar una calidad
de vida acorde con las condiciones sociales,
econdmicas y culturales que rodean al nu-
cleo familiar y sobre todo al estilo de vida de
SuUs progenitores.

Desde la perspectiva juridica, los “alimentos”
“(...) no se refieren Unicamente a suministrar
a la persona beneficiaria una sustancia nutri-
fiva (...)", sino que,2 comprenden todo aque-
llo indispensable para el sustento, habita-
cion, vestido, asistencia médica, educacion,
formacién integral, recreacién y desarrollo
emocional del menor.

En ese sentido establece el articulo 164 de
Codigo de Familia:

“Se entiende por alimentos lo que provea
sustento, habitacion, vestido, asistencia mé-
dica, educacion, diversion, transporte y otros,
conforme a las posibilidades econdmicas y
el capital que le pertenezca o posea quien
ha de darlos. Se tomardn en cuenta las ne-
cesidades y el nivel de vida acostumbrado
por el beneficiario, para su normal desarrollo
fisico y psiquico, asi como sus bienes”.

Por lo que no se limitan a la alimentaciéon en
sentido estricto, sino que abarcan el conjun-
to de recursos necesarios para asegurar un
crecimiento fisico, psicolégico y social armo-
nico. En consecuencia, el derecho alimentao-
rio es una manifestacion concreta del deber
de solidaridad familiar (progenitores) y un
correlato del derecho fundamental a la vida

1 Declaracion de los Derechos del Nino, Proclamada por
la Asamblea General en su resolucién 1386 (XIV), de 20 de
noviembre de 1959.

2 Juzgado de Pensiones Alimentarias del Il Circuito Judi-
cial de San José, Goicoecheaq, sentencia de las catorce
horas cuarenta y siete minutos del cinco de septiembre del
dos mil veinticinco.
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digna.

Este deber se encuentra indisolublemen-
te vinculado al principio del interés superior
del menor, eje rector de todo el sistema de
proteccion de la ninez; lo encontramos en el
articulo 3 de la Convencion de los Derechos
del Nino y en nuestra legislacion en el articulo
5 del Cdédigo de la Ninez y la Adolescencia
que establece:

“Interés superior. Toda accion publica o pri-
vada concerniente a una persona menor de
dieciocho anos, deberd considerar su interés
superior, el cual le garantiza el respeto de
sus derechos en un ambiente fisico y mental
sano, en procura del pleno desarrollo perso-
nal. La determinacion del interés superior de-
berd considerar: a) Su condicion de sujeto de
derechos y responsabilidades. b) Su edad,
grado de madurez, capacidad de discerni-
miento y demds condiciones personales. c)
Las condiciones socioecondmicas en que se
desenvuelve. d) La correspondencia entre el
interés individual y el social”.

Al respecto, senald Soto Castro que: “El prin-
cipio delinterés superior del menor es un con-
cepto juridico indeterminado, lo que significa
que sus alcances y contenido estdn en cons-
tante construccion, aplicdndose en cada
caso concreto, se espera de forma evolu-
fiva. Esto significa que no se trata de una
formula “Unica” o “acabada”, sino que va
creciendo conforme avance la jurispruden-
cia. Este principio mara la diferencia enftre la
concepcion del Derecho de Ninez paterna-
lista con la doctrina de la proteccidn integral
de la persona menor de edad, segun la cual
los menores son verdaderos titulares de dere-
chos fundamentales™s

Dicho principio impone al Estado la respon-
sabilidad de emitir politicas pUblicas de salud
reproductiva, y a los operadores juridicos —
jueces, legisladores, defensores y partes— la

3 Soto Castro, Rolando, La autoridad parental a la luz del
interés superior de menor de edad. Revista Estudios de la
Ninez y la Adolescencia. Enero- junio 2009, N°3, San José,
Costa Rica, pdg.42.



obligacion de adoptar decisiones orientadas
prioritaricmente a salvaguardar el bienestar
integral del nino, nina o adolescente, incluso
por encima de intereses patfrimoniales o con-
flictos entre adultos. La fijacion de la pension
alimentaria, por tanto, no puede obedecer
Unicamente a criterios aritméticos, sino que
debe responder a una valoracidén pondera-
da de las necesidades reales del menor y de
la capacidad econdmica del obligado.

Lo anterior, teniendo en cuenta que la pro-
teccion alimentaria no inicia con el naci-
miento, sino desde la etapa de gestacion.
El ordenamiento juridico reconoce la rele-
vancia de garantizar a la madre los recursos
necesarios para cubrir los gastos derivados
del embarazo y el parto, en tanto estos inci-
den directamente en la salud y el desarrollo
del concebido. La asistencia econdmica en
esta fase constituye una extension 16gica del
deber de alimentos y una manifestacién an-
ticipada de la proteccién al nasciturus, rea-
frmando que la tutela del interés superior del
menor comienza antes de su alumbramiento
y asegurando politicas de servicios prenata-
les inmediatos en caso de riesgo.

En este contexto, la pensidn alimentaria se
erige como un pilar esencial de justicia fami-
liar y equidad social, cuyo correcto entendi-
miento y aplicacion resultan determinantes
para asegurar que cada persona menor de
edad pueda desarrollarse en condiciones de
dignidad, estabilidad y oportunidades rea-
les, protegiendo su desarrollo integral, como
analizaremos mds adelante, desde antes de
nacer, ya que esta formula no solo recono-
ce la vulnerabilidad del nasciturus, sino que
obliga a los Estados a adoptar medidas le-
gislativas y administrativas para su salvaguar-
da, extendiendo la fitularidad de derechos
al periodo prenatal.

En ese sentido, resulta pertinente traer a co-
lacién lo dispuesto en el articulo 53 del Codi-
go de Familia —cuya exégesis se desarrollard
en un apartado posterior—, norma que con-
sagra el principio de igualdad juridica entre
las personas hijas, con absoluta prescinden-

cia del caracter matrimonial o extramatrimo-
nial de su filiacion. Tal previsibn normativa se
erige como manifestaciéon concreta del prin-
cipio general de igualdad inherente a toda
persona, proscribiendo cualquier forma de
discriminacién arbitraria o lesiva que pue-
da vulnerar la dignidad humana, entendida
esta como atributo esencial e irenunciable
cuya tutela resulta exigible frente al orde-
namiento juridico. Y al respecto senald Soto
Castro que: “Consecuentemente los hijos e
hijas nacidos fuera del matrimonio tienen de-
recho a “gozar” de la misma proteccion inte-
gral emanada del ejercicio de la autoridad
parental” (Lo subrayado no es del original)

En este contexto, al referirse al nasciturus, la
afirmacion implica que, aun antes del naci-
miento, el ordenamiento juridico reconoce
la expectativa de que el hijo o hija concebi-
do fuera del matrimonio pueda gozar de la
misma proteccién integral derivada del ejer-
cicio de la autoridad parental. Ello supone
que los deberes de cuidado, asistencia y res-
guardo de sus intereses se proyectan desde
la etapa prenatal, bajo el principio de igual-
dad vy sin que la naturaleza matrimonial o
extramatrimonial de la filiacidn constituya un
criterio vdlido de diferenciacion en la tutela
de sus derechos, lo cual comprende, entre
otros aspectos, la cobertura y contribucion
respecto de los gastos necesarios que deba
asumir la madre durante el embarazo para
la adecuada proteccidén, desarrollo y bienes-
tar del nasciturus.

Asi las cosas, el presente articulo examina el
alcance normativo de convenios, su interpre-
tacion conforme al Derecho internacional y
sus implicancias para operadores juridicos.

Partiendo entonces, que la Convencion de
los Derechos del Nino reconoce el derecho
alasalud el articulo 24 inciso 2. Apartado d)
senala que:

“2. Los Estados Partes asegurardn la plena
aplicacién de este derecho y, en particular,

4 Soto Castro, Rolando, Ibid , p&g.40.
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adoptardn las medidas apropiadas para:
(...)

d) Asegurar atencion sanitaria prenatal y
posnatal apropiada a las madres”.

(...)"

Esto vinculando la proteccién del menor con
la salud materna como vector esencial para
su supervivencia y desarrollo. La Observacion
General N° 14 del Comité de los Derechos del
Nino ha interpretado esta norma como im-
perativa para disminuir la mortalidad infantil
a través de programas de atencion primaria
de salud, incluyendo nutricidon y prevencion
de riesgos ambientales, configurando un es-
tandar de diligencia erga omnes.

También es importante resaltar, lo estable-
cido en la Convencion Americana de De-
rechos Humanos (Pacto de San José), en el
articulo 4. Inciso 1), que establece:

“Toda persona tiene derecho a que se res-
pete su vida. Este derecho estard protegido
porlaleyy, en general, a partir del momento
de la concepcidén. Nadie puede ser privado
de la vida arbitrariamente”. (Lo resaltado no
es del original)

Dejando también este Pacto de San José
protegido al nasciturus como sujeto pasi-
vo de derechos contra actos intencionales
lesivos u omisiones o problemas durante el
embarazo que deben ser cubiertos por los
progenitores. La Comision Interamericana
coincide en su rol protector del menor pre-
natal, permitiendo regulaciones nacionales
que preserven la salud del concebido.

En el mismo sentido la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, que establecio en
el inciso 2 del articulo 25:

“2. La maternidad y la infancia tienen dere-
cho a cuidados y asistencia especiales. To-
dos los ninos, nacidos de matrimonio o fuera
de matrimonio, tienen derecho a igual pro-
teccion social”. (Lo resaltado no es del origi-
nal)
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En ese mismo sentido, el Pacto Internacional
de Derechos Econédmicos, Sociales y Cultura-
les, establece en el articulo 10, inciso 2) que:

“2. Se debe conceder especial proteccién a
las madres durante un periodo de tiempo ra-

zonable antes y después del parto. Durante
dicho periodo, a las madres que trabajen se

les debe conceder licencia con remunera-
cion o con prestaciones adecuadas de se-
guridad social”. (Lo resaltado no es del origi-
nal)

Ahora bien, ademds de toda la normativa
internacional en Costa Rica los jueces estdn
obligados a proteger al nasciturus como Hti-
tular de expectativas de derechos, confor-
me al articulo 12 del Cédigo de la Ninez y
Adolescencia, que garantiza el derecho a la
vida desde la concepcion y que literalmente
indica:

“Derecho a la vida. La persona menor de
edad tiene el derecho a la vida desde el

momento mismo de la concepcidn’.

Y el articulo 31 del Cdédigo Civil, que senala:

“La existencia de la persona fisica principia
al nacer viva y se reputa nacida para fodo
lo que la favorezca desde 300 dias antes de
SuU nacimiento”.

Por lo que esta tutela judicial efectiva viene
desde la Constituciéon Politica que claramen-
te indica en el articulo 21:

“La vida humana es inviolable”

Cumpliendo, ademds, lo establecido en el
articulo 96 del Codigo de Familia que senala
que:

“Articulo 96.- Declaracion de paternidad y
reembolso de gastos a favor de la madre.
Cuando el Tribunal acoja la declaracién de
paternidad, este podrd condenar en la sen-
fencia al padre a reembolsarle a la madre,
segun los principios de equidad, los gastos

de embarazo y maternidad de la hija o el



hijo. Estos rubros tendrdn un plazo de pres-
cripciéon de diez anos”. (Lo resaltado no es
del original)

Il. Andlisis de la jurisprudencia del Tribunal de
Familia y la Sala Constitucional

Debemos partir del hecho de encontrarnos
en la situacidén de una ruptura en la que la
madre y el padre de la persona menor de
edad, no tienen relacion de pareja repercu-
tiendo en la concordancia, comunicaciéon
e incluso reconocimiento del nasciturus; de
otro modo, es decir, de existir relaciéon de pa-
reja, los gastos de embarazo y maternidad
seguirian la suerte de la dindmica y econo-
mia familiar. Hecha la aclaracién, es el padre
de la persona menor de edad quien tiene el
deber de reembolsar el monto de los rubros
dichos en el articulo 96 supra citado. Este re-
embolso (al que puede ser condenado el
padre segun las circunstancias y los princi-
pios de equidad); declarado judicialmente,
podrd ser planteado en el mismo proceso de
fijacion de alimentos, pero también, aun ha-
biéndose fijado con anterioridad un monto
de alimentos en proceso judicial, pues la nor-
ma dictamina una prescripcion de diez anos,
esto es, que la madre, puede plantear un
proceso de pension alimentaria y que este
acto no implica la preclusidon del derecho de
solicitar reembolso de los gastos de embara-
zo y maternidad, pues la norma ha definido
un solo condicionante, como lo es el plazo
prescriptivo ordinario o decenal.

Ahora bien, esta situacion no siempre fue asi,
el articulo 96 tuvo varias reformas, inicialmen-
te establecio un plazo de tres meses posterio-
res al parto como tope para la prescripcion
en elreembolso de los gastos de maternidad;
es decir, entendia la maternidad como todo
el periodo adyacente al parto, vale decir, al
acto de parir. Posteriormente, este plazo se
ampli®é a doce meses y en la actualidad es
el reembolso de todos los gastos de materni-
dad, articulo que fue anulado parcialmente
por la Sala Constitucional ¢ indicando:

5 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.

Conforme se indicd, se consulta el articulo 96,
pdrrafo primero del Codigo de Familia que,
literalmente, dispone lo siguiente: “Articulo
96.- Declaraciéon de paternidad y reembol-
so de gastos a favor de la madre. Cuando
el Tribunal acoja la declaracién de paterni-
dad, este podrd condenar en la sentencia al
padre a reembolsarle a la madre, segun los
principios de equidad, los gastos de emba-
razo y maternidad de la hija o el hijo durante
los doce meses posteriores al nacimiento. Es-
tos rubros tendrdn un plazo de prescripcion
de diez anos. En todo caso, declarada la pa-
ternidad, la obligacién alimentaria del padre
respecto de la hija o el hijo se retrotraerd a
la fecha de presentacion de la demanda
y se liquidard en el proceso alimentario co-
rrespondiente, mediante el tramite de ejecu-
cion de sentencia. Cuando la declaracion
de paternidad se realice mediante el tradmite
administrativo ante el Registro Civil, el reem-
bolso de los gastos aludidos en el pdrrafo pri-
mero se tramitard en el proceso alimentario
correspondiente. Para asegurar el pago de
pensiones retroactivas, el drgano jurisdiccio-
nal competente en materia de alimentos, al
dar curso al proceso, decretard embargo de
bienes contra el demandado, por un mon-
fo prudencial que cubra los derechos de las
personas beneficiarias. Dicho embargo no
requerird depdsito previo ni garantia de nin-
gun tipo.”(Asi reformado por el articulo 3 de
la Ley N° 8101 de 16 de abril del 2001) Para
el Juez Consultante, reducir los gastos reem-

bolsables por maternidad a aquellos en que
se haya incurrido en los doce meses poste-
riores al nacimiento del hijo o la hija, es una
disposicion leqgislativa contraria a los princi-
pios de igualdad y razonabilidad y al conte-
nido de los articulos 1°, 5° y 16, inciso d), de
la Convencidén para eliminar todas las formas

de discriminacion contra la mujer. Lo ante-
rior, por cuanfo, las obligaciones para con

los hijos o hijas son compartidas por sendos
conyuges, sin que pueda existir limite tempo-
ral alguno”;

Resolucidon N°-06401 de las quince horas veinticinco minu-
tos del dieciocho de mayo de dos mil once. Expediente
09-016911-0007-CO.
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Y continda diciendo:

“(...) el organo jurisdiccional estard habili-
tado para condenar al padre, incluso, a re-
embolsar a la madre aquellos gastos de ma-
ternidad del hijo o de la hija, debidamente
acreditados, posteriores a los doce meses
del nacimiento siempre que no esté cubier-

tos por la prescripcién decenal a tenor de lo
dispuesto en este articulo (...)".

Es necesario aclarar cudl es el momento pro-
cesal oportuno para solicitar el reembolso de
los montos dichos, el mismo articulo indica
que existen 2 escenarios segun sea la forma
en que se declara la paternidad. El primero
es la declaratoria judicial que nos dice:

“(...) En todo caso, declarada la paternidad,
la obligacidn alimentaria del padre respecto
de la hija o el hijo se retrotraerd a la fecha de
presentacion de la demanda y se liquidard

en el proceso alimentario correspondiente,
mediante el trdmite de ejecucidn de senten-

cia (...)".

Este pdrrafo debe entenderse a la luz de lo
que indica la parte inicial del articulo de ma-
rras, esto es, que se podrd condenar al padre
areembolsar a la madre los gastos incurridos
por el embarazo y parto.

Asi que, primero se celebra el proceso judi-
cial de declaratoria de paternidad en el que
se declara el derecho de reembolso, mismo
que se debe liguidar en el proceso alimen-
tario correspondiente mediante la ejecucién
de sentencia.

El segundo escenario es la declaracién de
paternidad en sede administrativa, por me-
dio del Registro Civil, en cuyo caso el re-
embolso debe ir a discutirse via judicial en
el proceso alimentario correspondiente, no
es una liguidaciéon por medio de ejecucion
de sentencia, porque ésta se verd como un
todo junto con el monto de alimentos.

Por tanto, cuando se afirma que los jueces y
juezas estdn obligados a proteger al no na-
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cido desde la Constitucion Politica, se estd
reconociendo que la tutela jurisdiccional no
se activa Unicamente a partir del nacimien-
to, sino que encuentra sustento en la protec-
cion constitucional de la vida humana como
valor supremo del ordenamiento y que esta
disposicion no se limita a una declaracion
programdatica, sino que constituye una nor-
ma de eficacia directa que vincula a todos
los poderes publicos; pero que la tutela judi-
cial efectiva, en este contexto, implica que
los jueces deben adoptar decisiones que
garanticen la proteccién real y no meramen-
te formal de la vida en gestacioén, evitando
interpretaciones restrictivas que vacien de
contenido el mandato constitucional. En
consecuencia, cuando el érgano jurisdiccio-
nal adopta decisiones relacionadas con el
embarazo y el parto, actia en cumplimiento
del mandato constitucional de salvaguardar
la vida humana en su etapa prenatal, ase-
gurando que el ordenamiento juridico no
permanezca indiferente frente a su vulnera-
bilidad y en consecuencia a ese articulo 96
indicadoe.

La jurisprudencia reciente ha sido clara al
respecto y en ese sentido, ha senalado lite-
ralmente el Tribunal de Familia en la resolu-
cidn N° 00033 - 2022 de las catorce horas seis
minutos del veinte de enero del dos mil vein-
tidds lo siguiente:

“Desde vieja data este Tribunal ha dicho que
las necesidades que genere una mujer con
motivo de su maternidad y embarazo son

hechos evidentes y notorios, y como se co-

6 Puede ampliarse, Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia. Resolucion N°-06401 de las quince
horas veinticinco minutos del dieciocho de mayo de dos
mil once. El derecho del hijo o hija a recibir alimentos y la
obligacion correlativa del padre no pueden interpretarse
de manera restrictiva ni fragmentada. Por tal motivo se
declaré inconstitucional y se anuld la limitacién temporall
que restringia el reconocimiento de los gastos de materni-
dad y alimentos a los doce meses posteriores al nacimiento
en esa resolucién, ya estimé la Sala que dicha restriccion
vulneraba el mandato de proteccion reforzada previsto
en el articulo 51 constitucional. Con ello, reafirmé que la
obligacion del progenitor y que tiene un sustento que tras-
ciende limites temporales arbitrarios y que debe garantizar
la efectividad real de los derechos involucrados.



noce en doctrina procesal mundial, que este
fipo de hechos no requieren ser probados.
Ademas, este Tribunal ha reiterado a lo largo
de los anos que los gastos de maternidad y
embarazo que regula el articulo 96 de nues-
fro Codigo de Familia, deben ser otorgados
tomando en consideracidon un asunto pru-
dencial, lo que quiere decir que no es nece-
sario que la parte verifique exacta y detallo-
damente cada uno de los gastos, aportando
prueba sobre ellos, se trata de una fijacion
prudencial donde la I6gica y la experiencia
humana tienen un valor frascendental para
realizar el argumento juridico que los susten-
ta. (al respecto pueden consultarse entre
muchos otros los votos 726-2002, 1026-2006,
948-2006 con criterios que actualmente se
mantienen vigentes)

De esta manera, no puede ser admisible la
tesis del recurrente en cuanto a que no exis-
te prueba idonea para demostrar los gastos
de embarazo y maternidad, primero porque
la actora si ofrecid documental que respal-
da tales rubros misma que fue debidamente
analizada en la sentencia y, de cuyo razona-
miento el apelante no impugna, y en segun-
do lugar, aun en el caso de que no hubiera
ofrecido un solo documento u otro fipo de
fuente probatoria, ello no es obstdculo para
que la persona juzgadora realice una valoro-
cidn con base en equidad para poder otor-
garlos y cuantificarlos.

La canfidad de quinientos mil colones ape-
nas es simbdlica si nos ponemos a analizar el
alto costo de la vida que tiene este pais, uno
de los mdas altos de América Latina. El fallo si
contiene un razonamiento sobre el monto y
esta Cdmara estima que la cantidad se ajus-
ta a la realidad econdmica de la data, mds
bien parece que el demandado no conoce
el altisimo costo de traer un hijo al mundo, no
solo por las necesidades materiales que éste
requiere en sus primeros anos de vida, sino

ademdas, el quantum deberia realizarse con
perspectiva de género y derechos humanos
de la mujer que es la que se embaraza y su-
fre cambios radicales en su cuerpo porque
tiene que tener controles médicos, alimenta-

cion idénea, cambio de ropa y calzado, en
ocasiones el cuerpo cambia tanto no solo
fisicamente sino hormonalmente que las mu-
jeres comienzan a tener malestares genera-

les que les impiden trabajar con normalidad,
por supuesto que cada caso es distinto, pero

esos son factores que no pueden soslayarse”.
(Lo resaltado no es del original)

Ademds, es importante senalar varias cosas,
ya que definitivamente es frascendental la
incorporacion de la perspectiva de género
en el andlisis judicial, porque no constituye
una opcion discrecional del juzgador, sino
una exigencia derivada del bloque de cons-
titucionalidad y del sistema internacional de
protecciéon de los derechos humanos. Los
operadores de justicia fienen el deber de
interpretar y aplicar las normas de conformi-
dad con los principios de igualdad sustanti-
va y no discriminacién, teniendo en cuenta
que el andlisis con perspectiva de género es
obligatorio en Costa Rica en todo proceso
judicial donde surjan desigualdades estruc-
turales por razén de género, conforme a la
Politica de Igualdad de Género del Poder Ju-
dicial. Relevante en los temas de pensiones
alimentarias y gastos de maternidad y parto
para reordenar las cargas desiguales sobre
las mujeres. Esta herramienta hermenéutica
identifica estereotipos que perpetian roles
tradicionales, asegurando equidad real al
ponderar brechas econdmicas en la gesta-
cion y manutenciéon infantil, como exige la
CEDAW vy la Convencion de Belém do Pard.
En pensiones alimentarias y gastos asociao-
dos, evita que las madres asuman solas los
costos prenatales, ordenando reembolsos
proporcionales sin revictimizacion.

Por lo anterior, implica reconocer que las car-
gas biolégicas y sociales asociadas al em-
barazo no se distribuyen de manera neutral
enfre hombres y mujeres. Prescindir de esta
perspectiva conduciria a decisiones aparen-
temente objetivas, pero materialmente injus-
tas, al ignorar las condiciones estructurales
que inciden de manera diferenciada sobre
la mujer gestante.
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Ademds, el enfoque de derechos humanos
obliga a situar en el centro del andlisis la
dignidad, autonomia y salud integral de la
mujer, entendida no solo como sujeto repro-
ductivo, sino como titular plena de derechos
fundamentales. La proteccion judicial en
esta materia debe evitar reproducir estereo-
tipos de género que minimicen el impacto fi-
sico, emocional y econdmico del embarazo
o que trasladen desproporcionadamente la
carga probatoria a quien enfrenta mayores
vulnerabilidades. La debida diligencia refor-
zada en casos vinculados con maternidad y
embarazo exige valorar el contexto, las asi-
metrias reales y las posibles afectaciones al
proyecto de vida de la mujer, garantizando
decisiones que no perpetlen desigualdades
histéricas, sino que contribuyan a su correc-
cion efectiva.

Por tal motivo la importancia del andlisis ju-
ridico de las obligaciones econdmicas deri-
vadas del embarazo y del nacimiento de un
hijo, porque como claramente lo ha senalo-
do nuestra jurisprudencia no puede reducir-
se a una valoracién meramente aritmética
de gastos bdsicos. Con frecuencia, existe
una percepcidn limitada respecto del ver-
dadero impacto econdmico y personal que
implica la gestacion, particularmente cuan-
do no se asume de manera directa la carga
bioldgica y social que esta conlleva. El em-
barazo no constituye Unicamente un hecho
bioldgico, sino un proceso integral que gene-
ra consecuencias médicas, fisicas, psicologi-
cas y laborales que deben ser juridicamen-
te reconocidas al momento de determinar
responsabilidades econdmicas. Desde esta
Sptica, el deber de contribucidn no puede
circunscribirse a una nocién minima de sub-
sistencia, sino que debe abarcar el conjunto
de necesidades razonablemente vinculadas
al estado del embarazo.

En consecuencia, la fijacién del quantum
correspondiente a los gastos de embarazo
y parto exige incorporar una perspectiva de
género, conforme a los estndares constitu-
cionales y convencionales en materia de de-
rechos humanos. La igualdad formal resulta
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insuficiente cuando las cargas bioldgicas re-
caen exclusivamente sobre la mujer y esto se
encuentra reconocido y protegido en la nor-
maftiva nacional y las convenciones interna-
cionales ya citados, pero también, esta cir-
cunstancia debe ser reconocida, asumida e
interiorizada en la dindmica social, en la que
los aspectos bioldgicos de la gestante pare-
cen ser incuantificables por revestir un alto
valor del ser humano, como lo es albergar
vida, pero que, deben estimarse con la fina-
lidad de equiparar (aunque sea econémica-
mente); el periodo de embarazo, nacimiento
y maternidad, con el aporte necesario para
garantizar la vida, la dignidad humana vy el
desarrollo 6éptimo en sociedad. El principio
de igualdad sustantiva impone reconocer
que la gestaciéon produce afectaciones dife-
renciadas que deben ser ponderadas al mo-
mento de distribuir responsabilidades. Instru-
mentos internacionales como la Convencion
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW) vy la
jurisprudencia constitucional han estableci-
do la obligacion estatal de adoptar medidas
que compensen desigualdades estructura-
les, lo que se traduce, en el dmbito privado,
en una interpretacién que garantice la pro-
teccion reforzada de la mujer gestante.

Desde el punto de vista material, el embara-
zo implica gastos adicionales que exceden
la atencion médica ordinaria. Los controles
prenatales periddicos, exdmenes especiali-
zados, suplementacion nutricional, alimenta-
cion adecuada, adecuacién de vestimenta
y calzado, asi como eventuales tratamientos
por complicaciones, constituyen erogacio-
nes directamente asociadas al proceso ges-
tacional. A ello se suma la incidencia que los
cambios hormonales vy fisicos pueden tener
sobre la capacidad laboral de la mujer, ge-
nerando disminuciones en su rendimiento, in-
capacidades temporales o incluso la impo-
sibilidad de desempenar ciertas actividades
productivas. Tales circunstancias no pueden
invisibilizarse al momento de cuantificar las
obligaciones econdmicas, pues forman par-
te del costo real y objetivo de la maternidad.



Finalmente, es necesario advertir que cada
embarazo presenta particularidades médi-
cas y contextuales propias, por lo que la de-
terminacion econdémica debe realizarse de
manera individualizada, atendiendo a cri-
terios de razonabilidad, proporcionalidad y
equidad. Sin embargo, la variabilidad de los
Casos no autoriza a desconocer la existencia
de cargas estructurales que, por su natura-
leza, recaen exclusivamente en la mujer. La
valoracion judicial, en consecuencia, debe
integrar no solo los gastos estrictamente
comprobables, sino también el impacto inte-
gral que la gestacion produce en la esfera
personal y econémica de la mujer, bajo un
enfoque que armonice el principio de co-
rresponsabilidad parental con la futela efec-
tiva de los derechos humanos y la dignidad
de quien asume bioldégicamente el proceso
reproductivo.

Dado lo anterior, también es relevante des-
de el punto de vista procesal, el tema de la
prueba cuando un hecho es evidente y no-
torio, ya que las necesidades que se originan
con ocasidon del embarazo y la maternidad
responden a procesos bioldgicos y médicos
universalmente reconocidos, cuya existencia
no depende de circunstancias excepciona-
les ni de condiciones particulares, sino que
derivan del curso ordinario de la gestacion
humana. La atencidn prenatal periddica,
la modificacién de hdbitos alimenticios, los
controles clinicos especializados, los cambios
corporales progresivos y las eventuales limi-
taciones fisicas constituyen manifestaciones
objetivas y previsibles del estado de gravi-
dez. En términos procesales, tales circunstan-
cias se insertan dentro de la categoria de los
hechos notorios, entendidos como aquellos
que, por su evidencia y aceptacion general
en un determinado contexto social y cienti-
fico, forman parte del conocimiento comun
y no requieren acreditacidon especifica me-
diante actividad probatoria.

La doctrina procesal comparada ha sosteni-
do de manera pacifica que los hechos no-
torios se encuentran exentos de prueba, en
virtud de los principios de economia proce-

sal, razonabilidad vy libre valoracion judicial.
Exigir demostraciéon individualizada de reali-
dades bioldgicas universalmente constata-
bles supondria imponer cargas probatorias
innecesarias y contrarias a la racionalidad
del proceso. En consecuencia, cuando se
discuten las necesidades propias del emba-
razo y la maternidad, el érgano jurisdiccional
puede partir de su reconocimiento como
presupuestos facticos evidentes, integrando-
los al razonamiento juridico sin necesidad de
prueba directa, salvo que se controviertan
circunstancias especificas que excedan el
marco ordinario de fales procesos.

Asimismo, la Sala Segunda ha conocido y re-
suelto diversos procesos vinculados con el re-
integro de los gastos derivados de la materni-
dad; senala Trejos’ que resulta especialmente
relevante la resolucion N.° 2004-0005742, en la
cual se reconoce la procedencia de aplicar
lo dispuesto en los articulos 1043 y 1044 del
Caodigo Civil.

Y que como senalamos mds arriba con rela-
cién al plazo, la Sala Constitucional fue clara
y ha sido reiterativa en este tema también,
aclarando que hay diez anos para reclamar
los gastos de maternidad y parto al consi-
derar sin ambigUedades, que el deber juri-
dico del progenitor no se limita a la obligao-
cién alimentaria posterior al nacimiento, sino
gue comprende también la asuncidn de los
gastos derivados del embarazo y del parto.
Esta responsabilidad encuentra fundamento
tanto en el principio constitucional de pro-
teccion especial a la madre y al nino (arti-
culo 51 de la Constitucion Politica), como en
el principio de corresponsabilidad parental
que se desprende del sistema juridico en su
conjunto. La gestaciéon y el alumbramiento
no constituyen cargas exclusivas de la mujer
en el plano econdmico, aun cuando biold-
gicamente recaigan sobre ella; por el con-
trario, generan consecuencias patrimoniales

7 Trejos, Gerardo, Derecho de Familia, Editorial Juricentro,
2010, San José, Costa Rica. Pags. 466, 467-

8 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. Resolu-

cidn N°004-000574 de las nueve horas y treinta minutos del

catorce de julio del dos mil cuatro.
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que deben ser compartidas por quien parti-
cipd en la concepcion.

Desde esta perspectiva, los gastos médicos
prenatales, controles clinicos, exdmenes es-
pecializados, medicamentos, suplementos
nutricionales, atencidon hospitalaria del parto
y demds erogaciones directamente vincula-
das al proceso de gestaciony alumbramiento
forman parte del dmbito de responsabilidad
del padre, como se indico ya detalladamen-
te. No se frata de una prestacién voluntaria
ni de una extension excepcional del deber
alimentario, sino de una consecuencia juridi-
ca directa del hecho de la paternidad. La
concepcidén genera un vinculo juridico que
activa deberes concretos, entre ellos el de
contribuir econdmicamente a las cargas
que el embarazo impone a la mujer.

En consecuencia, la Sala Constitucional fue
clara en que no podia sostenerse vdalida-
mente que la obligacion surja Unicamente a
partir del nacimiento ni que los gastos previos
constituyan una carga exclusiva de la mao-
dre. Tal interpretacion desconoceria la 16gi-
ca del sistema constitucional de proteccion
a la familia, asi como el principio de igual-
dad sustantiva, al perpetuar una distribucion
desigual de responsabilidades. La doctrina
constitucional costarricense ha consolidado
el criterio de que el progenitor estd llamado
a asumir infegralmente las consecuencias
econdmicas derivadas de la procreacion,
incluyendo los gastos de maternidad y par-
to, como manifestacion concreta del deber
de corresponsabilidad parental y de la fute-
la efectiva de los derechos de la mujer y del
hijo o hija.

En ese sentido, también el Tribunal de Fami-
lia, en la resolucion 199-2012 de las trece ho-
ras, cincuenta y nueve minutos del cinco de
marzo del dos mil doce ha senald que:

“Conforme al articulo 53 constitucional los
padres tienen con sus hijos (as) habidos (as)
fuera de matrimonio las mismas obligaciones
que con los nacidos en él, sin posibilidad de
distincion alguna. Dentro de tales derechos
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se encuentra no sélo el de llevar los apellidos
de su padre y de su madre, y ser inscrito (Q)
como tal enlos registros respectivos; sino tam-
bién el de disfrutar de las ventajas econdmi-
cas que esa condicion le depara. Dentro de
estas Ultimas, la natural obligacion de que su
padre le brinde los alimentos necesarios para
su sostenimiento e integral desarrollo, desde
su nacimiento. Si el derecho de los hijos (as)
a que sus padres velen por su alimentacion
y desarrollo inicia desde su nacimiento, no
puede estimarse que la aplicacion de las le-
yes que efectivizan esa obligacion se realice
en detrimento de ese derecho. Véase como
el articulo 51 de la Carta Magna establece:
“La familia, como elemento natural y funda-
mento de la sociedad, tiene derecho a la
proteccion especial del Estado. Igualmente
tendrdn derecho a esa proteccion la madre,
el nino, el anciano y el enfermo desvalido”.
Al respecto, el legislador le ha dado conteni-
do a ese precepto constitucional, aplicando
al efecto criterios de oportunidad. Asi, antes
de la promulgacién de la Ley de Paternidad
Responsable se habia optado por el reem-
bolso de los gastos de maternidad y alimen-
fos del hijo (a) durante los tres meses que si-
guen al nacimiento; luego a partir de esa ley,
se decidio por establecerlo “en los doce me-
ses posteriores al nacimiento” (articulo 3). En

consecuencia, sobre la aplicacion de una v
ofra norma no puede plantearse un tema de
sequridad juridica, pues todo ser humano es
consciente de los riesgos y consecuencias

que el acto sexual entrana. La mujer, una vez
que concibe lleva en su vientre al nino (a) du-

rante el, periodo que dura el embarazo; da a
luz y en mayor medida, a partir de enfonces,
suministra a su hijo (a) la proteccién y cuida-
dos que requiere. Esa situacion especial de
la madre, dispuesta por la naturaleza, no su-
pone una inmunidad para el hombre, quien
como coparticipe en la obra de la creacion
se encuentra llamado a asumir sus responsa-
bilidades desde el instante mismo de la con-
cepcioén, sin que la ley pueda menoscabar
la realidad, propiciando “juridicamente” una
desigualdad en cuanto a los deberes de los
padres (madres vrs padres) respecto de los



hijos (as).” (Lo resaltado es del original)®.

Finalmente, no reconocer a las mujeres sus
gastos de maternidad y parto seria un re-
cargo injustificado en la madre y, en conse-
cuencia, una violacién a lo dispuesto en el
articulo 5.b y 16.1.d de la Convencidn sobre
la Eliminacién de Todas las Formas de Discri-
minacion contra la Mujer.

Conclusiones:

1- La pension alimentaria es un derecho fun-
damental y no una mera obligacion patrimo-
nial.

En el sistema juridico costarricense e interna-
cional, la pensidn alimentaria constituye un
mecanismo de tutela de la dignidad huma-
nay del desarrollo integral de la persona me-
nor de edad, superando la nocién reducida
de asistencia econdmica minima. Su finali-
dad es garantizar condiciones de vida acor-
des con el entorno socioecondmico familiar
y con el nivel de vida de los progenitores.

2- La proteccidén de la persona menor de
edad inicia desde la concepcion y no exclu-
sivamente con el nacimiento.

El bloque de constitucionalidad —integrado
por la Constitucion Politica, los tratados inter-
nacionales y la legislacion interna— recono-
ce la tutela del nasciturus como titular de ex-
pectativas de derechos, lo que implica que
la obligaciéon alimentaria y la responsabilidad
econdmica de los progenitores se proyectan
también a la etapa prenatal, incluyendo los
gastos de embarazo y parto.

3- El progenitor estd juridicamente obligado
a asumir los gastos de maternidad y parto
como expresion de corresponsabilidad pa-
rental.

9 En ese sentido, ver Tribunal de Familia, resolucién 995-
2023 de las nueve horas, siete minutos del veintidds de
septiembre del dos mil veintitrés.

10 En ese sentido, ver Tribunal de Familia, resolucion
650-2023 de las quince horas del doce de julio del dos mil
veintitrés.

La jurisprudencia constitucional y de familia
ha establecido de forma clara que dichos
gastos no constituyen una liberalidad ni una
extension excepcional del deber alimenta-
ro, sino una consecuencia directa del hecho
de la paternidad. Limitar la obligacion al pe-
riodo posterior al nacimiento implicaria des-
conocer el principio de igualdad sustantiva
y el mandato constitucional de proteccion
especial a la madre y al nino.

4- La fijacion del quantum debe realizarse
con perspectiva de género y derechos hu-
Manos.

La determinacion delos montosno puederes-
ponder a un cdlculo meramente aritmético,
sino que debe incorporar el reconocimiento
de las cargas bioldégicas, econdmicas y so-
ciales que recaen diferenciadamente sobre
la mujer gestante. La perspectiva de género
constituye una exigencia juridica derivada
del bloque de constfifucionalidad y de ins-
tfrumentos internacionales como la CEDAW y
la Convencidén de Belém do Pard, orientada
a evitar decisiones formalmente neutrales,
pero materialmente discriminatorias.

5- Los gastos derivados del embarazo cons-
tituyen hechos notorios que no requieren
prueba estricta y su reconocimiento respon-
de a criterios de equidad.

La doctrina procesal y la jurisprudencia na-
cional han reiterado que las necesidades
propias de la gestacion son circunstancias
evidentes y previsibles, exentas de prueba
especifica. En consecuencia, el érgano juris-
diccional puede fijar los montos correspon-
dientes con base en criterios prudenciales,
l6gica y experiencia, garantizando la efec-
tividad real del derecho alimentario y la pro-
teccion integral del menor y de la madre.
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Codigo Procesal de Familia.
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COMMENTS ON SOME PRINCIPLES OF THE
FAMILY PROCEDURAL CODE.

(PART )

RESUMEN

El Codigo Procesal Civil frajo muchas nove-
dades procesales, pero en uno de los cam-
pos en que mds enriguecid al Derecho de
Familia fue en el campo de los principios.
Mientras el Codigo de Familia establecia 4
principios en su articulo 2 y en lo demads se-
guia dependiendo del Codigo Procesal Ci-
vil, el Cédigo Procesal de Familia establece
15 principios propios del Derecho de Familia
con lo cual la materia de Familia adquiere
plena autonomia. Este articulo es la primera
parte de un articulo que pretende explicar
los alcances de los 15 principios del Codigo
Procesal de Familia que entrdé en vigencia
el 1° de octubre del ano 2024. Se exponen
los siguientes principios: Oralidad instrumen-
tal y contextualizacién, Celeridad y econo-
mia procesal, Tutela procesal de la realidad,
Ausencia de contencién, Abordaje integral,
Abordaje interdisciplinario. Quedan pen-
dientes para una segunda parte: Equidad vy
equiliorio familiar, interés superior del nino vy
del adolescente, proteccidon integral, acce-
sibilidad, intervenciones especiales y progre-
sivas, preclusion flexible, inestimabilidad de
las pretensiones y gratuidad o costo minimo

ABSTRACT

The Code of Civil Procedure introduced
many procedural innovations, but one of the
areas where it most enriched Family Law was
in the realm of principles. While the Family
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Code established four principles in its Article
2 and remained dependent on the Code of
Civil Procedure in other respects, the Code
of Family Procedure establishes 15 principles
specific to Family Law, thereby granting the
field of Family Law full autonomy. This article
is the first part of a series that aims to explain
the scope of the 15 principles of the Code
of Family Procedure, which came into effect
on October 1, 2024. The following principles
are presented: Instrumental orality and con-
textualization, Procedural speed and eco-
nomy, Procedural protection of reality, Ab-
sence of bias, Comprehensive approach,
and Interdisciplinary approach. The following
principles will be addressed in a second part:
Equity and family balance, the best interests
of the child and adolescent, comprehensive
protection, accessibility, special and progres-
sive inferventions, flexible preclusion, the ines-
timability of claims, and free or minimal cost.

PALABRAS CLAVE

Principio, Oralidad instrumental y contex-
tualizacién, Celeridad y economia proce-
sal, equilibrio, tutela procesal de la realidad,
ausencia de contenciéon, abordaje integral,
abordaje interdisciplinario, equidad y equi-
librio familiar, interés superior del nino y del
adolescente, proteccién integral, accesibili-
dad, intervenciones especiales y progresivas,
preclusion flexible, inestimabilidad de las pre-
tensiones y gratuidad o costo minimo.
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Principle, instrumental orality and contextua-
lization, procedural speed and economy,
balance, procedural protection of reality,
absence of containment, comprehensive
approach, interdisciplinary approach, equity
and family balance, best interests of the child
and adolescent, comprehensive protection,
accessibility, special and progressive inter-
ventions, flexible preclusion, inestimability of
the claims and free or minimal cost.
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A modo de proemio.

La promulgacion del nuevo CcODIGO PRO-
CESAL DE FAMILIA (en adelante CODIGO
PROCESAL DE FAMILIA), vino a llenar un vacio
en nuestra legislaciéon. La materia de Familia
constituyd un desprendimiento del Cddigo
Civil, que estuvo regulando dicha materia
desde 1886 en el Capitulo de las Personas.
En 1973 se promulgd el Cédigo de Familia
mediante la Ley 5476 del 21 de diciembre
de 1973. Dicho Cddigo Unicamente conte-
nia derecho sustantivo, de fondo, pues care-
cia de instrumento procesal propio. Y hasta
nuestros sigue siendo un Coédigo fundamen-
talmente de fondo, salvo algunos articulos
aislados como el 98 bis que regula la mao-
teria de procedimiento de investigacion de
paternidad. Dicho articulo, que versa sobre
el procedimiento de filiacién, se incorpord
al Cédigo de Familia a través de la Ley de
Paternidad Responsable de marzo del 2001.
Pero fuera de este articulo el resto del Co-
digo de Familia practicamente es ayuno de

materia procesal.

En lo fundamental el procedimiento aplica-
do en los trdmites de Familia se tomd de los
diferentes Cdédigos Procesales Civiles, el Ul-
timo en aplicarse, antes de que entrara en
vigencia el Cédigo Procesal de Familia, fue
el Coédigo Procesal Civil, ya derogado, Ley
7130 que mediante el procedimiento de la
ultraactividad se permitid que se siguiera
aplicando exclusivamente a la materia de
Familia, pues la materia civil se sigue regulan-
do mediante el vigente Codigo Procesal Civil
Ley 9342.

La aplicacién supletoria del Codigo Procesal
Civil tenia sus inconvenientes, el fundamental
es que los principios de la materia de familia
son diferentes a los principios del procesal ci-
vil. Cuando se promulgd el Cédigo de Fami-
lia la separacion del civil no fue solo editorial,
fue conceptual. Cuando la materia de fami-
lia se desprende de la materia civil en 1973
se infroducen principios que no existen en la
materia civil, fundamentalmente recogidos
en el articulo 2 del Cédigo de Familia, pero
también como eje transversal en el mismo
Codigo de Familia, por ejemplo, la aprecia-
cién y tasaciéon de la prueba en materia de
Familia es diferente a como se hace en sede
civil. La verdad civil es mds formal, la verdad
de familia se decanta por la futela de la rea-
lidad por sobre la formalidad. Un mismo he-
cho puede tener diferentes interpretaciones
dependiendo de la sede en que se analice.
Asi, por ejemplo: los ingresos de un obligado
alimentario con la légica civil estdn consti-
tuidos por su capital registrado (propieda-
des, derechos, etc.) y lo que diga el Sistema
Centralizado de Recaudacion (SICERE) de
la Caja Costarricense de Seguro Social; pero
en sede de Familia sus ingresos estdn consti-
tuidos por el nivel de vida acostumbrado del
obligado, que no siempre coinciden dichas
verdades.

La I6gica de la materia de Familia es otra.
Esta l6gica no solo implicd la adopcidén de
nuevos principios sustantivos e instrumen-
tales, sino también de estilo. El Codigo de
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Familia abunda en conceptos juridicos in-
determinados, también llamadas cldausulas
generales o normas cuadros, que son nor-
mas para indicar de manera imprecisa un
supuesto de hecho, y cuya finalidad es que
el codigo se vaya adaptando a los cambios
de la realidad sin necesidad de intervencion
legislativa. Son normas cuyo contenido vir-
tual debe determinar el juez: como “buenas
costumbres”, “orden publico”, “buen padre
de familia”, “interés de los menores”, “be-
neficio de los hijos”, “faltas y danos graves”,
“mala conducta notoria de los padres”,
“abuso del poder paterno”, “costumbres de-
pravadas”, “trastornos graves de conducta”,
“buena conducta”. Son hormas con conte-
nido evolutivo. No es un poder arbitrario del
juez, pues estas normas tienen control de ca-
sacion (en temas de cosa juzgada material,
y no en temas de cosa juzgada formal, pues
como es bien sabido la cosa juzgada formal
carece de casacion). Por la formalidad de la
materia civil dichos conceptos se usan me-
nos. Y en el mismo sentido, el Cddigo de Fa-
milia practicamente carece de definiciones,
son pocas.

Por eso es que se hizo necesaria la promul-
gacién de un Cdédigo Procesal de Familia
propio, que recogiera la experiencia juris-
prudencial y los vientos ideolégicos que han
recorrido el tema, especialmente con la re-
consideracion del papel de la mujer y de la
posicion de los sectores vulnerables. Y sobre
todo en atencidn de que tanto la doctrina
como la jurisprudencia empezaron a evolu-
cionar hacia nuevos principios procesales,
nuevos desarrollos acordes con nuevas rea-
lidades. De hecho, los principios que incor-
pora el Codigo Procesal de Familia, directa
o indirectamente, ya habian empezado a
ponerse en prdctica por via jurisprudencial,
pues cada dia se hacia mds evidente que la
materia procesal civil, de aplicacion supleto-
ria en sede de familia, resultaba insuficiente
y no siempre se adaptaba alas necesidades
evolutivas, incluso, de los nuevos tipos de fa-
milia, y de la naturaleza misma de la familia
que venian cambiando. Fue asi como un gru-
po de jueces de Familia y de la Sala Segun-
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da elaboraron un anteproyecto entre el 2006
y el 2014, que estuvo en proceso de trdmite
legislativo del 2015 al 2019. Tomaron la inicia-
tiva de redactar un proyecto de ley procesal
de familia que se adaptara a las nuevas ne-
cesidades de la materia, y terminar asi de in-
dependizarse de la materia civil. Ldstima que
desde el principio no fue un trabajo conjunto
jueces-litigantes, pues el cddigo hubiera sali-
do mejorado, ya que la vision de ambos la-
dos de los estrados lo hubiera enriquecido.
Fue hasta después que se les permitié a los
litigantes intervenir, en sede legislativa.

Fue asi como la Asamblea Legislativa apro-
bo el Codigo Procesal de Familia que fue Ley
N° 9747 del 23 de octubre del 2019 y que en-
traria en vigencia el 1° de octubre del 2020,
pero la vacatio legis a prorrogd, primerio
hasta el 1° de octubre del 2022 y luego entrd
en vigor el 1° del 2024, después de que se
le infrodujeron algunas reformas al texto ori-
ginal aprobado en el 2019, desde entonces
nos rige. Desde luego que ya ha generado
jurisprudencia y seguird generdndola, pues
su puesta en prdctica demandard siempre
ajustes, como sucede con todas las materias,
pero mds en el Derecho de Familia, rama
que siempre evoluciona muy rdpidamente.

Este Codigo, como era de esperarse, ha ge-
nerado muchas horas de estudio, ajustes,
actualizaciones, congresos, conferencias,
debates, libros, articulos cientificos, comen-
tarios de prensa.

Uno de los primeros textos comprensivos so-
bre el Cddigo fue el elaborado por el juez
Diego Benavides Santos que publicd un
CURSO DE DERECHO PROCESAL DE FAMILIA
(2020), sobre la base del texto originalmente
aprobado en el 2019, pues fue editado en el
2020 en dos voluUmenes, por la Editorial Faro
S.A. Es un andlisis expositivo, no critico de la
nueva normativa, apegado a su texto y es-
piritu. Aungue con posterioridad al 2020 el
Codigo fue objeto de algunas derogaciones
y adiciones como la reforma del 23 de octu-
bre del 2024 mediante ley N°10.558, lo cierto
es que en materia de objetivos y principios el



Codigo se mantiene incolume.

Pero por supuesto que esta nueva normativa
ha generado mucha mds literatura.

Senala don Diego Benavides (2020) en su li-
bro que este Codigo se propone alcanzar 6
objetivos y 15 principios, a saber: 6 OBJETIVOS
del cédigo: Mejorar los tiempos de respuesta
(justicia de calidad), crear un SISTEMA proce-
sal, instrumentalizar la oralidad, dotar al siste-
ma de sujetos idéneos, (capacidad y sensi-
bilizacién), integralidad, interdisciplinariedad
e inter institucionalidad y finalmente, debido
proceso.

15 PRINCIPIOS del Coédigo: oralidad instru-
mental y contextualizacién, celeridad vy
economia procesal, equilibrio, tutela proce-
sal de la realidad, ausencia de contencion,
abordaje integral, abordaje interdisciplinario,
equidad y equilibrio familiar, interés superior
del nino y del adolescente, proteccion inte-
gral, accesibilidad, intervenciones especia-
les y progresivas, preclusion flexible, inesti-
mabilidad de las pretensiones y gratuidad o
costo minimo.

Estos principios venian desarrolldndose de
manera jurisprudencial, tanto en resolucio-
nes de la Sala Constitucional, de la Sala Se-
gunda y del Tribunal de Familia, asi como la
doctrina nacional y extranjera venian confi-
gurando estos principios y en muchos casos
se notada la necesidad de dotarlos de legi-
timidad legislativa, pues cuando un principio
se sustenta Unicamente en la fuente jurispru-
dencial y doctrinaria, perfectamente puede
cambiar cuando éstas cambien. En cambio,
la ley tiene mayor permanencia.

Hemos escogido algunos de ellos para co-
mentarlos en este articulo, en el entendido
de que queda pendiente el resto del elenco.
Concretamente comentaremos los princi-
pios de oralidad insfrumental y contextualiza-
cion, celeridad y economia procesal, equili-
brio, tutela procesal de la realidad, ausencia
de contencidon, equidad y equilibrio familiar,
interés superior del nino y del adolescente,

proteccion integral, accesibilidad, interven-
ciones especiales y progresivas, preclusion
flexible, inestimabilidad de las pretensiones y
gratuidad o costo minimo

I. Oralidad instrumental y contextualizacion.

Este principio pretende, que hasta donde
sea posible, la escritura es la excepcidon. Uno
de los anfiguos principios del Derecho de
Familia, y sigue siéndolo, es el principio de
informalidad, dentro de los limites en que
esto es posible, y la oralidad apunta preci-
samente en esa direccion. La formalidad
suele disfrazar los hechos tras los papeles. La
oralidad los expone en vivo, pues al migrar
hacia pasos procesales orales, el juez puede
compenetrarse del eldn vital (impulso vital),
como diria el filésofo francés Henry Bergason
(1850-1941), de los integrantes de la fami-
lia. Es prueba en vivo, es inmediacion, es el
mecanismo de creacion vital y espontdneo
de la familia que se sobrepone al mecanis-
mo frio del papel. Este principio, senala Ana
Bertoldi (1999) “postula el contacto directo
y la comunicacion personal del juez con las
partes, participantes, érganos de prueba,
y en su caso, miembros del equipo técnico
auxiliar, como instrumento para llegar a in-
teriorizarse acabadamente de los intereses
en conflicto”, y autores como Gabriela Salo-
mone y Jorge Benavidez (2022) en su articulo
EL ABORDAJE INTERDISCIPLINARIO HACIA UN
SISTEMA DE JUSTICIA MAS AMABLE sefialan all
respeto: “El Principio de Inmediacidn supone
que tfodas las actuaciones procesales se rea-
licen ante el Juez, de modo que éste tenga
contacto directo con los sujetos del proceso
y con la actividad probatoria.”

Hay mds probabilidades de acercarse a la
justicia real mediante la oralidad, que, me-
diante otros instrumentos de prueba, que no
se descartan, pero se incluyen sujetos a las
probanzas in situ y con prevalencia del téte
a téte (como se diria en francés) es decir, el
cara a cara es insustituible, el careo. Preci-
samente por la importantica del instrumento
oral es que se exige unidad del juez, es decir,
que el que hace la audiencia sea el que dic-
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te la sentencia para no perder las impresio-
nes que le han dejado los intervinientes, sean
0 no partes, durante la audiencia. No es sen-
su strictu libre conviccidn, sino que el juez se
empape del verdadero sentir del conflicto,
por eso es apreciacion de la prueba por la
inmediatez sensible que es insustituible.

Por lo delicado del debate se protege la pri-
vacidad de la audiencia (articulo 121 CODI-
GO PROCESAL DE FAMILIA), en respeto al de-
recho constitucional a la intimidad, por eso
la audiencia no es publica y solo los intervi-
nientes pueden participar, salvo que las par-
tes permitan la participacion de estudiantes
de Derecho u ofras personas no vinculadas
al proceso, ya sea con fines académicos o
como colaboradores del proceso.

Desde luego que el sistema al descansar en
la oralidad se cenfra en la audiencia, y por
eso en las audiencias solo se admiten ges-
tiones verbales, conforme senala el articulo
118 CODIGO PROCESAL DE FAMILIA incluida
la revocatoria. Cualquier ofra gestion escrita
necesariomente debe ser anterior a la au-
diencia, salvo disposicidon expresa en contra-
rio del juez.

Concentracion:

Como dijimos, quien comienza la audiencia
debe terminarla. Practica probatoria normal-
mente no se puede interrumpir, salvo merced
a una circunstancia excepcional, en este
caso por un maximo de 15 dias hdabiles (125
CODIGO PROCESAL DE FAMILIA). La practica
probatoria debe realizarse en el Despacho,
salvo que la tecnologia o circunstancias exi-
jan ofro lugar (160 CODIGO PROCESAL DE FA-
MILIA). Recibidas las pruebas y oidas las con-
clusiones, y resueltas excepciones previas, el
juez debe dictar la sentencia oralmente, por
lo menos su parte dispositiva.

Este principio de oralidad es inseparable del
principio de contextualizaciéon, porque la
nueva filosofia procesal busca adaptar el
proceso a la realidad de la familia (una es-
pecie de resiliencia procesal familiar) y no al
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revés, busca la solucién del conflicto utilizan-
do formas flexibles que el Cddigo Procesal
Civil, Ley N° 7130 que se aplicaba a la ma-
teria de familia antes del 1° de octubre del
2024, no tenia. Por definicidon la materia civil
es formalista y la de familia informalista, y te-
niamos un Cdodigo de Familia informalista al
que se le aplicaba un Cdédigo Procesal Civil
formalista, lo cual constituia una contradic-
cion procesal. Con el Cédigo Procesal de Fa-
milia se compagina el fondo y la forma.

Ahora le corresponde al juez ver los toros
desde el ruedo y no desde la barrerq, es de-
cir, debe involucrarse epistemoldgicamente
en el entorno socioafectivo de la familia, y
por eso oralidad y contextualizacién forman
una unidad de principio. La oralidad tam-
bién permite implementar otro principio, al
que nos referiremos, que es la futela de la
realidad. La apreciacién de este entorno le
permite al juez jerarquizar las prioridades al
colocar el aspecto humano por encima del
patrimonial.

El Tribunal de Familia, Resoluciéon N° 00578
— 2023 utilizd los alcances de la circular del
Consejo Superior en circular niUmero 85-2017
del 22 de mayo del 2017, ampliando lo que
dispuso en sesidn 32-2017, articulo LXXXIX, ce-
lebrada el 4 de abril del 2017, y explico:

“El Consejo Superior del Poder Judicial en se-
sion N° 32- 17 celebrada el 4 de abril del ano
en curso, articulo LXXXIX, dispuso comunicar
a fodas las autoridades judiciales que co-
nocen procesos familiares, que los procesos
contra la violencia doméstica, los procesos
de filiacion, los procesos de declaratoria judi-
cial de abandono, los procesos de adopcion
y los procesos de proteccion de personas me-
nores de edad estdn inspirados en el sistema
procesal de la oralidad y, por consiguiente,
alfinalizar las respectivas audiencias, se debe
anunciarla decision oralmente y la sentencia
integral se debe nofificar a las partes dentro
de los cinco dias siguientes. Sélo en casos
excepcionales y por razones debidamente
fundamentadas, la decision se puede diferir,
siendo que, en todos los casos, la sentencia



debe ser pronunciada por la persona juzga-
dora que celebrd la audiencia oral y priva-
da. Tal como se indicé en la Circular 54- 1999,
publicada en el Boletin Judicial N° 184, del 22
de setiembre de 1999, al Consejo Superior no
le corresponde autorizar a los Jueces o a las
Juezas que inician una comparecencia oral
a realizar la continuacion ni a dictar la sen-

fencia, pues “se debe entender que desde el
momento mismo en el que un profesional es
nombrado en un puesto, estd en capacidad
de asistir a las continuaciones de los debates
que se verifican con ocasién de ese nombra-
miento, sino también para el dictado de la
sentencia y por ello se tendria por nombra-

do de pleno derecho a esos efectos, aunque
esté vencido el nombramiento.””(la negrita

no es del original).

Ya el Tribunal de Familia, Resoluciéon N° 00974
- 2017, habia anulado una sentencia, por
incumplimiento del principio de unidad del
acto que involucra el principio de oralidad
(quien ha oido a los intervinientes es quien
necesariomente debe dictar la sentencia, y
si por alguna razén no puede (enfermedad,
renuncia, destitucién, traslado, etc.), la au-
diencia debe repetirse. Senald el menciona-
do Tribunal:

A mayor abundamiento es preciso citar el
voto No 169-17 de las quince horas cuarenta
y dos minutos del primero de marzo de dos
mil diecisiete, en el cual el Tribunal dispuso,
sobre los procesos basados en el procedi-
miento de la oralidad:

“ La sentencia debe anularse por la indiscu-
tible lesion al principio de identidad fisica de
la persona juzgadora, propio del sistema pro-
cesal de la oralidad, y por la lesion al dere-
cho de defensa que se produjo al no haber-
se concedido a las partes la oportunidad de
exponer sus conclusiones. En el primer aspec-
fo, es necesario tener presente que los princi-
pios son fuentes no escritas del ordenamiento
juridico que sirven para interpretar, delimitar
e integrar las fuentes escritas y tienen el ran-
go de la norma que interpreten, integren o
delimiten. (Art. 5 de la Ley Orgdnica del Po-

der Judicial)

Los principios de concentracién y continui-
dad de la audiencia, de inmediacioén y de
identidad fisica de la persona juzgadora en
los procesos que estdn basados en el siste-
ma procesal de la oralidad son de exfrema
frascendencia. En el sistema procesal de la
escrifura estos principios Nno son indispensa-
bles, aunque no por ello se lesiona el dere-
cho fundamental a la tutela judicial efectiva.
La decision de elegir si un proceso se basa
en el sistema de la oralidad o si se basa en el
sistema de la escritura no depende del érga-
no judicial, sino que se trata de una decision
politica que adopta el Legislativo, general-
mente con aprobacion del Ejecutivo, y que
debe ser acatada por el Judicial, sin que ello
implique una violacién al principio de inde-
pendencia judicial. Este Ultimo principio -que
también es fundamental en un sistema de-
mocrdatico- se refiere a la libertad de criterio
para resolver el FONDO de los asuntos, no a
que cada Juez o cada Jueza escoja cudles
normas de cardcter PROCESAL va a acatar.
Evidentemente existe un margen de interpre-
tacion, pero ese margen debe estar basado
en criterios de razonabilidad y de proporcio-
nalidad, y no en criterios antojadizos y/o ar-
bitrarios y menos ain en una razdn o criterio
desconocido e imposible de descubrir preci-
samente porque no se plasma.

Es decir, el Consejo Superior del Poder Judi-
cial establece que debe haber consistencia
con el principio de unidad del juez, para lo
que exige compromiso del juez con las au-
diencias y la respectiva sentencia que se de-
rivan de las audiencias.

Il. Celeridad y economia procesal

La Constitucion Politica consagra el principio
de justicia pronta y cumplida en su articulo
41 que literalmente dice:

“Ocurriendo alas leyes, todos han de encon-
tfrar reparacién para las injurias o danos que
hayan recibido en su personaq, propiedad o
intereses morales. Debe hacérseles justicia
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pronta, cumplida, sin denegacion y en estric-
fa conformidad con las leyes”

Este principio significa que los procesos judi-
ciales deben de ser céleres, eficaces, resol-
verse dentro de plazos razonables, evitando
tacticas dilatorias (sanciondndolas, pues tan-
to la Ley Orgdnica del Poder Judicial' en sus
articulos 196 inciso 3 la Ley Orgdnica del Po-
der Judicial como en Cdédigo Procesal Civil2
en su articulo 5 inciso 4 reprimen las tacticas
dilatorias, asi como el 57 y 70 del Cédigo de
Deberes Juridicos, Morales y Eticos del Profe-
sional en Derecho del Colegio de Abogados
y Abogadas?) o plazos largos. La justicia tar-
dia aumenta la injusticia. La justicia debe ser
réapida, y cumplida, es decir eficaz, que las
sentencias se cumplan, pues Nno basta con
resolver el conflicto en la sentencia sino tam-
bién en la realidad, lo que era controverti-
do ahora es definitivo (salvo en los casos de
cosa juzgada formal de los que la materia de
familia tiene varios). Para lograr estos propo-
sitos deben evitarse los formalismos, aspecto
que la legislacion de familia, tanto sustanti-
va como adjetiva, evita al mdximo. El Codi-
go Procesal de Familia, en un esfuerzo por la
celeridad, y atendiendo el principio indubio
pro actione contiene normas que tutelan
la realidad procesal, por ejemplo, que, si es
necesario anular una prueba o paso, eso No
debe involucrar al resto del elenco procesal
o probatorio.

El CODIGO PROCESAL DE FAMILIA en su ar-
ticulo 5 establece plazos cortos y principios
como economia procesal, impulso de oficio
y celeridad procesal, tendientes a conseguir
la justicia pronta y cumplida.

La Sala Constitucional ha tutelado el articu-

1 Ley Orgdnica del Poder Judicial https://pgrweb.go.cr/
scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.
aspxeparam2=NRTC&nValor1=1&nValor2=33635

2 Codigo Procesal Civil https://pgrweb.go.cr/scij/Bus-
queda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx2pa-
ram1=NRTC&nValor1=1&nValor2=81360&nValor3=103729 &s-
frTipM=TC ]

3 Coddigo de Deberes Juridicos, Morales y Eticos del Pro-
fesional en Derecho del Colegio de Abogados y Abogada
https://www.abogados.or.cr/wp-content/uploads/2025/11/
Codigo-de-Deberes-Juridicos.pdf
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lo 41 de la Constitucidn en reiterada jurispru-
dencia, asi por ejemplo podemos leer el voto
N° 19275 - 2020, que senala:

El articulo 41 de la Constitucion Politica esti-
pula: “Ocurriendo a las leyes, todos han de
encontrar reparacion para las injurias o da-
Nnos que hayan recibido en su persona, pro-
piedad o intereses morales. Debe hacérseles
justicia pronta, cumplida, sin denegacion y
en estricta conformidad con las leyes”. En
igual sentido, el articulo 8 de la Convencidn
Americana de Derechos Humanos, suscri-
ta en San José el 22 de noviembre de 1968,
indica: “Toda persona tiene derecho a ser
oida, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, es-
fablecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal
formulada contra ella, o para la determina-
cion de sus derechos y obligaciones de or-
den civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
cardcter”. El articulo 10 de la Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos dispone que
“Toda persona tiene derecho, en condicio-
nes de plena igualdad, a ser oida publica-
mente y con justicia por un tribunal indepen-
diente e imparcial, para la determinacion de
sus derechos y obligaciones o para el exa-
men de cualquier acusacion contra ella en
materia penal.”. Por su parte el articulo 18
de la Declaracion Americana de Derechos
y Deberes del Hombre: “Toda persona pue-
de ocurrir a los tribunales para hacer valer
sus derechos. Asimismo, debe disponer de un
procedimiento sencillo y breve por el cual la
justicia la ampare contra actos de la autori-
dad que violen, en perjuicio suyo, alguno de
los derechos fundamentales consagrados
constitucionalmente”.

De lo anterior se colige que para garantizar
una tutela judicial efectiva las normas proce-
sales existen y deben interpretarse para faci-
litar la administracién de lajusticia y no como
obstdculos para alcanzarla.

En el caso de la materia de familia el tema
de la celeridad es aun mds significativo, pues



aungue el CODIGO PROCESAL DE FAMILIA
declara urgentes algunas materias como las
medidas autosatisfactivas, lo cierto es que en
familia todo es urgente, una pensidn no pue-
de esperar pues las personas comen todos
los dias, un régimen de visitas o de relaciones
intrafamiliares fampoco puede esperar pues
los menores crecen vy si se tarda hasta 5 anos
para resolverlo (como han existido casos) las
relaciones paternofiliales se alteran ireme-
diablemente, una violencia doméstica siem-
pre es urgente, una adopcidén no puede es-
perar pues fratdndose de un menor los anos
que dure se pierden tiempo en insercion fa-
miliar, y asi sucesivamente.

El Tribunal de Familia. Resolucion N° 00318
— 2017 ya habia resuelto la importancia del
principio de justicia pronta, y adelantdndose
al principio de integralidad que prescribe del
CODIGO PROCESAL DE FAMILIA en materia
de familia:

“En efecto, el articulo 125 del Cdodigo Pro-
cesal Civil es muy claro en indicar que son
acumulables los procesos cuando en las
pretensiones haya identidad de elementos
y cuando exista conexion, ademds de que
la competencia y tramitacion sean comu-
nes. La doctrina ha dicho al respecto que
“... Se produce entonces la acumulacién de
procesos cuando se da la unién material de
dos 0 mds procesos que, en razén de la co-
nexidad, no pueden ser tramitados por apar-
te, sin perjuicio de que se corra el riesgo de
que se produzcan fallos contradictorios o
que una vez dictado el fallo en uno, el cum-
plimiento en otro resulte imposible por los
efectos que la cosa juzgada produce... Las
razones de celeridad, economia, el de evitar
eventualmente sentencias contradictorias, la
multiplicidad de procesos, evitar menos liti-
gios para el juez y entre las partes y reducir
gastos de tiempo y dinero con una solucién
justa pero pronta de los procesos, justifican
esta figura al igual que la acumulacion de
pretensiones...” (Artavia Barrantes, Sergio.
DERECHO PROCESAL CIVIL Tomo I, Editorial
Juridica Dupas, 2003 pdginas 72 y 73).

Tribunal de Familia, Resolucidn N° 00562 -
2019 habia resuelto a favor del principio indu-
bio pro actione, que habiamos mencionado,
al indicar:

“La jurisprudencia ha reconocido que, por
razones de economia procesal, esa falta de
convergencia entre validez (requisito formal)
y eficacia (condicién material) se resuelve a
favor de esta Ultima; o sea, del resultado pro-
cesal obtenido”.

El Cdédigo Procesal de Familia establece
tiempos ideales de 3 meses para la senten-
cia de primera instancia, de 2 meses para
la apelacion, de 2 meses para la Casacion
y de 6 semanas para la Restitucion Interna-
cional de menores. Pero el problema es que
estos plazos son organizativos, es decir, no se
le puede exigir al juez que resuelve antes del
término del plazo y si adviene en plazo el juez
no pierde la competencia. Es por esto que
estos plazos pueden calificarse de ideales.
Entonces la finalidad de la economia proce-
sal se pierde, si el Poder Judicial no dedica
los recursos necesarios para hacer cumplir
estas metas.

FI CODIGO PROCESAL DE FAMILIA le otorga
al juez una serie de potestades para lograr el
cometido de la celeridad por ejemplo en los
articulos 13-14-15, 31 (incisos 5-6-14-15)-156-
157.

lll. Tutela procesal de la realidad

A diferencia de la materia civil que prioriza
la verdad formal, contenida documental-
mente, el CODIGO PROCESAL DE FAMILIA
jerarquiza el elenco probatorio al darle priori-
dad a los hechos sobre los papeles. Es decir,
perfectamente podemos estar en presencia
de dos verdades diferentes en ambas sedes,
pues el criterio que se estila para resolver no
es a favor de la verdad registral, por ejem-
plo, sino de la verdad real. Esto no significa
que la verdad registral en algun momento
no tenga importancia, por ejemplo, en una
distribucién de bienes gananciales y, aun asi,
en este caso bien podria ejercerse la accidén

45



pauliana para revertir un traspaso distracti-
vo. Pero en el campo del derecho de familia
podemos ver que los criterios varian. Asi por
ejemplo un deudor alimentario carece de
bienes registrados y aparece en planilla de
la Caja Costarricense de Seguro Social con
un salario bajo, incluso por debajo del mini-
mo. Pero resulta que ese deudor toma sus
vacaciones en Europa o en Orlando, utiliza
una casa con piscina (que ni alguila ni estd
a su nombre) y utiliza carro de ¢50 millones
gue no estd a su nombre sino de un hermano
que a su vez tiene carro, y hace ostentacion
de todas estas comodidades alejadas de sus
ingresos, este deudor no gana lo que dice la
planilla de la Caja Costarricense de Seguro
Social, ganalo que dice su estilo de vida pro-
bado.

Esa es en la prdctica la tutela de la realidad,
cuando las verdades materiales se sobrepo-
nen a las verdades formales. Es decir, con
este principio el juez debe investigar cual es
la situacion real de la familia mas alld de lo
que la prueba documental pueda arrojar.
Pues precisamente la parte fuerte del nicleo
familiar es que fiene la posibilidad de disfra-
zar los hechos en perjuicio de la parte o par-
tes vulnerables, que tanto tutela el CODIGO
PROCESAL DE FAMILIA. En este aspecto, esa
es la razén que el CODIGO PROCESAL DE
FAMILIA facilita la participacion de todo el
nucleo familiar en el proceso familiar, inclu-
yendo menores de edad, a los que incluso
les otorga legitimacion activa para accionar,
bajo ciertas condiciones, atendiendo a su
progresividad (grado de madurez e interés,
por ejemplo).

Existen otras herramientas, que otorga del
CODIGO PROCESAL DE FAMILIA, para lograr
la tutela de la realidad como es la participa-
cion de equipos interdisciplinarios y multidis-
ciplinarios como psicélogos, socidlogos, con-
tadores, médicos, etc. que pueden hacer
entrevistas, visitas en situ y diversos peritajes
que alimenten las sentencias.

De lo que se frata es de que las sentencia
sea un fiel reflejo, hasta donde sea posible,
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del status familiar de modo que los conflic-
tos se resuelvan integralmente y con base en
hechos, mds que en datos documentados. El
documento no desaparece, se redimensio-
na, dejoé de ser la prueba y ahora es prueba
colaborativa y referencial.

El Tribunal de Familia, Resolucion N° 00460 —
2024 caracteriza este principio de la siguien-
te manera:

La tutela procesal de la realidad es la pro-
pension al espaldarazo procesal de situacio-
nes juridicas espontdneas que han ajustado
extraprocesalmente las partes o la misma
realidad familiar, alejandose de lo dispuesto
en la letra de una resolucién que, por ende,
resulta desfasada...

Es decir, las sentencias deben adecuarse ala
realidad (316 CODIGO PROCESAL DE FAMI-
LIA), y de una manera similar a la materia la-
boral, adquiere mds importancia la realidad
de los acuerdos en que se basa, sobre todo
en materias como pensiones alimentarias,
cuido de familiares vulnerables, regimenes
de interrelacion familia y administracion de
bienes.

Este principio de tutela de larealidad adquie-
re relevancia, también cuando las sentencias
se van a ejecutar. Si en la fase ejecutiva se
detectan cambios de circunstancias lo pro-
cedente es la modificaciéon de fallo, con la
posibilidad de ordenar prueba de oficio. de
conformidad con el principio de preclusion
flexible, que esta Cdodigo desarrolla amplia-
mente. Sobre este tema conviene ampliar
en el articulo de la Licenciada Ana Lorena
Mendoza Carrera (2022) titulado COSA JUZ-
GADA Y PRECLUSION FLEXIBLE publicado en
la Revista Tribuna Libre a propdsito del Codi-
go Procesal de Familia.

IV. Ausencia de contencion

A los jueces les corresponde resolver conflic-
tos, no crearlos, no profundizarlos. Las perso-
nas acuden a la via judicial cuando no han
podido encontrar vias de autocomposicion



a sus problemas. La intervencion de un terce-
ro, el juez, es la via de la heterocomposicion.
Incluso suele ser en la via judicial, puesto que
la otra heterocomposicion que el sistema re-
gula es el arbitraje, pero dado que estd limi-
tado a asuntos patrimoniales por disposicion
constitucional, no se usa en materia de fo-
milia, que, si bien puede tener componen-
tes patrimoniales, existen otras vias como las
capitulaciones matrimoniales o la renuncia a
gananciales que permiten soluciones auto-
compositivas. Entfonces no se estila la salida
arbitral. Ademds, los conflictos familiares no
patrimoniales suelen ocupar un lugar pre-
ponderante en el circulante judicial de la
materia. También existen centros de resolu-
cion alternativa de conflictos (RAC) como el
Centro de Arbitraje y Mediacion (CAM) del
Colegio de Abogados y Abogadas de Costa
Rica (2025) ofrece métodos alternativos de
solucién de conflictos (RAC) como media-
cion, conciliacion y arbitraje. Eventualmen-
te podrian ventilarse ahi conflictos familiares
cuando no se desea llegar a la via judicial,
excepto, como dije en el servicio de arbitro-
je. Desde luego que estos centros son justicia
privada, confidencial, rapida, con estdnda-
res éticos garantizados y que tienen pleno
respaldo legal en nuestro ordenamiento. Y
adicionalmente permiten rebajar la morosi-
dad judicial al disminuir el circulante judicial,
lo que constituye un beneficio colateral.

Si bien es cierto este Cddigo opera con el
principio de suficiencia normativa, es decir,
trata que la materia de familia se resuelva
con la legislacion de familia, hay otras nor-
mas que no son de materia de familia que
seguirdn aplicdndose como la Ley N° 7727
de Resoluciéon Alternativa de conflictos y Pro-
mocioén de la Paz Social RAC (s.f.), precisa-
mente dentro de esa Idgica que no hay que
elevar la contencion y mds bien promover la
paz social.

En esta misma direccion, el Cédigo Procesal
de Familia privilegia las soluciones negocio-
das y deja como Ultima instancia la solucion
contenciosa. Los que mejor conocen la si-
tuacién en el seno de la familia es la propia

familia, y por eso la mejor solucion es aquella
en la cual participan sus miembros de mane-
ra negociada, lo cual significa por lo regular
un proceso de concesiones reciprocas.

En este sentido los jueces deben conducirse
en las audiencias utilizando lenguaje propo-
sifivo y no usando leguaje adversarial que
podria exacerbar el conflicto. Es deber del
Juez fomentar didlogo constructivo. Igual-
mente, la cultura de la audiencia debe con-
siderar la cultura y educaciéon de las partes
para escoger un lenguaje sencillo, evitando
tecnicismos juridicos que hagan ininteligible
para las partes hacia donde quiere el juez
llevarlas. Normalmente las partes son legas
en Derecho, por eso el juez debe adecuarse
a su cultura. Hay que recordar que las rela-
ciones de familia son relaciones pasionales y
el juez debe fratarse de poner en los zapa-
tos de la pareja para entenderlos y proponer
soluciones al conflicto, tratando de no tener
que llegar a la sentencia, sino a un acuerdo
homologatorio. Si el acuerdo no es posible,
la minima aspiraciéon del juez debe ser que el
conflicto no suba de intensidad. Incluso si el
juez se ve forzado, por la negativa de las par-
tes de llegar a acuerdos, a dictar sentenciaq,
la misma no debe promover la psicologia de
vencedores y vencidos que lo Unico que ha-
ria es prolongar el conflicto por otras vias.

Tribunal de Familia, Resolucidon N° 00503 —
2025 senald lo siguiente:

“lll. [...] En esta situacion NO HAY CONTEN-
CION, por lo que no resulta correcto iden-
tificar la gestion como un proceso resoluti-
vo familiar; pero tampoco es pertinente que
se OBLIGUE a las partes a cumplir con los re-
quisitos establecidos para un proceso de esa
naturaleza. Lo que procede, conforme al ar-
ticulo 213 del Cédigo Procesal de Familia, es
que, al tratarse de una pretension que no tie-
ne una tramitacion especifica, la autoridad
judicial la atienda segun el trdmite que ella
considere que mejor se ajusta a la oportuna
solucion del conflicto, haciendo asi efectivos
los principios de accesibilidad, ausencia de
contencion y solucion integral, que son con-
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siderados en el articulo 6 del cuerpo norma-
tivo recién indicado como principios propios
del derecho procesal de familia. A este Tribu-
nal no le corresponde indicar cudl es la via
procesal que se debe aplicar en este caso
para lograr la oportuna solucion del dilema
que se presenta en este caso, pero si puede
decir, con toda contundencia, que existen
varias posibilidades.”

Esta resoluciéon lo que evidencia es la flexi-
bilidad que posibilita el Coédigo Procesal de
Familia, pues segun los principios de accesi-
bilidad, ausencia de contencion y soluciéon
integral el juez adecua el proceso a la rea-
lidad. De todos modos, la Ley Orgdnica del
Poder Judicial en su articulo 5 ordena a los
jueces que ‘“Los tribunales no podrdn excu-
sarse de ejercer su qutoridad o de fallar en
los asuntos de su competencia por falta de
norma que aplicar y deberdn hacerlo de
conformidad con las normas escritas y no
escritas del ordenamiento segun | escala
jerdrquica de sus fuentes”. La sentencia de
cita sefala que el CODIGO PROCESAL DE
FAMILIA no ofrece una salida expresa y que
hay que buscarla con base en principio de
no contencién y eso es lo que precisamen-
te hace, ajustar el cuerpo normativo al caso,
con base en los principios que ahora infor-
man la materia de familia. Segun la escala
de fuentes, primero se aplica la norma escri-
ta (Codigo de Familia y Codigo Procesal de
Familia) y después la costumbre, la jurispru-
denciay los principios generales del Derecho
y en particular los principios propios del Dere-
cho de Familia, y los generales cuando hay
insuficiencia en Familia.

Los jueces de Familia, entonces, tiene a su
haber un arsenal de principios para buscar
la solucidén cuando la norma escrita es insufi-
ciente. Asi Juzgado de Familia Especializado
en Apelaciones de Pensiones Alimentarias
Resolucion N° 00021 — 2025 establecid lo si-
guiente:

“IV. ACTIVIDAD PROCESAL DEFECTUOSA:
[...] En ese orden de ideas, es necesario tener
presente que para la solucidn de situaciones
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en elmarco del derecho de familia y segun el
numeral 6 del Codigo Procesal de Familia, los
conflictos deben abordarse teniendo como
cenfro a la persona humana y conforme a
los principios de: equilibrio entre las partes, tu-
tela de la realidad, ausencia de contencion,
solucion integral, abordaje interdisciplinario,
bUsqueda de equidad y equilibrio familiar,
el mejor interés, proteccion integral, accesi-
bilidad, igualdad procesal, participacion e
intervenciones especiales y progresivas, pre-
clusion flexible e inestimabilidad de las pre-
fensiones”

Exista o no contencidn, las soluciones en el
marco de la materia de familia cuentan con
un rico bagaje de herramientas a las cuales
recurrir. Ahi es donde se desligan precisa-
mente los principios rectores que el nuevo
sistema implemento.

Situacion diferente se presentd en este caso
con presencia de contencién, en el que
el Tribunal de Familia, Resolucion N° 00143 —
2014 establecio lo siguiente:

CUARTO: La senora [Nombre [Placal]] pre-
sentd demanda ordinaria de liquidacion
anficipada de bienes gananciales confra
su esposo, el senor [Nombre 003], quien fue
nofificado personalmente de este proceso
(ver acta a folio 23), no contestd la deman-
da y fue declarado rebelde en resolucidn
frme de las once horas doce minutos del
dos de mayo del ano dos mil trece (folio 25),
ademds no se apersond durante el proceso.
Luego de la recepcidn de pruebas, se dictd
sentencia estimatoria de la pretension, resol-
viéndose sin condena en costas “no habien-
do contencidén en el proceso” e invocando
en apoyo a esa decision el articulo 222 del
Codigo Procesal Civil. La actora impugna la
no condena en costas. El agravio es de re-
cibo. Es cierto que el articulo 222 de citado
cddigo regula la facultad para que el juzga-
dor pueda eximir al vencido del pago de las
costas personales y aun de las procesales,
estableciendo para ello varios supuestos, en-
fre los cuales no se encuentra el alegado por
el senor Juez A-quo: la ausencia de conten-



cion, por el contrario el ordinal 223 establece
en qué casos No se puede estimar que hay
buena fe: “NO PODRA ESTIMARSE QUE HAY
BUENA FE EN EL DEMANDADO REBELDE QUE
HUBIERE SIDO CITADO EN PERSONA o en su
casa, y que no se hubiere apersonado en pri-
mera instancia...” (destacado suplido). Tal y
como se ha expuesto precisamente en este
caso el demandado fue notificado personal-
mente del emplazamiento, no contestd, fue
declarado rebelde y no se apersond durante
la primera instancia por lo que su actuacion
no puede ser considerada como de buena
fe y lo cierto del caso es que fue vencido
porque la pretension principal, la liquidacion
anficipada, fue declarada con lugar, en es-
fas condiciones se impone la condena es-
fablecida en el ordinal 221 de supra citado
cuerpo legal. En consecuencia, en lo apela-
do, se revoca la sentencia y se condena al
demandado al pago de las costas procesa-
les y personales.

En vista de la contencién, que no se pudo
evitar, se condend al demandado en costas
en virtud de la mala fe con que litigd. Hay asi
un castigo a la contencion. Que el CODIGO
PROCESAL DE FAMILIA privilegia la ausencia
de contencidén no supone, ni mucho menos,
que los litigantes no sean contenciosos, esto
es inevitable en ciertos casos donde la litigio-
sidad es intensa y pasional.

Sobre este punto de ausencia de conten-
cion hay que decir que hay una regla de
oro: audiencia previa de conciliacion (ar-
ticulo 9 CODIGO PROCESAL DE FAMILIA),
excepto cuando hay situaciones desigua-
les de poder. (Cf. Articulos 9, 31-3, 51, 52-2,
55, 125, 193,197,223,224,225,260,273-2,278-
2,280,311,321 y 327 CODIGO PROCESAL DE
FAMILIA).

V. Abordaje integral

Es importante destacar que la jurisprudencia
ya venia pronuncidndose sobre la necesidad
del abordaje integral cuando se trata de re-
solver conflictos familiares, lo que significa la
posibilidad de resolver en una sola sentencia

los conflictos que se discuten en diferentes
sedes, sean judiciales o administrativas. Asi,
por ejemplo, tenemos la siguiente sentencia

Tribunal de Familia Materia Violencia Domés-
tica, Resolucion N° 00016 - 2019

“Con el autory colega Diego Benavides San-
fos, coincidimos en que tres de los principios
fundamentales del proceso familiar son el
principio del abordaje integral, el principio
de solucion efectiva y el principio de respon-
sabilidad procesal. Este autor afirma que “el
abordaje disgregado del conflicto se perfila
como uno de los grandes talones de Aqui-
les del actual sistema judicial de familia. Es
posible plantear un sinnumero de juicios para
hacerle la vida imposible al otro, y para gue-
rrear. Se propone un proceso Unico, y un
Juez con competencia ampliada para todo
el conflicto”; luego pregunta: “szPara qué un
litigio si el problema no se resuelve efectiva-
mente2”; y mds adelante afima con toda
contundencia que “en el escenario del con-
ficto familiar deben desalentarse actitudes
egoistas iresponsables”, a lo cual nosotros
agregamos “tanto de las partes cuanto de
los jueces.”

El autor y director de cdtedra de De-
recho Procesal de la Universidad de Buenos
Aires Jorge L. Kielmanovich también explica
que el proceso familiar debe estar inspirado
en los principios de simplificaciéon de los pro-
cedimientos y de la perpetuatio jurisdictionis,
y con relacion a este dltimo explica: “el cual
parte de la premisa de reconocer la conve-
niencia de reunir en un solo tribunal todas las
cuestiones vinculadas o que se originan en
torno a un mismo elemento o relacion juridi-
ca, que de otfro modo podrian ser de com-
petencia de ofros tribunales.’-

Finalmente, la autora y actual Magistra-
da de la Sala Segunda de la Corte Suprema
de Justicia Eva Camacho Vargas también
reconoce la trascendencia del principio
del abordgje integral, complementando el
concepto con la indicacién de que no se
debe “desaparecer las competencias espe-
cializadas en materia de pensiones alimen-
farias, ninez y adolescencia, violencia intra-
familiar”.
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VI. Abordaje interdisciplinario

El Cddigo Procesal de Familia, dentro del
marco de los principios que lo informan, se
decanta por el triple abordaje (comUnmen-
te conocido como las fres [ES), que son INTE-
GRALIDAD, INTERINSTITUCIONALIDAD e INTER-
DISICPLINARIEDAD:

El primer principio el de INTEGRALIDAD signi-
fica que las partes, en la demanda y en la
contestaciéon, deben informar al juez de los
procesos administrativos y judiciales pendien-
tes, con el propdsito de que juez los pueda
abordar en la audiencia y proponer una so-
lucién integral o dictar una sentencia integral
con el propdsito de que no se produzcan re-
soluciones contradictorias en diferentes des-
pachos y de que la familia encuentre la paz
en una sola resolucion. Este propdsito abona,
ademds, a la economia procesal. Es un fuero
de atraccidén que como regla tiene excep-
ciones, pues no se pueden atraer los proce-
sos de proteccidén cautelar como Violencia
Doméstica, y procesos especiales como di-
vorcio por mutuo acuerdo, adoptabilidad y
restitucion Internacional de menores.

La INTERINSTITUCIONALIDAD es el principio
de que el juzgado tiene la potestad de re-
currir a diferentes instituciones para lograr
coordinar acciones y recursos. Se frata de
un abordaje conjunto y coordinado entre el
Poder Judicial (juzgados de familia) y ofras
instituciones como Patronato Nacional de la
Infancia (PANI), el Instituto de la Mujer (INA-
MU), Consejo Nacional de la Persona Adul-
ta Mayor (CONAPAM), Consejo Nacional de
Personas con Discapacidad (CONAPDIS),
la Defensoria de los Habitantes, entre otros)
para resolver conflictos familiares, especial-
mente en temas de personas vulnerables,
ninez, violencia doméstica y pensiones. Su
objetivo es superar la insuficiencia del enfo-
que legal que venia prevaleciendo hasta el
30 de setiembre del 2024, a efecto de garan-
tizar una protecciéon integral de los diferen-
tes actores de la familia. Se trata de buscar
apoyo en equipos interdisciplinarios de tra-
bajo social y psicologia adaptados a los di-
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ferentes actores del proceso, especialmente
a los vulnerables, como lo ninos que a veces
requieren regimenes de interrelacion familiar
supervisados, o de personas con algun tipo
de discapacidad o adultos mayores, o bien
de mujeres que demandan apoyos en dife-
rentes dreas, y no solo en el drea de violen-
cia doméstica. Las familias no solo requieren
sentencias y acuerdos, a veces requieren
terapias que el Poder Judicial no puede ni
tiene competencia para dar, y ahi es donde
se pueden entablar alianzas con diferentes
instituciones. Se trata de construir diferentes
alianzas estratégicas para coordinar recursos
humanos y de ofra indole.

Y la triada de las {ES la coronamos con la
INTERDISCIPLINARIEDAD, dado que es el ob-
jeto de este pardgrafo. En desarrollo de los
dos principios anteriores, y dada la insuficien-
cia del abordaje puramente legalista, por
suerte superado por el CODIGO PROCESAL
DE FAMILIA, se trata de implementar e inte-
grar en un solo proceso diferentes disciplinas
para que se enfoquen en los diferentes as-
pectos que demanda una familia. Ademds
del legal, por supuesto, propio de la funcidén
jurisdiccional cldsica, se requieren a menu-
do otro fipo de aproximaciones como son el
enfoque psicoldgico, sociolégico, contable,
médico forense, socioldgico, etc. El juez no
tiene las experticias que estas diferentes dis-
ciplinas le pueden dar.

El arficulo 6 del Cdédigo Procesal de Familia
estipula que:

“Las normas contenidas en la presente ley
fienen como centro a la persona humana y
deben interpretarse conforme a los principios
de equilibrio entre las partes, tutela de la rea-
lidad, ausencia de contencidn, solucidn in-
tegral, abordaje interdisciplinario, busqueda
de equidad y equilibrio familiar, el mejor inte-
rés, proteccion integral, accesibilidad, igual-
dad procesal, participacion e intervenciones
especiales y progresivas, preclusion flexible e
inestimabilidad de las pretensiones”

De esta forma se establecen los pardmetros



que van a servir de guia para la implemen-
tacion del Cédigo Procesal de Familia. Este
abordaje interdisciplinario se puede aplicar a
los diferentes procesos segun las circunstan-
cias lo demanden. Resolver conflictos como
divorcios, custodia o depdsito de menores o
de personas con discapacidad, o violencia
doméstica, requieren algo mds que una so-
lucién legal. Se trata de atraer equipos técni-
Ccos, ya sean recurso del propio Poder Judicial
o aportes interinstifucionales, que coadyu-
ven a la solucion de los conflictos desde una
Sptica multifactorial. Estos equipos técnicos
pueden asesorar al juez, ampliar su visidn ha-
cia aspectos facticos, como los emociona-
les, sociales, econdmicos, socioldgicos que
el juez no puede valorar por su experticia.
Se trata que la solucidn jurisdiccional tome
en cuenta no solo la norma a aplicar, sino la
complejidad humana en sus diferentes dan-
gulos, considerando que todas las familias
tienen diferentes necesidades y caracteristi-
cas, al igual que los diferentes miembros de
un nuUcleo familiar tienes sus propias necesi-
dades, pues los conflictos suelen ser multifac-
toriales, y en consecuencia la solucion debe
adecuarse a esta complejidad.

Gabriela Salomone y Jorge Benavidez (2022)
en su articulo “EL ABORDAJE INTERDISCIPLI-
NARIO HACIA UN SISTEMA DE JUSTICIA MAS
AMABLE", lo dicen de la siguiente manera:

“...la faz interdisciplinaria de profesionales
del derecho, de la medicina, de la psicolo-
gia, del trabajo social, orientada a la victi-
mologia, debe abrevar en todas las univer-
sidades, de manera que en la formacion
profesional se conozcan los abordajes y en-
foques de las otras disciplinas, que permitan
en el futuro describir en su complejidad las
cuestiones que un juez o un tribunal deberd
tener en cuenta al momento de impartir jus-
ficia en un expediente judicial. Esto significa-
rd la construccion de la verdad juridica mds
fiel a la verdad fdctica, lo que redundard en
que cada parte del conflicto se llevard con-
sigo el valor juridico de justicia mds cercano
a su propia realidad de justicia (Op Cit pagi-
na pdgina 70)

Esto significa que tanto el Poder Judicial
como las universidades, deben adecuarse a
los nuevos procedimientos judiciales. Precisa-
mente una de las razones por las cuales el
Codigo Procesal de Familia durd 5 anos en
entrar en vigencia después de su aproba-
cion era el alegato presupuestario del Poder
Judicial que consideraba que no tenia los
recursos para el abordaje interdisciplinario,
pues implicaba la contratacién de personal
especializado.

Agregan los autores citados, hablado de la
necesidad de que las universidades se ade-
cuen a estas nuevas demandas:

“...se hace hincapié en el potencial de la in-
terdisciplinariedad para la lectura de la com-
plejidad de la situacion y en la necesidad de
apuntar a una formacién que tome en cuen-
fa esta perspectiva, desde los estudios de
grado y posgrado, de todos los operadores
que desde distintas disciplinas intervienen en
los procesos judiciales” (Op. Cit. pd&gina 68)

El Juzgado de Familia Especializado en Ape-
laciones de Pensiones Alimentarias, Resolu-
cion N° 01255 - 2024, consciente de las nue-
vas realidades procesales hace un inventario
de lo que se debe tomar en cuenta al mo-
mento de los diferentes actos procesales, es-
pecialmente para ser tomados en cuenta al
momento de las sentencias:

No obstante lo anterior y a la luz de la entra-
da en vigencia del Cédigo Procesal de Fami-
lia (CODIGO PROCESAL DE FAMILIA), Ley No.
9747, el cual tiene por principios medulares
el acceso ala justicia, el impulso procesal de
oficio, la celeridad procesal, la buena fe, la
economia procesal, el equilibrio procesal, el
equilibrio entre las partes, la tutela de la rea-
lidad, la ausencia de contencidn, la solucion
integral, el abordaje interdisciplinario, la bUs-
queda de equidad y el equilibrio familiar, el
mejor interés, la proteccién integral, la acce-
sibilidad, la igualdad procesal, la participa-
cion e intervenciones especiales y progresi-
vas, la preclusion flexible y la inestimabilidad
de las pretensiones, todo ello teniendo como
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tema medular que para este nuevo CODIGO
PROCESAL DE FAMILIA la persona humana
es el centro y es vital la efectivizacion de los
derechos humanos de personas en situacion
de vulnerabilidad (Art. 5-6) es que el suscrito
considera importante de conformidad con
la tutela judicial efectiva enfrar a conocer de
lo expuesto por el senor [Nombre 001] en el
escrito de apelacion y dejar resuelto el tema
entre este padre y su hija.

Todo apunta, entonces, en una sola direc-
cion: ver los problemas de familia desde la
diversidad de sus facetas.

Para ampliar en esta perspectiva se aconse-
ja consultar los siguientes articulos del codigo
Procesal de Familia: 32-1, 135, 189, 290, 300.

Hemos analizado en esta primera parte de
este articulo 6 principios procesales del Codi-
go Procesal de Familia.

Quedan pendientes de andlisis para una se-
gunda parte, los siguientes principios: Equi-
dad y equilibrio familiar, interés superior del
nino y del adolescente, proteccidén integral,
accesibilidad, intervenciones especiales y
progresivas, preclusion flexible, inestimabili-
dad de las pretensiones y gratuidad o costo
minimo.

Conclusion

A modo de adelanto de las conclusiones
diremos que el Cddigo Procesal de Familia
constituye un adelanto al dotar al Cédigo de
Familia un instrumento procesal propio del
que carecia. Si bien es cierto el Codigo de
Familia tenia 4 principios hermenéuticos en
su articulo 2 a saber la unidad de la familia,
el interés de los hijos, el interés de los menores
y la igualdad de derechos de los conyuges,
estos principios resultaron suficientes en 1973
cando se promulgd el Cdodigo de Familia
pues resultaron un avance con respecto al
Codigo Civil de donde salié la materia de fa-
milia. Pero 50 anos después ha corrido mucha
agua debajo del puente: mucha jurispruden-
cia, nuevas figuras doctrinales, avances en
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diferentes a campos sobre todo impulsados
por movimientos feministas, muchos congre-
sOs y publicaciones que fueron demostrando
el cardcter resiliente de la materia de familia,
su dinamismo y evolucion. Asi como la fami-
lia ha evolucionado en sus diferentes formas,
se han requerido nuevos principios y proce-
dimientos para atender a las nuevas necesi-
dades y a las nuevas figuras que no existian
en 1973 como la unidn de hecho, la ley de
paternidad responsable con su prueba de
ADN, la fecundacién in vitro, el matrimonio
igualitario, entre otros. El Cédigo Procesal de
Familia responde a esas nuevas realidades
que seguramente continuardn modificdn-
dose. Y esto se reflejard en continuas modifi-
caciones a toda la normativa que regula la
familia costarricense.

Bibliogradfia:

Asamblea Legislativa. Cdédigo Procesal Ci-
vil. Recuperado de https://pgrweb.go.cr/
scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_tex-
to_completo.aspxeparam1=NRTC&nVa-
lor1=1&nValor2=81360&nValor3=103729 &strTi-
PM=TC

Asamblea Legislativa. Ley Orgdnica del Po-
der Judicial (1937). Recuperado de https://
pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/
Normas/nrm_texto_completo.aspxe¢pa-
ram2=NRTC&nValor1=1&nValor2=33635

Asamblea Legislativa. Resolucion Alterna de
Conflictos y Promocion de la Paz Social RAC
N° 7727. Recuperado de https://pgrweb.
go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/
nrm_texto_completo.aspxenValorl=1&nVa-
lor2=26393

BENAVIDES SANTOS, D. (2020). CURSO DE DE-
RECHO PROCESAL DE FAMILIA (2 tomos). Edi-
torial Juridica Faro. San José.

BERTOLDI, A.y ofra. (1999). Régimen Procesal
del Fuero de Familia, ed. Editorial Depalma,
Buenos Aires, Argentina.

COLEGIO DE ABOGADOS DE COSTA RICA.



(s.f.). Coédigo de Deberes Juridicos, Morales y
Eticos del Profesional en Derecho. Recupera-
do de: https://www.abogados.or.cr/wp-con-
tent/uploads/2025/11/Codigo-de-Debe-
res-Juridicos.pdf

Colegio de Abogados y Abogadas Costa
Rica. (2025). EIl CAM del Colegio de Abo-
gados y Abogadas de Costa Rica anuncia
nueva normativa para modernizar sus pro-
cesos y reforzar la seguridad juridica. Recu-
perado de https://www.abogados.or.cr/
el-cam-del-colegio-de-abogados-y-abogao-
das-de-costa-rica-anuncia-nueva-norma-
tiva-para-modernizar-sus-procesos-y-refor-
zar-la-seguridad-juridica/

Constitucion Politica de la Republica de
Costa Rica. (1949). Recuperado de https://
pgrweb.go.cr/scij/busqueda/normativa/
normas/nrm_texto_completo.aspxenVa-
lor1=1&nValor2=871

Juzgado de Familia Especializado en Apela-
ciones de Pensiones Alimentarias Resolucion
N° 01255-2024. Recuperado de https://ne-
xuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-
0034-125%9090

Juzgado de Familia Especializado en Ape-
laciones de Pensiones Alimentarias Resolu-
cion N° 00021-2025. Recuperado de https://
nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-
1-0034-1278110

Mendoza, A. (2022). Cosa juzgada y preclu-
sion flexible. Tribuna Libre, (9), https://revista.
uescuelalibre.cr/index.php/tribunalibre/arti-
cle/view/14,

Sala Constitucional Resolucion N° 19275-2020.
Recuperado de https://nexuspj.poder-judi-
cial.go.cr/document/sen-1-0007-1005250

Salomone, G. Z. y Benavidez, J. (2022). El
abordaje interdisciplinario hacia un sistema
de justicia mds amable. XIV Congreso Inter-
nacional de Investigacion y Prdctica Profe-
sional en Psicologia. XXIX Jornadas de Inves-
tigacion. XVIII Encuentro de Investigadores

en Psicologia del MERCOSUR. IV Encuentro
de Investigacion de Terapia Ocupacional.
IV Encuentro de Musicoterapia. Facultad de
Psicologia Universidad de Buenos Aires, Bue-
nos Aires.

Tribunal de Familia Resolucion N° 00143 -2014.
Recuperado de https://nexuspj.poder-judi-
cial.go.cr/document/sen-1-0034-697727

Tribunal de Familia Resolucién N° 00318-2017.
Recuperado de https://nexuspj.poder-judi-
cial.go.cr/document/sen-1-0034-906570

Tribunal de Familia Resolucidon N° 00460-2024.
Recuperado de https://nexuspj.poder-judi-
cial.go.cr/document/sen-1-0034-1228760

Tribunal de Familia Resoluciéon N° 00503-2025.
Recuperado de https://nexuspj.poder-judi-
cial.go.cr/document/sen-1-0034-1291392

Tribunal de Familia Resolucidon N° 00562-2019.
Recuperado de https://nexuspj.poder-judi-
cial.go.cr/document/sen-1-0034-932577

Tribunal de Familia Resolucion N° 00974 - 2017.
Recuperado de https://nexuspj.poder-judi-
cial.go.cr/document/sen-1-0034-729040

Tribunal de Familia, Resolucién N° 578 - 2023.
Recuperado de https://nexuspj.poder-judi-
cial.go.cr/search2ng=&q=5€%20brinde %20
la%20respuesta%20judicial%20adecua-
da%20a%20las%20personas%20ususarias%20

53



Revista Tribuna Libre. Vol. 20, No. 1 (54-64). Enero— Abril, 2026. Decimotercera Edicion Digital

LA NECESIDAD DE LA MEDIACION ESCOLAR
EN COSTA RICA.
THE NEED FOR PEER MEDIATION IN
COSTA RICA.

MARIANA GASPAR-HULBERT

» Egresada de la carrera de Derecho por la Universidad Escuela Libre de Derecho, esta
esperando la graduacién formal como Licenciada en Derecho. Cuenta con formacion
especializada en mediacion y resolucion alterna de conflictos, incluyendo certificacion

en mediacion escolar y participacion en programas del Singapore International

Mediation Centre. Se desempena como asistente legal en una firma especializada en
resolucion de disputas, y ha colaborado en iniciativas académicas y prdcticas orientadas
a la promocidén de la cultura de paz y el fortalecimiento del didlogo en el dmbito juridico y

educativo.

Volver a Contenidos




La Necesidad de la Mediacion Escolar en
Costa Rica.
THE NEED FOR PEER MEDIATION IN
COSTA RICA.

Resumen.

La creciente incidencia de la violencia y el
acoso escolar en Costa Rica evidencia la ne-
cesidad de replantear los mecanismos tradi-
cionales de gestion de conflictos dentro del
sistema educativo. En este articulo se analiza
la mediacién escolar como una herramienta
juridica y pedagdgica orientada a la promo-
cidén de una cultura de paz, el fortalecimien-
to del acceso a la justicia y la mejora de la
convivencia escolar.
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Abstract.

The increasing incidence of school violen-
ce and bullying in Costa Rica highlights the
need to reconsider traditional conflict mana-
gement mechanisms within the educational
system. This arficle analyzes school mediation
as a legal and pedagogical tool aimed at
promoting a culture of peace, strengthening
access to justice, and improving school coe-
xistence.
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I. Infroduccion

Costa Rica es el pais latinoamericano con
mads casos de conflictos a nivel escolary con
mMAs casos de acoso escolar, el 44% de los es-
tudiantes en el Ultimo estudio de la OCDE se
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han sentido acosados en algin momento'.
Sise analizan los casos de violencia escolar a
partir de las estadisticas educativas que pro-
porciona el Ministerio de Educacién Publica,
se observa un incremento sostenido, con la
excepcion de 2020 y 2021, anos en los que
se presume un subregistro atribuible a la pan-
demia de COVID-192. Adicionalmente, Costa
Rica registra mds de 800 casos de bullying al
ano3.

Ante esta realidad, resulta necesario anali-
zar cudles son las herramientas que ofrece
el ordenamiento juridico costarricense para
abordar los conflictos escolares desde una
perspectiva preventiva y pacifica dentro del
marco de la cultura de paz.

El marco normativo costarricense ya reco-
noce esta necesidad. La Ley de Resolucidon
Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz
Social (Ley N.° 7727) establece en su articulo
primero que “toda persona tiene derecho a
una adecuada educacidn sobre la paz” 4.y
que el Consejo Superior de Educacion “pro-
curard incluir, en los programas educativos
oficiales, elementos que fomenten la ufili-
zacion del didlogo, la negociacion, la me-
diacioén, la conciliacion y otros mecanismos
similares™s. Sin embargo, pese a este manda-

1 PISA 2022 Results (Volume ll): Learning During - and from
- Disruption (2023) (Vol. Il). OCDE. https://www.oecd.org/
publications/pisa-2022-results-volume-ii-6f5f41e3-en.htm

2 Parra, M. C. (2024, 9 septiembre). Costa Rica es el

pais con mayor porcentaje de casos de bullying re-
portados en el mundo, segun estudio. Semanario Uni-
versidad. https://semanariouniversidad.com/pais/
costa-rica-es-el-pais-con-mayor-porcentaje-de-ca-
sos-de-bullying-reportados-en-el-mundo-segun-estu-
dio-internacional/#:~:text=Foto%3A%2 OMiriet%20%C 3%-
81brego)-,Costa%20Rica%20es5%20el%20pa%C3%A Ds%20
con%20mayor%20porcentaje%20d e%20casos,el%20
Mundo%2C%20seg%C3%BAn%20estudio%20internacional&-
text=De%20acuerdo%20con%20el%20estudio,seguido%20
de%20Marruecos%20con%2037%25

3 Orozco, F. (2025, 3 mayo). Costa Rica registra mds de
800 casos de bullying al ano. Repretel. https://www.repre-
tel.com/nofticia/costa-rica-registra-mas-de-800-casos-de-
bullying-al-ano/

4 Artficulo 1, Ley N.° 7727. Resolucién Alterna de Conflictos
y Promocién de la Paz Social RAC (2022). Sistema Costarri-
cense de Informacién Juridica. http://www.pgrweb.go.cr/
scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_t exto_completo.
aspxenValor1=1&nValor2=26393

5 Articulo 1, Ley N.° 7727. Resolucion Alterna de Conflictos
y Promocién de la Paz Social RAC (2022). Sistema Costarri-
cense de Informacién Juridica.
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to legal, no existe a la fecha un programa
nacional de mediacion escolar obligatorio y
estructurado.

Este articulo examina el fundamento juridico
y pedagodgico de la mediacién escolar en
Costa Rica, explora la necesidad a nivel pais
y propone los elementos esenciales para un
programa nacional de mediacioén escolar
obligatorio. La tesis central es que institucio-
nalizar la mediacion escolar es socialmente
urgente y pedagdgicamente indispensable.

Il. Educacion, Derechos Humanos y Cultura
de Paz

La educacion es un derecho humano fun-
damental, reconocido como pilar esencial
para el desarrollo integral de las personas y
la construccién de sociedades mds justas y
equitativass. La UNESCO ha subrayado que
“la promocidén y defensa del derecho a la
educacion abre las puertas a otros derechos,
mientras que negarlo lleva a su vez a negar
otfros Derechos Humanos'’. Esta interdepen-
dencia entre la educacidén y los demds de-
rechos fundamentales resulta determinante
para entender por qué la violencia escolar
Nno es solo un problema disciplinario, sino una
vulneraciéon de derechos.

En el dmbito costarricense, el articulo 78 de
la Constituciéon Politica consagra la educa-
cion preescolar, general bdsica y diversifica-
da como obligatorias y gratuitase. La Ley Fun-
damental de Educacion complementa este
mandato al establecer, entre los fines de la
educacion nacional, la formacion de ciuda-
danos “con profundo sentido de responsa-
bilidad y de respeto a la dignidad humana”
y la preparacién para una democracia en
que se armonicen los intereses individuales y

6 Articulo 26, La Declaracion Universal de los Derechos
Humanos | Naciones Unidas (1948). hitps://www.un.org/es/
about-us/universal-declaration-of-human-rights

7 Pd&gina 4, La educacion como derecho humano (2005).
Marta Urrutxi, UNESCO Etxea y Eusko Jaurlaritza Gobierno
Vasco (2005).

8 Articulo 78, Constitucién Politica de la Republica de
Costa Rica. (1949). Sistema Costarricense de Informacion
Juridica.



colectivos®. El Coddigo de la Ninez y la Adoles-
cencia, por su parte, garantiza a los meno-
res el derecho a una educacién orientada
a sus potencialidades, que les inculque “el
respeto por los derechos humanos (...) en un
marco de paz y solidaridad”. La Sala Cons-
titucional ha reafirmado en la Resolucion N.°
17008-2005 que el Estado tiene la obligacion
de proveer, garantizar y fomentar el proceso
educativo bajo estos principios.

Todos estos instrumentos apuntan en una
misma direcciéon: en Costa Rica, la educa-
cion para la paz no es una aspiracion op-
cional sino un deber constitucional y legal. El
articulo 1 de la Ley RAC lo recoge con espe-
cial claridad al declarar que “la educacion
debe formar para la paz y el respeto a los
derechos humanos” y al encargar al Conse-
jo Superior de Educacion la inclusion de la
mediacién como herramienta pedagdgica
en los programas oficiales.’2 Sin embargo, no
existe actualmente un programa obligatorio
en Costa Rica que englobe estos principios
para promover una cultura de paz.

El concepto de cultura de paz, impulsado por
la UNESCO y recogido en la Ley N.° 9288 que
proclama la paz como derecho humano y
a Costa Rica como pais neutrals, tfrasciende
la mera ausencia de conflicto. Como senald
el socidlogo Johan Galtung, la paz positiva
implica la creacion de condiciones estruc-
turales, sociales y culturales que permitan
la convivencia. La escuela es, precisamen-
te, el escenario mds idéneo para sembrar
esas condiciones: es el espacio donde ninos
y adolescentes pasan la mayor parte de su
tiempo, forman su identidad y aprenden a
relacionarse con otros. Sin instrumentos pe-
dagdgicos concretos para gestionar el con-

9 Ley Fundamental de Educacion. (1957). Sistema Costa-
rricense de Informacién Juridica.

10 Coddigo de la Nifez y la Adolescencia. (1998). Sistema
Costarricense de Informacién Juridica.

11 Sala Constitucional, Resolucién N.° 17008 — 2005. (2005).
Nexus Poder Judicial.

12 Articulo 1, Ley N.° 7727. Resolucién Alterna de Conflic-
tos y Promocion de la Paz Social RAC (2022).

13 Proclamacion de la Paz como derecho humano y de
Costa Rica como pais neutral, Ley N.° 9288. (2014, 21 no-
viembre). Sistema Costarricense de Informacién Juridica.

ficto de manera constructiva, la educacioén
para la paz queda solo como un mandato,
sin materializarse en una obligaciéon efectiva
en la prdctica educativa.

Ill. El Conflicto Escolar

El Diccionario Usual del Poder Judicial de
Costa Rica define el conflicto como la “cir-
cunstancia y contexto en el que existen inte-
reses contrapuestos’. Esta definicion refleja
la vision tradicional del conflicto como feno-
meno negativo e indeseable. Sin embargo,
la perspectiva moderna, y la que inspira 1os
mecanismos de resolucion alterna de conflic-
tos, reconoce que el conflicto es inherente a
las relaciones humanas y puede convertirse,
cuando se gestiona adecuadamente, en un
motor de transformacién y aprendizaje.

En el dmbito educativo, esta reconceptua-
lizacion del conflicto es especialmente re-
levante. El conflicto escolar se define como
“una situacién de desacuerdo, confronta-
cién o disputa que ocurre dentro del con-
texto educativo, afectando a estudiantes,
docentes, personal administrafivo y, en oca-
siones, también a los padres o tutores™s. Le-
jos de ser un fendmeno excepcional, el con-
flicto escolar es parte natural del proceso de
socializacién y de la construccion de identi-
dad de los estudiantes. El problema no es su
existencia, sino la falta de herramientas para
abordarlo de forma constructiva.

El socidlogo Johan Galtung identifico tres di-
mensiones interrelacionadas de la violencia
que resultan especialmente iluminadoras
para el dmbito escolar: la violencia directa
(agresiones fisicas y verbales visibles, como
el bullying), la violencia estructural (des-
igualdades sistémicas en el acceso a opor-
tunidades) y la violencia cultural (actitudes
y creencias que normalizan o legitiman la
agresidon, como los prejuicios y estereotipos).

14 Definicion de Conflicto. Diccionario Usual del Poder
Judicial (2024).

15 Universidad Europea. (2024, 27 junio). Guia completa
para la resolucion de conflictos en el aula: fases y estrate-
gias efectivas.
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En los centros educativos, con frecuencia se
atienden Unicamente los sintomas visibles: la
peleq, el insulto, el incidente; sin abordar los
factores culturales y estructurales que los ge-
neran y reproducen’. La mediacion escolar
ofrece una herramienta integral que incide
en las tres dimensiones.

Desde una perspectiva tipoldgica, los con-
flictos escolares pueden clasificarse en tres
niveles de gravedad: los conflictos comunes
(malentendidos, insultos leves, incumplimien-
to de normas), que son los mds frecuentes y
susceptibles de ser resueltos mediante me-
diacion entre pares; las conductas disrupti-
vas persistentes, que requieren intervencion
mds especializada; y las conductas antiso-
ciales graves (bullying sistemdatico, ciberaco-
so, agresiones fisicas recurrentes), que exigen
protocolos formales de protecciént.

IV. La Mediacion como Herramienta de Ac-
ceso a la Justicia

La Ley RAC establece en su articulo segundo
que “toda persona tiene el derecho de recu-
rrir al didlogo, la negociacién, la mediacion,
la conciliacién, el arbitraje y otras técnicas
similares, para solucionar sus diferencias™.
La mediacioén es el mecanismo mds relevan-
te para el contexto escolar por su cardcter
no adversarial, voluntario y orientado al res-
tablecimiento de las relaciones. Se trata de
un proceso en el que un tercero imparcial, el
mediador, facilita la comunicacién entre las
partes para que encuentren, por si mismas,
una solucidon mutuamente satisfactoria.

Los principios que rigen la mediacion bajo
la Ley RAC son: la voluntariedad (las partes
participan libremente), la confidencialidad
(lo tratado en el proceso es reservado), laim-

16 Galtung, J. (1969). Violence, Peace, and Peace Re-
search. Journal of Peace Research.

17 Mediacion Escolar. (s. f.). Efemplos de conflictos esco-
lares: tipologia y estrategias de resolucion. https://media-
cionescolar.org/ejemplos-conflictos-escolares/

18 Ley N° 7727, Articulo 2, Resolucion Alterna de Conflictos
y Promocién de la Paz Social RAC (2022).

19 Direccidn Nacional de Resolucidon Alterna de Conflic-
tos (DINARAC). (s. f.). RAC Mi filosofia de vida. Ministerio de
Justicia y Paz, pdginas 43-44.
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parcialidad y neutralidad del mediador (no
favorece a ninguna parte ni emite juicios),
la autonomia de la voluntad (son las partes
quienes construyen el acuerdo) y la igualdad
(ambas tienen las mismas oportunidades de
expresarse). Estos principios son plenamente
compatibles con el entorno escolar y consti-
tuyen, al mismo tiempo, valores que el propio
proceso de mediacion contribuye a ensenar
y ejercitar.

La mediacion escolar, segun la definicion de
Maria Milagros Gonzdlez, "*se concibe como
una herramienta que confribuye a prevenir
la escalada hacia situaciones de violencia
y, al mismo fiempo, constituye una oportuni-
dad para formar a los jévenes para la vida
en democraciaq, la paz y los derechos huma-
nos”2, Esta doble dimensidon: resolver el con-
flicto inmediato y formar en valores, es lo que
distingue a la mediacién escolar de oftros
mecanismos disciplinarios.

El Dr. Miguel Angel Clare Gonzdlez-Revilla
identifica los elementos constitutivos de la
mediacién escolar como: la comunicacion
asertiva, la empatia, la tolerancia, la convi-
vencia y la cultura de paz?'. Estos no son solo
componentes del proceso, sino habilidades
socioemocionales que los estudiantes desa-
rrollan mediante su participacion en el pro-
grama de mediacion escolar. En este senti-
do, la mediacién escolar es pedagdgica en
su esencia: no solo gestiona el conflicto, sino
que ensena a las personas a relacionarse de
ofra manera.

Desde la perspectiva del acceso a la justicia,
la mediacién escolar constituye, ademds,
una forma de democratizar la resolucion de
disputas. El articulo 41 de la Constitucion Po-
litica garantiza a toda persona el derecho a
una “justicia pronta, cumplida, sin denega-
cidén y en estricta conformidad con las le-

20 Maria Milagros Gonzdlez, citado en Clare Gonzdlez-Re-
villa, M. A. (2016). Educando para la paz: Una infroduccién
a la mediacién escolar en Panamdé con ejercicios prdcti-
cos. Panama. ]

21 Clare Gonzdlez-Revilla, M. A. (2016). Educando para la
paz: Una introduccion a la mediacién escolar en Panamd
con ejercicios prdcticos, p. 83-98. Panamda.



yes"2, Los mecanismos de resolucidon alterna
de conflictos, incluida la mediacion escolar,
materializan este derecho en el cotidiano de
la vida escolar, poniéndolo al alcance de ni-
nos y adolescentes que de otro modo que-
darian sin acceso a ningun proceso equitati-
vo de resolucidn de sus disputas.

V. La Realidad Costarricense

La violencia a nivel pais ha incrementado en
los Ultimos anos, especialmente en el entorno
educativo. Muchas instituciones educativas
no gestionan los conflictos internos lo que re-
sulta en una judicializacién de conflictos es-
colares. Saturando de esta forma el sistema
judicial costarricense con problemas que po-
drian resolverse mediante mecanismos alter-
nativos.

Costa Rica no ha permanecido inactiva fren-
te a la problemdtica de la violencia escolar.
Entre las iniciativas mds relevantes destaca la
creacioéon, en 2006, de la Comisidén Nacional
para la Prevencion de la Violencia y Promo-
cion de la Paz Socialz, que coordina politicas
interinstitucionales de prevencién. En 2011,
el MEP instaurd mediante Decreto N.° 36779-
MEP el Programa Nacional de Convivencia
(Programa CONVIVIR)*#, que promueve las
habilidades socioemocionales y los valores
en los centros educativos. Ese mismo ano,
en colaboracion con el Ministerio de Justicia
y Paz, se disend el taller “Dialoguemos en el
Cole"#, un programa de resoluciéon alterna
de conflictos para estudiantes de secunda-
ria. En 2014, el Decreto Ejecutivo N.° 38170-
MEP reconocié formalmente la mediacion
como herramienta vdlida para la conviven-
cia pacifica y sugirié su integracion en los re-
glamentos internos escolares. Mds reciente-

22 Articulo 41, Constitucion Politica de la RepuUblica de
Costa Rica. (1949).

23 Crea Comisién Nacional para la Prevencion de la
Violencia y Promocién de la Paz Social Decreto Ejecutivo
N.° 33149. (2006).

24 Decreto N.° 36779-MEP. Crea el Programa Nacional de
Convivencia en Centros Educativos. (2011). Sistema Costa-
rricense de Informacién Juridica.

25 Ministerio de Educacioén PUblica. (2016). Dialoguemos
en el cole. Manual del Facilitador (1.9 ed.).

26 Decreto Ejecutivo N.° 38170-MEP (2014). Ministerio de
Educacién Publica.

mente, en el 2018, el Viceministerio de Paz,
el MEP y UNICEF publicaron la guia “Cole sin
Bullying”#, con protocolos especificos de ac-
tuacion ante situaciones de acoso escolar.

Estos esfuerzos son valiosos y demuestran
voluntad institucional. Sin embargo, presen-
tan limitaciones estructurales que impiden
alcanzar el impacto requerido. En primer lu-
gar, ninguno de ellos constituye un programa
obligatorio, tampoco una obligacidon de in-
corporar la resolucion alterna de conflictos
en la malla curricular y tampoco explican
coémo llevar a cabo una mediacién escolar.
Ademds, estos programas no son implemen-
tados de forma equitativa a nivel pais, lo que
causa una desigualdad y una dispersion de
las iniciativas.

VI. La Mediacion Escolar

Como parte de mi tesis de licenciatura en
Derecho se realizd un andlisis de Derecho
comparado de paises como Chile, Colom-
bia, Ecuador, Espana, Estados Unidos, Pa-
namd y Uruguay. La idea central fue anali-
zar, comparar y ver la adaptabilidad de los
diversos programas, iniciativas y leyes para
disenar un programa de mediacién escolar
para Costa Rica.

Dentro de las lecciones de este andlisis se
evidencio la necesidad de un respaldo legall
expreso que haga obligatoria la implemen-
tacion del programa de mediacion escolar.
Continuamente, se destacd la importancia
de la formacion continua de mediadores y la
relevancia de crear sistemas de seguimiento
y evaluacion que permitan medir el impac-
to y mejorar el programa de forma continua.
Ademds, se ve la necesidad de un marco
institucional sélido dentro de cada centro,
dado que los esfuerzos individuales sin apoyo
organizacional fienden a no prosperar.

Dentro de esos programas de mediaciéon es-
colar el que considero que se alinea mejor

27 Viceministerio de Paz, MEP y UNICEF. (2018). Cole sin
bullying: Nuestro lugar de convivencia y cultura de paz.
Guia de facilitacion pedagodgica.
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con el contexto costarricense es el modelo
espanol desarrollado por autores como Juan
Carlos Torrego® y Jorge de Prada?.

Espana ofrece uno de los marcos normativos
mads consolidados en la materia. La Ley Or-
gdnica 2/2006 de Educaciéon establece en
su articulo 1 la educacién para la preven-
cion de conflictos y su resolucidon pacifica
como uno de los principios fundamentales
del sistema educativo, y en el articulo 132
encarga expresamente al director de cada
centro “garantizar la mediacién en la reso-
lucidon de los conflictos”. El programa desa-
rrollado por Juan Carlos Torrego en 24 cen-
tros de la Comunidad de Madrid entre 1998
y 2002, basado en un “modelo integrado de
resolucion de conflictos”, demostrdé en una
evaluacion rigurosa que el 71% de los cen-
tros lo valoré como eficaz para el tratamien-
to de conflictos y que su implementacion re-
duce los expedientes disciplinarios y mejora
la percepcidn del clima escolars. El estudio
también identificé desafios como la alta ro-
tacion docente y la desigual implicacion de
los equipos directivos, que resultan Utiles para
anticipar posibles obstdculos en el contexto
costarricense.

El modelo espanol se caracteriza por su en-
foque integral, en el cual la mediacién no se
concibe como una intervencidn aislada, sino
como parte de un sistema de convivencia
escolar estructurado. Se basa en la creacion
de equipos de mediacién dentro de los cen-
tros educativos, integrados por estudiantes,
docentes y personal administrativo, debida-
mente capacitados.

Uno de sus elementos centrales es la media-
cion entre pares, que promueve la participa-

28 Torrego, J. C. (2005). Mediacion de conflictos en insti-
tuciones educativas: Manual para la formacién de media-
dores. Dialnet. https://dialnet.unirioja.es/serviet/libro2codi-
go=325116

29  Jorge De Prada (2024). Guion para una Mediacion
Escolar. https://mediacionescolar.org

30 Ley Orgdnica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién.
Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado de Espana.

31 Torrego Seijo, J. C. y Galdn Gonzdlez, A. (2008). Inves-
tigacion evaluativa sobre el programa de mediacién de
conflictos en centros escolares. Revista de Educacion, 347.
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cion activa de los estudiantes en la gestion
de sus propios conflictos, fortaleciendo su au-
tonomia y responsabilidad. Asimismo, el mo-
delo incorpora la formacién en habilidades
socioemocionales como parte del curriculo
educativo.

El proceso de mediacién se estructura en fa-
ses claramente definidas, el profesor Jorge
de Prada, en su curso de mediaciéon escolar
nos ensena las fases de mediacion escolar
basadas principalmente en el modelo trans-
formativo con elementos del lineal y circular.
Las fases se derivan de los autores Jean Paul
Lederach y Juan Carlos Torrego, las cuales
son: premediacion, entrada, cuéntame, si-
tuar el conflicto, vias de solucidn y el acuer-
do. Esta sistematizaciéon permite garantizar la
calidad del proceso y su replicabilidad. Una
fase que agregaria al modelo espanol ac-
tual es la fase de seguimiento, con esto po-
demos ver que efectivamente se resolvid el
conflicto.

La adopcion de este modelo en Costa Rica
permitiria superar la fragmentacién actual
y avanzar hacia la institucionalizacion de la
mediacién escolar como una politica publi-
ca integral. Su implementacion debe articu-
larse con la educacién en valores, de ma-
nera que ambos componentes se refuercen
mutuamente porque la falta de valores (en
especial del respeto y la inclusiéon) llevan a
mayores conflictos en el entforno escolar.

VIl. Programa de Mediaciéon Escolar para
Costa Rica

La recomendacion, y mi mayor deseo, es
que en Costa Rica tengamos un programa
de mediacién escolar obligatorio para las
instituciones educativas. El programa debe
fundamentarse explicitamente en la Consti-
tucion Politica (articulos 41 y 78), la Ley de
Resolucion Alterna de Conflictos (articulo 1),
la Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos (articulo 26) y la Convencién sobre
los Derechos del Nino (articulos 28 y 29). Sus
principios rectores deben recoger los esta-
blecidos en la Ley RAC: voluntariedad, con-



fidencialidad, imparcialidad, neutralidad,
autonomia de la voluntad, igualdad y deber
de informacion, complementados con los
valores propios del contexto escolar: respeto,
inclusion, empatia, responsabilidad y cultura
de paz.

Cada institucion educativa, publica o priva-
da, deberd conformar un Comité de Convi-
vencia Escolar y Mediacion integrado por re-
presentantes del equipo directivo, docentes
capacitados y un encargado de conviven-
cia escolar. Este comité tendria la responsa-
bilidad de coordinar, implementar, supervisar
y evaluar el programa, garantizando su con-
tinuidad mds alld de cambios de personal.

David W. Johnson y Roger T. Johnson, pione-
ros de la educacion para la paz, subrayan
que “la resolucion constructiva del conflicto
requiere que los parficipantes reconozcan
que su relaciéon a largo plazo es mds impor-
tante que el resultado de cualquier conflicto
a corto plazo”, y que el primer paso es crear
un entorno cooperativo en el aula®. Sobre
esta base, el programa deberia incluir moé-
dulos curriculares obligatorios para todos los
estudiantes, no solo para quienes se capaci-
ten como mediadores, que aborden la na-
turaleza del conflicto, técnicas de negocia-
cion, comunicacion asertiva y el proceso de
mediacién. Se recomiendan un minimo de
20 horas iniciales de formacién, complemen-
tadas con talleres de seguimiento a lo largo
del ano lectivo. La formacién de mediadores
estudiantiles debe incluir prdcticas supervisa-
das mediante simulaciones de casos reales,
esa es la mejor forma de aprender como
mediar y ayuda al desarrollo de habilidades
blandas que van a ser de mucha utilidad
cuando se esté en una mediacién real.

El programa debe contemplar indicadores
de evaluacion concretos: nUmero de conflic-
tos atendidos, porcentaje de acuerdos logra-
dos, encuestas de satisfaccion a estudiantes,
docentes y familias, y evaluacion semestral y

32 Johnson, D. W.y Johnson, R. T. (2005). Teaching Stu-
dents To Be Peacemakers (4.° ed.). Interaction Book Com-

pany.

anual del programa. Sin mecanismos robus-
tos de monitoreo, es imposible demostrar el
impacto del programa ni introducir mejoras.

Para garantizar la obligatoriedad, equidad
y sostenibilidad del programa, se recomien-
da promulgar una Ley de Mediacion Esco-
lar que establezca: su dmbito de aplicacion
en todos los centros publicos y privados del
pais tanto en primaria como en secundaria;
la composicidon y funciones del Comité de
Convivencia Escolar y Mediacién en cada
institucion; los contenidos minimos de forma-
cioén; los principios rectores del proceso; las
obligaciones de seguimiento y evaluacion;
y el financiamiento con cargo al presupues-
to ordinario del MEP. Esta ley completaria el
mandato del articulo 1 de la Ley RAC y col-
maria el vacio normativo actualmente exis-
tente.

VIII. Conclusion

El 44% de los estudiantes costarricenses que
reportan haber sido victimas de acoso esco-
lar y haber estado involucrados en situacio-
nes de conflicto no constituye una estadisti-
ca abstracta: representa decenas de miles
de ninos y adolescentes cuya dignidad, de-
recho ala educacion y desarrollo integral es-
tan siendo vulnerados cada dia en las aulas.
El marco normativo costarricense, desde la
Constitucion Politica hasta la Ley RAC, pa-
sando por la Convencidén sobre los Derechos
del Nino, ya contiene el mandato de actuar.
El desafio no es crear nuevas normas, sino
cumplir las que existen.

La mediacién escolar se configura como la
herramienta juridica y pedagdgica mds ade-
cuada para responder a este desafio. No es
simplemente un mecanismo para resolver
disputas: es un proceso formativo que ense-
na a las personas a dialogar, a escuchar, a
reconocer al ofro y a construir acuerdos. En
ese sentido, es educaciéon para la paz en su
expresion mds concreta y cotidiana.

Las experiencias internacionales demuestran
que es posible implementar programas de
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mediacion escolar efectivos, que reducen la
violencia, mejoran el clima escolar y forman
ciudadanos mds capaces de convivir en de-
mocracia. Costa Rica cuenta con la tradi-
cion juridica en resolucion alterna de conflic-
tos, con instifuciones comprometidas y con
un mandato legal expreso. Lo que falta es la
decision politica de convertir ese mandato
en realidad.

La mediacion escolar es un elemento esen-
cial para el bienestar en los centfros educa-
tivos, en la medida en que articula mecanis-
mos eficaces para la gestiéon pacifica de los
conflictos y contribuye a la construccion de
una convivencia basada en el respeto vy el
didlogo. En este sentido, resulta imperativo
que la educaciéon para la paz sea reconoci-
da como un principio fundamental del siste-
ma educativo costarricense, no solo desde
una perspectiva declarativa, sino también
operativa. La educacion para la paz impli-
ca, de manera integral, la prevencion de
conflictos, su resolucidn pacifica y la for-
macién en valores tales como la igualdad,
la tolerancia y el respeto. Bajo esta ldgica,
educar en valores no constituye un elemen-
to accesorio, sino una condicidn necesaria
para prevenir y gestionar adecuadamente
los conflictos, consolidando asi un modelo
educativo orientado a la cultura de pazy al
desarrollo integral de la persona.

En conclusidn, resulta necesario adoptar me-
didas estructurales que permitan institucio-
nalizar la mediacién escolar dentro del siste-
ma educativo costarricense. En primer lugar,
la educacién en valores debe incorporarse
como un eje transversal en los planes de es-
tudio de la educacién primaria, secundaria
y universitaria, orientado a la formacion inte-
gral de la persona. En segundo lugar, debe
establecerse un programa nacional de me-
diacion escolar de cardcter obligatorio en
las instituciones educativas publicas y priva-
das, que permita a los estudiantes acceder,
de manera voluntaria, a procedimientos de
mediacion para la resolucidn de sus conflic-
tos.
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Este articulo propone que esa decisidon adop-
te la forma de una Ley de Mediacidén Escolar
que establezca un programa nacional obli-
gatorio, estructurado y evaluable, con for-
macién continua, comités institucionales de
convivencia y seguimiento riguroso. No pue-
de haber educacion sin paz, ni paz sin edu-
cacién. La mediacion escolar es el puente
que une ambos imperativos, su implemen-
tacion no solo responde a una necesidad
social evidente, sino que constituye una obli-
gacion juridica para el Estado costarricense.
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Resumen.

La presente investigacion es un andlisis sobre
la teoria de la ciudadania y el Estado de Li-
bertades desarrollado por Michael Pawlik. La
investigacion se centra en establecer con-
ceptos generales sobre el desarrollo de la
teoria del autor y sus principales caracteris-
ticas.

Abstract.

This research is an analysis of Michael Pawlik’s
theory of citizenship and the State of Freedo-
ms. The research focuses on establishing ge-
neral concepts regarding the development
of the author’s theory and its main charac-
teristics.
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I. Planteamiento Inicial

El presente trabajo, pretende recoger algu-
nos aspectos generales sobre el desarrollo
de la teoria del deber ciudadano de coope-
raciéon y el Estado de Libertades desarrollado
por Michael Pawlik. La investigacion se cen-
tré en establecer conceptos generales sobre
el desarrollo de la teoria del Estado de Liber-
tades del autor, como la libertad y la nocidn
de Estado de Libertades.

Posteriormente se explican los presupuestos
generales de la teoria del Estado de Liber-
tades de forma tal que podriamos dividirlo
en un presupuesto a. antropolégico o del ser
humano, que establece como fundamento
que el individuo es libre y capaz de autode-
terminacion, b. Normativo, que establece
que las normas permiten la libertad recipro-
ca, c. Social, que establece que la sociedad
es una empresa comun que exige un deber
de cooperacion, d. Juridico que establece
que el Derecho penal protege las condicio-
nes de esa libertad y e. Sobre la funcién de la
pena, que establece restablecer la coopera-
ciéon y reafirmar la norma.

Finalimente se pretende formular una res-
puesta a la pregunta de gcudndo nos en-
contramos en presencia de una lesidon al de-
ber ciudadano de cooperacion?, lo cual se
divide en cinco presupuestos 1. Su ubicacion
sistémica y axioldgica, 2. Los limites de lo im-
putable, 3. La evitabilidad como concepto
general del comportamiento imputable con-
trario a la competencia, 4. La medida de la



contrariedad al debery 5. La normativizacion
del dolo, y una posicion sobre este tema del
autor sobre la posibilidad de aplicarla en el
ordenamiento juridico costarricense.

Il. Conceptos bdsicos del Estado de Liberta-
des

En este apartado se pretende verificar algu-
nas definiciones sobre la teoria del estado de
libertades desarrollado por Michael Pawlik,
para ello debo iniciar estableciendo que esta
concepcion es la base del desarrollo doctri-
nario del autor, porque a partir de ello infenta
explicar el Derecho penal, la autorresponsa-
bilidad, el rol del ciudadano, el delito y a la
funcién de la pena, desde una Optica que
dista de las teorias modernamente acepta-
das en distintos ordenamientos juridicos pe-
nales alrededor del mundo, como lo son la
postura sicologista del finalismo, del concep-
to de persona y Estado del funcionalismo ra-
dical de GUnter Jakobs y por completo del
teoria del riesgo y de la postura del bien juri-
dico del funcionalismo de Claus Roxin, para
centrar su fundamento en la Libertad.

En los apartados posteriores se ahondard so-
bre sus componentes, pero de forma intro-
ductoria podriamos conceptualizarlo como
un modelo normativo que concibe al Estado
como la organizacion juridica cuya mision
es asegurar condiciones iguales de libertad
para todas las personas, entendida la liber-
tad no como una simple ausencia de coac-
cion, sino como la posibilidad real de auto-
determinarse dentro de un marco juridico
que garantice simultdneamente la libertad
de los demds.

Al respecto dice M. Pawlik que: “El Estado
de libertades no es un Estado minimo, sino
un Estado que garantiza a cada individuo la
posibilidad de ejercer su libertad sin que sea
anulada porla conducta de otros” (PAg. 55)
es decir, en el pensamiento de este autor, el
Estado debe garantizar un dmbito de liber-

1 Pawlik, M. (2016). Ciudadania y Derecho Penal, Funda-
mentos de la teoria de la pena y del delito en un Estado de
Libertades.

tad que debe permitirle guiar su vida con
respecto a sus propios deseos, este espec-
tro de libertad lleva al ciudadano a un de-
ber de cooperacién para ante la sociedad,
con el fin de mantener un orden social y asi
gozar de una libertad real, este principio de
cooperacion es el estamento que sostiene el
principio de imputaciéon penal.

Dentro del esquema, se plantea que no es
cualquier norma la que debe ser respetada
en pro del deber de cooperaciéon, sino solo
las que garantizan la libertad, por ello no se
trata un compromiso con el status quo, sino
que con el marco legal que protege la re-
lacion entre el ejercicio de la libertad y el
quebranto de la misma, el compromiso no es
con la organizaciéon, con el régimen o el es-
tado, sino con un status libertatis, al respec-
to el autor indica: “La idea fundamental del
planteamiento de este frabajo es de gran
simplicidad: al autor le concierne una corres-
ponsabilidad juridica por la continuidad del
estado de libertades (freiheitlich] en el cual
vive. En la pena se le sujeta a esta co-respon-
sabilidad, confirmando a su costa la recipro-
cidad entre cumplimiento del deber de coo-
peracion y disfrute de la libertad. El Derecho
penal legitimo es, por definicion, Derecho
penal del ciudadano; no hay otro.” (P&dg.58)2.
Asi las cosas, podemos establecer a forma
de conclusidén preliminar, que el concepto
de Estado de Libertades, puede ser definido
como una propuesta de teoria general del
Derecho, es decir, es un concepto filoséfico
que permea toda la doctrina juridica pe-
nal, iniciando con una teoria general sobre
la pena y cimentada sobre el concepto de
libertad.

Lo anterior, tiene sentido desde la praxis juri-
dica, pues no es culpable quien actie con-
dicionado o coaccionado por otro, esto es
un presupuesto bdsico en todas las propues-
tas sistematizadoras de la teoria del delito,
pero en la propuesta de Pawlik no solo usa
la liberfad como de un presupuesto para va-

2 Pawlik, M. (2016). Ciudadania y Derecho Penal, Funda-
mentos de la teoria de la pena y del delito en un Estado de
Libertades.
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lorar la imputacién de una conducta delic-
tiva, sino que es el fundamento de toda su
teoria, es lo que se tutela, es la finalidad del
sistema, ademds se ejerce y desarrolla tanto
en el momento en que se respeta una nor-
ma como cuando se incumple, ya quien
delinque asume la consecuencia punitiva
necesaria ante la comisiéon de un delito, asi
las cosas podemos definir la libertad como el
principio, el fundamento y la razén de ser de
la teoria del Derecho penal del autor.

En ese tanto, para continuar con el desarro-
llo de la teoria debemos partir de zcudl es la
interpretacién del autor de esta teoria sobre
lo que es libertad? y esta contiene estricto
apego al concepto de autodeterminacion,
al respecto indica: “...Por lo menos desde
Rousseau y Kant se considera que el punto
de partida de todas las discusiones sobre
cuestiones de filosofia politica que satisfa-
gan los estandares filosdficos es la idea de
que con una comunidad politica de agen-
fes solo es compatible un orden de libertad
como autodeterminacion. (...) Determinar
a alguien significa dominarlo. La particu-
laridad de la autodeterminacién consiste
en que los sujetos, el que domina y el que
es dominado, son idénticos. Quien vive de
manera autodeterminada no permite que
otros le dicten el contenido de sus acciones,
sino que los establece de acuerdo con sus
convicciones valorativas y finalidades. La
principal tarea del derecho, y en especial
del derecho penal, consiste en asegurar la
aspiracion de cada uno de poder conducir
su vida de acuerdo con sus propios pardme-
fros. Por supuesto que el Estado y el Derecho
penal no pueden garantizarle a cada indivi-
duo una vida plena. No obstante, el derecho
penal si puede prestar una contribucion que
le posibilite a cada ciudadano una configu-
racion de su propia existencia libre de un te-
mor paralizante y una heterodeterminacion
abrumadora.”(P&g.19)3, podriamos esbozar
una conclusion preliminar en este momento,

3 Pawlik, M. (2012). Presupuestos y limites del derecho
penal del ciudadano, revista Derecho Penal y Criminolo-
gia, Vol. 44, N°. 117, 2023. https://dialnet.unirioja.es/serviet/
articulo2codigo=9037137.
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el estado de libertades es una garantia de
la posibilidad de las personas de conducir-
se segun sus deseos y decisiones, es una fa-
cultad de eleccién, la cual permite ademdads
dar legitimidad a la pena como retribucién
por la elecciéon de transgredir ese estado de
existencia libre de los ciudadanos.

Ill. Presupuestos basicos de la Teoria del Esta-
do de Libertades

La teoria del Estado de Libertades de Mi-
chael Pawlik podriamos catalogarla como
una propuesta de interpretaciéon de teoria
general del Derecho, ya que se establece
como una construccién sistemdtica de va-
rios presupuestos conceptuales interrelacio-
nados en todos los dmbitos, se ha descrito
que la pretension del autor es la de “...llevar
a cabo una reconstruccion teleoldgica de la
sistematizacion de la teoria del delito, orien-
tadndola a los fines de la pena, sin embargo,
la peculiaridad radica en que su reconstruc-
cion se orienta a las renacidas teorias retribu-
fivas. Al mismo fiempo, con esa reconstruc-
cion pretende dinamizar la teoria del delito
de cuno alemdn en el dmbito de la compe-
fencia internacional entres sistemas del De-
recho Penal, en lugar de mantenerla ador-
milada al templado sol de ofono de pasados
dias de gloria” (P&g.18)4, en otras palabras, la
finalidad de la pena es la que define la teo-
ria del delito, abandonando los constructos
dogmdaticos anteriores y separdndose con
una especie de concepto retribucionista de
la pena.

Un primer postulado es que el Derecho pe-
nal no es un medio de proteccién preventiva
de bienes juridicos. Asi ante la pregunta de
spor qué sancionare, el autor establece que
la coercidén es una medida estabilizadora
ante una agresion contra un estado preexis-
tente de libertades, de manera categdrica
rehUye a la idea de la proteccion de bienes
juridicos, de ahi se enlaza una idea de que el
bien juridico es un disfrute individual (y cuya

4 Pawlik, M. (2016). Ciudadania y Derecho Penal, Funda-
mentos de la teoria de la pena y del delito en un Estado de
Libertades.



proteccién es accesoria) y no una finalidad
del estado de libertades, al respecto se ha
indicado: “El Derecho penal, en efecto, no
crea libertad, sino que se encuentra con un
mundo ya configurado juridicamente. Su pa-
pel es, entonces, el de un estabilizador o, en
otfras palabras, el de un Derecho accesorio
de proteccion. El delito es la infraccion del
deber civico de cooperar al mantenimiento
de dicho estado de libertades. Los bienes ju-
ridicos, por su parte, constituyen corporeiza-
ciones concretas de libertad ajena.”s, esto es
un abandono al concepto material del de-
lito, asi como a la concepcion constitucio-
nalista en la cual cada norma o fipo penal
tiene necesariamente que proteger un bien
juridico desarrollado constitucionalmente
como un derecho de los seres humanos, esto
relega el cuestionamiento de 3si los limites
de una criminalizacioén resultan admisibles? a
una tarea del Derecho constitucional, pero
no una pregunta que sea parte de las fun-
ciones o labores del Derecho penal.

De este postulado anterior, dimana que la
proteccion de la libertad es la tarea del De-
recho penal, podria indicarse que de lo que
hemos ido avanzando en el estudio de los
postulados de Paulik, encontramos la legi-
timidad del Estado en este presupuesto, al
respecto el autor de forma clara lo estable-
ce diciendo: “Asi pues, la principal tarea del
Derecho y, sobre todo, del “Derecho penal
consiste en asegurar la aspiracion de que to-
dos puedan conducir su vida segun su pro-
pia vision de las cosas. (Pag. 36)"¢, es este el
concepto de libertad y el fundamento del
Derecho penal.

Es importante plasmar que en esta teoria, el
concepto de persona es preexistente al De-
recho penal, no es una construccion dog-
mdatica, como por ejemplo el concepto de
persona del funcionalismo radical, (lo cual
tiene significancia por haber sido doctoran-

5 Pawlik, M. (2016). Ciudadania y Derecho Penal, Funda-
mentos de la teoria de la pena y del delito en un Estado de
Libertades.
6 Pawlik, M. (2016). Ciudadania y Derecho Penal, Funda-
mentos de la teoria de la pena y del delito en un Estado de
Libertades.

do, bajo la direccion del profesor Jakobs en
la Universidad de Bonn y apartarse abierta-
mente de este concepto), sino que la per-

sona como parte del estado de libertades,

tiene un deber de cooperacion, este es el
tercer presupuesto aqui resenado del plan-

teamiento del autor. El Estado de libertades,
no sélo se preserva mediante el castigo, es
decir, las consecuencias derivadas del in-
cumplimiento de las normas como es la san-
cion no pueden garantizar la libertad de los
ciudadanos, considera el autor, que es una
utopia creer que el poder de sancién de las
instituciones puede garantizar el Estado de
Libertades, porque exigiria un nivel de vigi-
lancia y control que seria contrario o contra-
dictorio con lo que se pretende garantizar.
Por consiguiente, la corresponsabilidad es la
clave para el mantenimiento de un estado
de libertades, lo cual implica que los sujetos
de derecho, sean conscientes mediante una
autodisciplina.

Esta corresponsabilidad aunque parece muy
utdpica, resulta que es la base de la respon-
sabilidad subjetiva, por cuanto si no existe
esta libertad de los ciudadanos a elegir, no
serian responsables por sus actos, al respec-
to Pawlik (2012) refiere: “Por consiguiente.
la corresponsabilidad por el mantenimiento
de un estado de libertades [Freiheitlichkeit]
concierne a todos y cada uno de los ciuda-
danos. El reconocimiento de esta correspon-
sabilidad es, al fin y al cabo, un mandato de
fairness. «A quien quiere hacer uso de las li-
bertades del orden del Estado de Derecho
se le exige que también contribuya con lo
suyo a la preservacion y defensa de estas li-
bertades” (Pag. 43).” Ahora bien, esa corres-
ponsabilidad no es extensible a la totalidad
de las funciones de la sociedad, no le con-
cierne el bien comun, la seguridad, sino que
esta corresponsabilidad es definida respecto
a las tareas concretas de sus roles sociales.
Asi en resumen, el ataque al estado de liber-
tades se da cuando el autor, quebranta su rol
en cuanto representante de la comunidad

7 Pawlik, M. (2016). Ciudadania y Derecho Penal, Funda-
mentos de la teoria de la pena y del delito en un Estado de
Libertades.

69



de Derecho en cuanto ciudadano. Lesiona
su deber de cooperar con el mantenimiento
del Estado juridico existente.

El deber de cooperacion se fundamenta en
el “El principio del fairness declara que es “in-
moral disfrutar los beneficios de una empresa
comun, pero dejarle solamente a los demds
las cargas o los pesos que estan vinculados
de forma necesaria con dicha empresa”.
Quien asi actue se comporta de forma con-
fraria al principio de igualdad, pues no es po-
sible esgrimir ningun argumento convincente
de que alguien, solo porque casualmente es
esa precisa persona, debe tener una posicion
diferente ala de todas las otras personas. Por
consiguiente, a alguien que se beneficia de
que el orden juridico le posibilita una vida se-
gura, lo cual es conditio sine qua non de la
libertad real, se le puede imponer con bue-
nas razones la exigencia de que también él
mediante su comportamiento fiel al derecho
realice un aporte al mantenimiento de la in-
fraestructura de la seguridad. Esto, sin em-
bargo, es una fundamentacion que aplica
no solo para los “invitados”, sino que rige de
igual manera en relacion con todos los habi-
tantes de un Estado.” (PAg.16), Es asi como
haciendo entonces una interpretaciéon de
este presupuesto, podriamos establecer que
el deber de cooperacion es el precio del ciu-
dadano por la existencia de un Estado que
protege su derecho a elegir, es decir, por dis-
frutar de los beneficios de su condicidon de
ciudadano.

Asi las cosas podriamos esgrimir los elemen-
tos principales del Estado de Libertades de
Pawlik de la siguiente forma:

a. El primer presupuesto es antropolégico,
donde el ser humano es un sujeto capaz de
autodeterminaciéon vy, por tanto, responsable
de sus actos.

b. El segundo presupuesto es de cardc-
ter normativo, en un estado de libertades,

8 Pawlik, M. (2022). El deber de cooperacién ciudadano
en el derecho penal. https://bdigital.uexternado.edu.co/
server/api/core/bitstreams/eé9ccaef-370b-4103-b92d-
7e8f7a965524/content
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la convivencia entre personas libres requiere
normas que regulen las expectativas recipro-
cas de comportamiento. El Derecho penal
como conjunto normativo no protege bienes
juridicos en sentido material, sino las condi-
ciones en que se asegura la libertad de las
personas.

c. Un ftercer presupuesto es social: la so-
ciedad se concibe como una empresa co-
mun en la que cada ciudadano participa en
la preservacion de las condiciones que per-
miten el ejercicio generalizado de la libertad.
Este deber ciudadano de cooperacidén no
es moral, sino juridico y estructural; deriva del
simple hecho de convivir en un orden social
regido por normas que garantizan la libertad
de todos.

d. El cuarto presupuesto es juridico: el De-
recho penal opera como Ultima ratio, inter-
viniendo Unicamente para proteger las con-
diciones mds bdsicas de libertad reciproca
cuando estas se ven gravemente amena-
zadas. Esto implica que la pena no se justi-
fica por motivos utilitaristas ni preventivos en
sentido cldsico, sino por su funcidn de resta-
blecimiento de la norma vulnerada y de la
estructura cooperativa que ha sido danada
por el delito.

e. Finalmente, el quinto elemento es la fun-
cion de la pena, entendida como la res-
puesta institucional que reafirma las normas
quebrantadas vy restituye la confianza en la
cooperacion social. La pena expresa simboli-
camente la vigencia del orden de libertades.

IV. La teoria de las competencias del ciuda-
dano

La teoria de las competencias del ciudada-
no sostiene que todo ordenamiento juridico
presupone un sujeto capaz de autodetermi-
narse y de orientar su conducta conforme a
pautas normativas. Podriamos hablar de una
teoria revolucionaria que pretende restar la
importancia de la division de dogmatica en
las categorias sistémicas de la teoria del de-
lito, entre accidén y omisidon, entre tipicidad,
antijuricidad y culpabilidad.

El autor defiende su postura revolucionaria



con las denominadas competencias del ciu-
dadano la cual se establece como una po-
sicion de garante, no obstante, no limitada
Unicamente a los delitos omisivos, sino exten-
siva hasta todos los delitos, esto hace segun
el autor, que lo esencial sea la determinacion
de la competencia del autor, y este ejercicio
contfiene una serie de estructuras normati-
vas de cardcter objetivo, que hacen que la
distinciéon tradicional entre tipo y causas de
justificacion se tornen irrelevantes. Para ello
subdivide los deberes de respeto y deberes
de garantia.

Para imputar a una persona, se sostiene que
el Derecho penal presupone a cada indivi-
duo como un ciudadano dotado de com-
petencias normativas bdsicas, entre ellas
las competencias de respeto, que constitu-
yen ‘“La expectativa bdsica juridico-penal
que recae sobre cada ciudadano y, en ge-
neral, la norma bdsica de comportamiento
interpersonal obligaria, en la formulacion de
HEGEL, a dejar al otro como estd, esto es, a
no empeorar el nivel de integridad de la es-
fera juridica que encuentra dada el obliga-
do. Las responsabilidades de esta clase las
denomino competencias de respeto Respe-
ktierungszustdndigkeiten); con matices, éstas
se corresponden con las que la doctrina do-
minante denomina posiciones de garantia
de vigilancia (Uberwachergarantenstellun-
gen).”, esto es entonces el deber minimo de
abstenerse de interferir en la libertad ajena y
expresan el minimo deber de no lesionar al
otro.

En cuanto a las competencias de respeto se
manifiesta en 1. Las prohibiciones de injeren-

Ccia, que son deberes negativos, ya que or-
denan un no hacer, y en términos generales
prohiben interferir en la capacidad de au-
todeterminacién y en los bienes necesarios

para la libertad de los demds y 2. Los man-

datos de neutralizaciéon, son por el contrario
deberes positivos, de disminucion de riesgos,
como lo son la injerencia que ocurre cuan-

9 Pawlik, M. (2016). Ciudadania y Derecho Penal, Funda-
mentos de la teoria de la pena y del delito en un Estado de
Libertades.

do una persona crea un riesgo para bienes
juridicos ajenos, el ordenamiento juridico le
impone la obligacidon de neutralizar el ries-
go que ha generado. También se identifica
dentro del marco del deber de neutralizo-
cion los deberes de trdfico, son una catego-
ria especial de los mandatos de neutraliza-
cion y se aplican cuando alguien participa
en actividades socialmente permitidas pero
infrinsecamente peligrosas, como manejar
un vehiculo, operar maquinaria, Manipu-
lar sustancias peligrosas o practicar ciertos
deportes. Otra categoria corresponde a la
asuncion efectiva, esta puede surgir cuando
alguien se auto involucra de modo volunta-
rio en una posicion que genera confianza y
dependencia, una especie de posicion de
garante, pero asumida con consentimien-
to y pasa a ocupar una posicidn relevante
en la estructura de cooperacion, el autor,
para ejemplificar esta competencia indica:
“Quien, por ejemplo, a través de su promesa
de protegerlo, ha movido a un nadador inse-
guro a atreverse a abandonar la zona de no
nadadores para adentrarse en la parte hon-
da de la piscina, habrd de zambullirse has-
fa el fondo cuando al nadador le flaqueen
las fuerzas. Es la prohibicion de un compor-
famiento auto-confradictorio la que opera
aqui gravando al autor.” (Pag. 90)o.

En cuanto a las competencias de fomento,
son una categoria que permite comprender
la competencia activa del ciudadano en
un rol particular, estas se corresponden con
la posicion de garante de proteccion tradi-
cional. Se vincula con un acto de voluntad
del obligado, ya que quien ha asumido su rol
social no puede desvincularse de las exigen-
cias de dicho rol. También se describe que
es posible como una actividad en el marco
de una organizacion social, que también es
una asuncidn como en la competencia de
respeto, pero en el marco de una organiza-
cidn como es el Estado, pero representado
por sus funcionarios. Debe incluirse la rela-
cion paterno-filial, matrimonio, comunidad

10 Pawlik, M. (201¢). Ciudadania y Derecho Penal, Fun-
damentos de la teoria de la pena y del delito en un Estado
de Libertades.
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de peligrosos y los deberes independientes
de un comportamiento previo.

V. El alcance sistematico de la teoria de la
competencia

Una vez que analizamos los presupuestos de
la teoria de la competencia, es claro que
se propone un modelo nuevo de la teoria
del delito, que se aparta radicalmente de
la tradicional division entre accién, omision,
tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, eng-
lobando todo en un solo paso analitico de
imputacion, fundado en los distintos aspec-
tos de la competencia, en este sentido el
autor indica: “La teoria de la competencia
que he esbozado no solo muestra como Ssis-
temdaticamente secundaria la tradicional dis-
tincién entre accidén y omision, sino también
la que existe entre el tipo y las causas de jus-
tificacion. En la medida en que dicha teoria
muestra que tras los distintos niveles del siste-
ma del delito -dicho sea de paso, también
en el nivel de las causas de exculpacion* se
encuentran principios valorativos idénticos,
esta concepcidn conduce a una notable
simplificacion de la teoria general del delito.
Al mismo tiempo, pone en claro que la Par-
te general no constituye una creacion auto-
noma de ningun legislador positivo, sino que
se basa —en una parte notable— en fundao-
mentos de competencia cultural-genera-
les que anteceden a toda positivizacion. A
este acervo comun de convicciones sobre la
imputacion le adeudamos el poder discutir
de manera fecunda sobre cuestiones juridi-
co-penales. A mi juicio, tener esto presente
es precisamente la condicio sine qua non
de un desarrollo vivo de nuestra ciencia.”
(Pag.106)", es asi como podemos hablar de
una imputabilidad y no de la divisidon de tri-
partita cldsica de la teoria del delito (acciéon/
omisidn-tipicidad-antijuricidad-culpabilidad)
y caer en el denominado injusto criminal.

VI. El injusto penal del ciudadano:

11 Pawlik, M. (2016). Ciudadania y Derecho Penal, Fun-
damentos de la teoria de la pena y del delito en un Estado
de Libertades.
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El autor define el “kriminelles Unrecht” (injus-
to criminal), como la conducta contraria a
la competencia, asi lo sostiene el Dr. OSTIZ
(2012), cuando indica: “Se tfrata de ofro de
los conceptos claves en su propuesta (cap. 1,
pp. 20-116; p. 302, en cap. 3). El “injusto crimi-
nal” es entendido como la conductaimputa-
ble conftraria a la competencia (“Kriminalun-
recht als zurechenbarzustédndig- keitswidriges
Verhalten”, p. 257). En su exposicion se da
entrada a tfres categorias sucesivas: partien-
do del deber de cooperacion (infra, Il. 2. a),
se pasa a la competencia y, de esta, a la
concreta norma de comportamiento (infra,
Il. 2. b); a su vez, ese proceso requiere contar
con que el ciudadano interviene precisando
su norma de comportamiento, y que la co-
munidad juridica atribuya la infraccion para
poder responder con la pena; es decir, la
operacion de imputacion (infra, Il. 2. c). “Su
conducta [sc. del autor] es imputada enton-
ces como lesidon del deber de cooperacion y
asi como injusto criminal” (p. 298)7"12, es de-
cir, en un intento por sistematizar el proceso
de imputacion propuesto en la teoria de li-
bertades de M. Pawlik, podriamos establecer
que para imputar una conducta:

1. Debe existir en el caso particular un deber
de cooperacion, esto seria identificar si en el
caso particular existe para el agente.

Dice el autor que al ciudadano le correspon-
de una corresponsabilidad con el Estado en
el mantenimiento no de un status quo, sino
de un status libertatis, no es toda norma la
que requiere obediencia y respeto, es la nor-
ma que configura una proteccién especifica
a ese estado de libertad.

Este podria ser un grado de mayor compro-
miso que la misma ciudadania, es una coo-
peracion que implica que en el ejercicio de
la libertad, en el goce de ese estado de li-
bertades, tengo que respetar la norma, lo

12 Ostiz, P. (2012). Sobre los fundamentos de una teoria
general del delito. https://www.zis-online.com/dat/arti-
kel/2017_3_1096



cual implica no sélo no danar o provocar un
menoscabo a la libertad de terceros, sino
también someterme a la pena. En ese mismo
sentido en Dr. Ostiz (2012) indica: “En tal sen-
tido, cooperacion es contribucion, en cuan-
to atane al ciudadano no sélo no desvincu-
larse, sino también sumarse a configurar la
comunidad vy, llegado el caso, sufrir la pena.
Podria afirmarse que dicho deber de coope-
racion es algo mds intenso que la ciudada-
nia, si por esta se entiende la mera pertenen-
cia del individuo a la sociedad: cooperacion
es co-pertenencia a una comunidad juridica
(“Rechtsgemeinschaft”, pp. 107, 118, entre
ofras), y por eso mismo co-responsabilidad
en instaurar y mantener el status libertatis. De
ahi, que la pena sea lo que corresponde al
autor de la infraccién, en cuanto él es parte
de esa comunidad, y su delito contraviene
la esencia de tal comunidad.” (P.184)%. Este
deber de cooperaciéon es segun la estructu-
ra indicada una simbiosis entre el Estado vy el
ciudadano, una especie de asociacion en
la cual ambos agentes se encuentran vincu-
lados para el mantenimiento del estado de
libertades, ahora bien el concepto requiere
concretarse en una competencia que es la
segunda fase que podria identificarse en el
injusto penal del ciudadano.

Concretarsi el agente se encontraba en una
situacion de competencia frente al hecho
como tal y definir gqué tipo de competen-
cia?g, segun las tipologias antes vistas.

Como se ha indicado en lineas atrds la com-
petencia es la base de la imputacion, si no
existe en el agente esa condicidn no le se-
ria atribuible determinado comportamiento,
no debe confundirse esto con los elementos
facticos descritos en un tipo penal, no es un
tema exclusivo de adecuaciéon a la conduc-
ta, como se haria en el estrato de la tipicidad
penal en la dogmdtica tradicional, sino que
va mas alld, es todo un ejercicio de inclu-
sion y exclusidon de elementos que permitan
definir si el agente tenia o no en la compe-

13 Ostiz, P. (2012). Sobre los fundamentos de una teoria
general del delito. https://www.zis-online.com/dat/arti-
kel/2017_3_1096

tencia en el hecho particular. No se trata de
un concepto general, debe deslindarse de
cada caso, como se ha indicado se dividen
en dos fipos de competencias las de respe-
to y las de fomento, al respecto el Dr. Ostiz
(2012) indica: “Pawlik se refiere a dos grupos
de competencias: la “Respektierungszustan-
digkeit” y la "Ermd&glichungszustdn- digkeit”.
La primera, la competencia de respeto,
acogeria las prohibiciones de danar a otros
(neminem laedere), incluyendo casos de in-
jerencia: podria hablarse de una competen-
cia en sentido negatfivo (de una “negative
Mitmenschlichkeit”, dird citando a Kersting,
en p. 179). La segunda, la competencia de
posibilitar o de fomento, incluye tanto la res-
ponsabilidad basada en instifuciones como
la prestacion de socorro. Ambas competen-
cias dan cabida a formas comisivas (prohi-
biciones de danar y comision por omision) y
omisivas (injerencia y omision pura de soco-
rmo). Aunque no emplea expresamente esa
denominacion (cfr. pp. 179-180), se podrian
calificar también, brevemente, como com-
petencias positivas y negativas.” (p.185)"

Para unir la competencia con la norma de
conducta particular, se utiliza el concepto de
incumbencias al respecto Dr. Ostiz (2012) ha
indicado: “Esfe paso de la competencia ala
norma de conducta que rige en concreto se
lleva a cabo mediante una operacion del su-
jeto competente gracias a las incumbencias
(“Obliegenheiten”). Plantea dos formas ba-
sicas de incumbencia: la “Obliegenheit zur
Irtumsvermeidung” (p. 302, y que en ocasio-
nes califica como “BemuUhens-obliegenheit”,
p. 375), y la "Obliegenheit zur Selbst- moti-
vierung” (p. 345, o “Selbstmotivierungsoblie-
genheit”). De este modo, el sujeto singular
procede en el caso particular, desde su posi-
cion y respecto a los restantes intervinientes,
a concretar la norma de comportamiento.
A su vez, el recurso a ambas incumbencias
(como “BemuUhensobliegenheit” y*“Selbst-
motivierungsobliegenheit”) sirve también
para descargar al ciudadano en casos de

14 Ostiz, P. (2012). Sobre los fundamentos de una teoria
general del delito. https://www.zis-online.com/dat/arti-
kel/2017_3_1096

73



desconocimiento de la norma (“Entlastung”
por error de prohibicién o “Verbots-irrtum”,
p. 318), o de dificultades considerables de
motivacion (“Erschwerung der Motivierung”,
p. 345), respectivamente. Del ciudadano es-
pera la comunidad juridica que ponga sufi-
ciente esfuerzo en el momento para dar con
la concreta norma de conducta (p. 256). El
lector se pregunta siambas incumbencias in-
tervienen porigual para determinar la norma
de conducta en concreto (p. 354). “Puesto
que la carga efectiva de un obligado por
el deber solo deriva de la accidén conjunta
de norma de conducta e incumbencia de
esforzarse, la figura de la fundamentacion
de la competencia codetermina también
en el destinatario de la norma el dmbito de
la incumbencia por esforzarse en colmar la
obligacién a él referida” (p. 354)", se tra-
ta entonces de dos tipos de incumbencias
1.“Obliegenheit zur Irrtumsvermeidung”, que
significa el deber de evitar errores y 2.“Oblie-
genheit zur Selbst- motivierung” que significa
la obligaciéon de automotivarse, estas tipo-
logias, pueden establecerse como deberes
normativos que funcionan no solo como una
obligacion del agente sino también que fun-
gen como un filtro de exclusién de la com-
petencia, de forma tal que cuando dicha si-
tuacion factica concreta se encuentra fuera
del dmbito de la incumbencia se desvincula
al sujeto, por ausencia de competencia.

Al respecto, indica Pawlik (2016) lo siguien-
te: “Una teoria funcional de la imputacion
juridico-penal a la libertad debe, por tanto,
complementar el mandato a los ciudadanos
de omitid las acciones contrarias a las com-
petencias con una expectativa de segundo
orden: «jPreocupaos, en el marco de lo exi-
gible, de poder cumplir aquel mandato de
forma suficientemente fiables. Solamente
cuando se produce el establecimiento social
de esta expectativa complementaria se da
el paso definitivo de un mero ordenamiento
juridico sobre el papel a un estado de liber-
tades real. En contra de la famosa sentencia

15 Ostiz, P. (2012). Sobre los fundamentos de una teoria
general del delito. https://www.zis-online.com/dat/arti-
kel/2017_3_1096
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del Tribunal Federal sobre el error de prohi-
bicion” y de la terminologia instalada en la
dogmdatica de la imprudencia al referirse al
«deber de cuidadon, esta expectativa no
conforma un deber, sino una incumbencia
[Obliegenheit)” (Pag. 132)%, en el caso de
la incumbencia por error, es un error enten-
dido como sobre la prohibicién, es ahora un
supuesto de desconocimiento del concreto
contenido de la conducta exigida de acuer-
do conla competencia: abarca los casos de
desconocimiento tanto de datos fdacticos,
como también de la prohibicion.

Asi mismo, el autor indica que en la incum-
bencia correspondiente al deber de motivar-
se de una conducta conforme ala norma, es
donde se analizarian las causas de exclusion
de antijuricidad y culpabilidad, en ese tanto
se indica por parte del autor Pawlik (2016),
lo siguiente: “La distincion entre causas de
justificacion y de exculpacion se contempla
como una de las mds importantes manifesta-
ciones de la separacion entre injusto y culpa-
bilidad A mi parecer, la fertilidad sistemdtica
de esta distincion es, el términos generales,
alfamente dudosa. En el presente contexto
induce, ademdas, a perder de vista las carac-
teristicas comunes-tanto sistemdaticas como
de teoria de la legitimacion— ambos grupos
de institutos juridicos. Estoy convencido, sin
embargo, de que el conocimiento de estas
similitudes es irrenunciable para una adecua-
da comprension de las causas de culpacion
(mejor: causas de exclusion de la imputa-
cion. (ZurechnungsausschlieBungsgrindel).”
(P.135)7, incluiria entonces en este caso los
supuestos excesos en legitima defensa, es-
tado de necesidad y demds circunstancias
que se resuelven en la teoria dogmdatica tra-
dicional como causas de exclusidon de cul-
pabilidad y antijuricidad.

3. Un ejercicio de atribucion y que la comu-
nidad juridica atribuya la infraccién para po-

16 Pawlik, M. (201¢). Ciudadania y Derecho Penal, Fun-
damentos de la teoria de la pena y del delito en un Estado
de Libertades.

17 Pawlik, M. (201¢). Ciudadania y Derecho Penal, Fun-
damentos de la teoria de la pena y del delito en un Estado
de Libertades.



der responder con la pena; es decir, la ope-
racion de imputacion

El tercer paso, que es posible identificar es
“Zurechnung” la imputacion, debe indicarse
que en este caso es como el ejercicio relo-
cional entre la norma de conducta con el
agente, pero no puede delimitarse como
un ejercicio andlogo a la adecuacidn tipica
en la dogmdatica cldsica, ya que podria mds
bien caracterizarse como se ha indicado li-
neas atrds como un procedimiento monista.

En este senfido Dr. Ostiz (2012) ha indicado:
“La imputacion cuenta entonces con lo que
al ciuvdadano incumbe en cada caso: tan-
fo de concretar la competencia (cfr. supra,
Il. 2. b), es decir, llegar a la precisa horma
de comportamiento y sus circunstancias (la
“BemuUhens- obliegenheit”, p. 375), como
de motivarse a actuar conforme a lo que
le compete (la “Obliegenheit zur Selbstmo-
fivierung”, p. 345, o "Selbstmotivierungso-
bliegenheit”). La medida de la infraccién
del deber se puede graduar en funcion de
la evitabilidad, supraconcepto que viene a
cumplir la funcion que desempenaban los
de dolo e imprudencia (pp. 367-374). Al final,
la esencia del injusto criminal se expresa en
la enemistad hacia el Derecho (p. 375), en
una linea ya apuntada por Grolmann, que se
concreta en la voluntad defectuosa de no
omitir infracciones de la norma a pesar de
su cardcter nocivo (p. 375).", esto nos lleva
entonces a dos conceptos mds el de evitabi-
lidad que es un concepto que viene a suplir
a la funcién del dolo y la culpa.

VIl. La evitabilidad como concepto general
del comportamiento imputable contrario a la
competencia

Una vez delimitados los presupuestos anterio-
res lo que corresponde es a la determinacion
del dolo, pero en este caso Pawlik (2016) pro-
pone que: “una teoria de la imputacion sub-
jetiva orientada a la teoria de la libertad no

18  Ostiz, P. (2012). Sobre los fundamentos de una teoria
general del delito. https://www.zis-online.com/dat/arti-
kel/2017_3_1096

puede por menos que sentar como punto
de partida la nocién del insuficiente cumpli-
miento de la incumbencia de esforzarse. Por
consiguiente, un actuar contrario a la norma
es imputable al autor como lesion del deber
cuando habria podido evitar su conducta
erronea si hubiera cumplido ordenadamen-
fe con su incumbencia de esforzarse por ser
fiel al Derecho. De este modo, la estfructu-
ra fundamental de la imputacién subjetiva
se determina por medio de un criterio que
procede de la dogmdtica de la impruden-
cia.”(P.139). El autor abandona el concepto
de dolo en el finalismo, pretende un concep-
to normativizado el cual defiende, al respec-
to indica: “Acertadamente, cada vez mads se
estd subrayando que los requisitos de la in-
fraccion de la norma de conducta asi como
de la evitabilidad rigen en igual medida tan-
fo para el dolo como para la imprudencia,
por lo que el injusto doloso no se manifiesta
como un alud con respecto al impruden-
te, sino como un incremento de éste. (...).
El autor doloso manifiesta una actitud de «
enemistady: el culposo, por el contrario, so-
lamente expresa una falta de amistad ante
la ley».”"De lo anterior, se extrae que el dolo
y la imprudencia son definidos de forma dis-
tinta, el dolo una enemistad y la culpa una
falta de amistad ante la ley, lo cual es una
graduaciéon entre una y ofra en el tema de la
intensidad, esto lleva a otro cuestionamiento
sexiste una medida o diferencia entre una y
ofrae

VIIl. La medida de la contrariedad al deber

Para responder al cuestionamiento de si exis-
te, una intensidad o grado entre dolo y cul-
pa definido como enemistad o ausencia de
amistad respectivamente, Pawlik (2016) indi-
ca lo siguiente: “(...) el dolo se invierte. No es
la circunstancia positiva de que haya que-
rido la produccion del resultado lo que ca-
racteriza la enemistad del Derecho del autor
segun el planteamiento aqui seguido, sino un
componente negativo: la ausencia de la vo-

19 Pawlik, M. (201¢). Ciudadania y Derecho Penal, Fun-
damentos de la teoria de la pena y del delito en un Estado
de Libertades.
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luntad de omitir la infraccién de la norma de
conducta pese a su exitrema peligrosidad. El
autor enemigo del Derecho no se distingue,
por tanto, por haber querido el resultado,
sino por no haberse motivado al cumplimien-
to de la norma cuestionada por su conducta
pese a que debia racional y exigiblemente
reconocer que con ella creaba un peligro
no permitido cualificado para la posicion ju-
ridica protegida por aquella norma.” (P&g.
142)», en otras palabras, la incumbencia de
esforzarse, correlaciona todos los elementos
de la contrariedad al deber antes referidos
y se erige como un concepto que engloba
como aspectos un deber generalizado de
motivarse al cumplimiento de la norma.

IX. La normativizacion del dolo:

La postura del autor tiene relacidén con la
vision de Jakobs en cuanto a la normativi-
zacion de dolo, la intencidn es eliminar las
teorias sicologistas, no interesa cual era la in-
tencion del autor, ni el estado mental interno,
sino que se estima es una categoria norma-
tiva vinculada a la competencia del ciuda-
dano, surge cuando la infraccion al deber
juridico se explica por la propia vy libre deci-
sion del sujeto dentro de su marco de com-
petencias, por este medio Pawlik (2016) indi-
ca: “El reconocimiento de un componente
voluntario independiente, incluso en la teoria
suavizada del «tomar en serion que sigue la
doctrina,” termina privilegiando la negacion
de la realidad y la desconsideracion.” Un au-
tfor irreflexivo que, actuando en las «fronteras
de elasticidad de la concienciam reconoce
ciertamente el peligro de produccion del re-
sultado pero no lo toma en serio, se queda
al margen del castigo por un delito doloso.
En cambio, se grava con dolo al autor que,
ante el mismo peligro y siendo su capacidad
para la contencién del riesgo menos signifi-
cativa, cuenta seriamente con un desenlace
desafortunado. De este modo, una teoria de
la representacion concebida psicoldgica-
mente no puede combatir las incorreccio-

20 Pawlik, M. (2016). Ciudadania y Derecho Penal, Fun-
damentos de la teoria de la pena y del delito en un Estado
de Libertades.
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nes de la teoria de la voluntad que resultan
de la ausencia de un correctivo normativo,
sino que simplemente las extiende del com-
ponente volitivo al componente intelectual.”
(Pag. 143)2

Entonces, por dolo que podria entenderse,
no hay otra respuesta mds que una supre-
sion absoluta de la parte volitiva contenida
en la dogmatica tradicional y en segundo lu-
gar la determinacion de ese conocimiento,
pero un conocimiento que es una represen-
tacion del deber o competencia particular,
es una representacion de esa posibilidad, asi
el autor Pawlik (2016) indica lo siguiente: “*Por
consiguiente, la cuestion no puede depen-
der de la valoracién del riesgo efectuada
por el propio autor. Una representacion de
posibilidades suficientemente substanciada
no puede operar en descargo del autor por
el hecho de que éste, o bien no reflexione
en absoluto sobre la magnitud del riesgo, o
bien considere irreflexivamente su realizacion
como improbable. Lo decisivo es solo si su

conducta, interpretada como conducta de
un ser racional, expresa la mdxima de que la

lesion del otro debe ser o incluso puede ser.”
(PAg. 144)2 |lo cual trata de eliminar esa po-

sibilidad de negarle la atribucién del hecho,
por no poder extraer la finalidad del autor.

Sobre esta base, el dolo deja de ser una
infrospeccidén subjetiva sobre lo que el au-
tor “realmente sabia o queria” y pasa a ser
lo imputaciéon de una decision contraria a
Derecho, afribuida a un ciudadano compe-
tente que podia y debia motivarse seguin las
razones juridicas aplicables.

X. Compatibilidad de la Teoria del Estado de
Libertades con el sistema penal costarricen-
se

Como se puede desprender de lo que se ha

21 Pawlik, M. (2016). Ciudadania y Derecho Penal, Fun-
damentos de la teoria de la pena y del delito en un Estado
de Libertades.

22  Pawlik, M. (2016). Ciudadania y Derecho Penal, Fun-
damentos de la teoria de la pena y del delito en un Estado
de Libertades.



plasmado enlas lineas anteriores, la teoria de
Michael Pawlik establece una concepcion
completamente distinta a los postulados tra-
dicionales de la teoria del delito.

Dentro de sus posturas mds innovadoras estd
la teoria monista o unitaria de la teoria del
delito, en la que se analiza de manera con-
globada la tipicidad, la antijuricidad y la cul-
pabilidad, donde dejan de tener relevancia
la accidn, la omisidon, asi como las formas de
comision de los tipos delictivos como culpa,
dolo y preterintencion, para dar paso a una
imputacion de una decisidn contraria a de-
recho por la violacién al deber de compe-
tencia.

De igual forma la pena a primeras luces pao-
reciera absolutamente retribucionista, y aun-
que Pawlik defiende su postura por una ra-
z6n conceptual, ya que lo que busca es la
estabilidad, pero no del Estado como en la
prevencion general positiva, sino de la rela-
cion entre la libertad y los deberes del ciu-
dadano, al final el renUye a la resocializacion
como una funcién de la pena.

Ahora bien, pareciera que la aplicacion de
la teoria del delito de Pawlik, desde el punto
de vista meramente normativo, no seria im-
posible en su aplicacion, pues todas las ca-
tegorias de la teoria del delito son de andlisis
del autor, pero en un solo estrato como es
el injusto penal del ciudadano. No obstan-
te, si tiene roces desde el punto del fin de la
pena, que haria imposible o inaplicable las
consecuencias juridicas del delito. Lo ante-
rior, porque Costa Rica ha suscrito fratados
internacionales como la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos el cual esta-
blece en su articulo 5.6 el derecho a la Inte-
gridad Personal y propiamente indica: “Las
penas privativas de la libertad tendran como
finalidad esencial la reforma y la readapta-
cioén social de los condenados”, asi como las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas para
el Tratamiento de los Reclusos (Reglas Man-
dela) y los Principios y Buenas Prdcticas sobre
la Proteccidén de las Personas Privadas de Li-
bertad en las Américas (CIDH), los cuales es-

tablecen una legitimacion resocializadora a
la pena y que al ser de cardcter supra cons-
titucional al tutelar de una mayor forma los
derechos humanos tienen rango supra cons-
titucional, por lo cual seria absolutamente
incongruente con un fin de la pena utilita-
rista-preventivo como lo es el de la teoria
del estado de libertades de Michael Pawlik,
quien niega que este fundamento sea legiti-
mador de la pena.

Conclusiones

A raiz de este trabajo, es posible estable-
cer que la postura es una teoria general del
Derecho, porque redefine los fundamentos
normativos que permiten comprender la va-
lidez, la estructura vy la legitimidad de todo el
orden juridico. Su punto de partida es que el
Derecho moderno presupone un tipo parti-
cular de sujeto: el ciudadano libre, entendido
no en un sentido psicoldgico, sino como titu-
lar de una competencia juridico-normativa
para actuar, es decir, como alguien capaz
de orientarse por razones juridicas.

El estado de libertades es una garantia de la
posibilidad de las personas de conducirse se-
gun sus deseos y decisiones, es una facultad
de eleccidn, la cual permite ademds dar le-
gitimidad a la pena como retribucién por la
eleccién de transgredir ese estado existen-
cia libre de los ciudadanos.

Los elementos principales del Estado de Li-
bertades de Pawlik son uno antropolégico,
donde el ser humano es un sujeto capaz de
autodeterminacién, uno de cardcter norma-
tivo, en un estado de libertades, la conviven-
cia entre personas libres requiere normas que
regulen las expectativas reciprocas de com-
portamiento, uno social donde la sociedad
se concibe como una empresa comun en
la que cada ciudadano participa en la pre-
servacion de las condiciones que permiten
el ejercicio generalizado de la libertad. Otro
de cardcter juridico, donde el Derecho pe-
nal interviene Unicamente para proteger las
condiciones mds bdsicas de libertad recipro-
ca cuando estas se ven gravemente ame-
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nazadas. Y un quinto elemento es la funcién
de la pena, entfendida como la respuesta ins-
titucional que reafirma las normas quebran-
tadas y restituye la confianza en la coopera-
cion social.

La teoria de la competencia, propone un
modelo nuevo de la teoria del delito, que se
aparta radicalmente de la tradicional divi-
sion entre accién, omisidn, tipicidad, antiju-
ricidad y culpabilidad, englobando todo en
un solo paso analitico de imputacion, funda-
do en los distintfos aspectos de la competen-
cia. El autor define el “kriminelles Unrecht”
(injusto criminal), como la conducta contra-
ria a la competencia, la cual requiere que
en el caso particular se identifique un deber
de cooperacion, en segundo término con-
cretar si el agente se encontraba en una
situacion de competencia frente al hecho
como tal y definir gqué tipo de competen-
ciag, segun las tipologias de competencia y
las incumbencias, en tercer lugar un ejercicio
de atribucion y que la comunidad juridica
atribuya la infraccidén para poder responder
con la pena; es decir, la operacion de impu-
tacion.

En cuanto a la forma de comisién de los he-
chos delictivos, existe una clara diferencio-
cion entre el dolo y la imprudencia, pero son
definidos de forma distinta, propiamente de
forma normativa y se excluye en este and-
lisis cualquier elemento subjetivo, el dolo se
define como una enemistad y la culpa una
falta de amistad ante la ley, lo cual es una
graduacion entre una y ofra en el tema de la
intensidad, es decir se frata de grados en la
forma de comision del injusto penal del ciu-
dadano.

Finalmente, se estima en este caso, que la
teoria de estado de Libertades de Michael
Pawlik no es aplicable a nuestro pais, prin-
cipalmente por el roce del fundamento re-
tribucionista y que niega la resocializaciéon
como fin de la pena. Ya que sin entrar en
una polémica sobre la posibilidad empirica
de alcanzar dicho fin con la prision o las di-
ferentes sanciones, lo cierto es que su exis-
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tencia estd garantizada en nuestro ordena-
miento por instrumentos internacionales de
derechos humanos de cardcter supra consti-
tucional que impide la aparicién de una teo-
ria de la pena que niegue precisamente lo
que dichas normativas tutelan.
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[
Resumen.

La imputacién objetiva como criterio para
establecer la responsabilidad penal, de un
sujeto presenta una serie de limitaciones, re-
conocidas de esta forma, tanto por la doc-
trina como por la jurisprudencia, entre estas
limitaciones se encuentra la figura del riesgo
permitido. El riesgo permitido, como figura ju-
ridica limita la responsabilidad penal, al esta-
blecer que existen ciertos comportamientos,
gue aungue son riesgosos, son necesarios
para el desarrollo y avance de la sociedad.
El riesgo permitido es analizado al momen-
to de verificar la tipicidad de una conducta,
en la mayoria de las ocasiones, de igual ma-
nera, para su verificacion existen elementos
legales, como supra legales que permiten
establecer si efectivamente la configuracion
delriesgo encaja en este riesgo permitido. La
jurisprudencia de la Sala Tercera de la Cor-
te Suprema de Justicia costarricense ha re-
conocido la existencia del riesgo permitido
como elemento de la imputacion objetiva y
su aplicacién en casos, propiamente en de-
litos culposos.

Palabras clave.

Imputacion objetiva, responsabilidad penal,
riesgo permitido, sociedad del riesgo, rol so-
cial.

Abstract

Objective imputation as a criteri to establish
criminal responsibility, of a subject presents
a series of limitations, recognized in this way,
both by doctrine and by case law; among
these limitations is the figure of permitted risk.
Permitted risk, as a legal figure, limits criminal
responsibility by establishing that there are
certain behaviors which, although risky, are

necessary for the development and advan-
cement of society. Permitted risk is analyzed
at the moment of verifying the typicality of a
conduct in most cases; similarly, for its verifi-
cation there are legal, as well as supra-legal,
elements that allow establishing whether the
configuration of the risk effectively fits within
this permitted risk. The case law of the Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia of
Costa Rica has recognized the existence of
permitted risk as an element of objective im-
putation and its application in cases, proper-
ly, in culpable (negligent) offenses.

Keywords.

Objective imputation, Criminal liability, Permi-
tted risk, Social role
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Intfroduccion.

En la presente investigacion, se analizard el
tema de imputacion objetiva, propiamente
el riesgo permitido sus alcances y elementos
esenciales, asi como criterios de aplicacion
en la teoria del delito.

La imputacion objetiva, sin lugar a dudas,
es un elemento esencial en el Derecho pe-
nal y cuenta con una evolucion de larga
data, desde su concepcidn en Alemaniaq,
estableciéndose su génesis por gran parte
de los estudiosos en lo desarrollado por Ri-
chard Honing aproximadamente en el ano
1930, pasando por reconocidos juristas como
Claus Roxin, GUnter Jakobs, hasta la actuali-
dad, donde sigue siendo un tema que pre-
senfta un importante desarrollo doctrinario.

En relacidén con estos criterios de imputacion
objetiva y su establecimiento, la doctrina re-
salta el riesgo permitido, como una casual
que delimita estos criterios de imputacion
en las acciones humanas. Con respecto al
riesgo permitido, tal como se abarcard en
la presente investigacion existen muchas
aristas, asi como temas de discusidon que se
mantienen aun vigentes relacionados a cudl
es el limite de este riesgo permitido.

En el presente trabajo de investigacion se
analizard en el primer capitulo el tema de la
imputacion objetiva, con el fin de delimitar el
riesgo permitido dentro de esta teoria, esta-
bleciendo sus elementos esenciales y reco-
nocidos por la doctrina. Posteriormente, en
el segundo capitulo se desarrollard amplia-
mente el fema del riesgo permitido, estable-
ciendo cuales son los fundamentos para su
existencia, en la sociedad actual, de igual
manera se verificard un tema que se discute
actualmente como es la ubicacion del ries-
go permito en la teoria del delito, para fina-
lizar analizando cémo se ha tratado el tema
del riesgo permitido en la jurisprudencia cos-
tarricense y resolviendo un caso cldsico rela-
cionado con la materia.

l. La imputacion objetiva
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Para el jurista GUnter Jakobs (1996): “la im-
putacion objetiva del comportamiento es
imputacion vinculada a la sociedad concre-
fa” (p.18), frase que resume gran parte de
suU pensamiento, y como la evolucién de la
sociedad se encuentra sumamente arraiga-
da con los criterios de imputacidn que se uti-
lizan para establecer los criterios de respon-
sabilidad, sea de indole civil, administrativo
y como se verificard en esta esta investiga-
cion, la responsabilidad penal.

En el presente capitulo se analizard la posi-
cion del jurista GUnter Jakolbs, esto por ser
uno de los principales juristas que han abor-
dado la imputaciéon objetiva como instituto
juridico y posteriormente, se analizard la im-
putacion objetiva como instituto juridico en
general.

a. La imputacion objetiva para Ginter Jak-
obs

En el marco de toda imputacion, incluyendo
la juridico-penal, se vinculan un suceso que
acontece en el mundo y un destinatario de
la imputacidn, de tal modo que el destinata-
rio aparece como aquel a quien pertenece
el suceso; es él quien lo ha creado o ha per-
mitido que tuviese lugar, tanto para bien, en
el marco de la imputacion a titulo de algo
meritorio, como para mal, en la imputacion
a titulo de reproche. En este sentido, a quien
dispara sobre ofra persona hasta causarle la
muerte, el homicidio se le imputa como un
hecho meritorio si se frata de eliminar un pe-
ligroso enemigo, y como obra reprochable
si se matd sin razdn alguna. (GUnter Jakobs,
1996, p.19)

Enrelacion con esto, Jakobs continda tratan-
do el problema del reproche y hasta donde
se puede extender, y como este fue cau-
sado por un ‘“circulo interminable de perso-
nas”, cuya contribucién fue necesaria para
el hecho, dando como ejemplo el construc-
tor del arma y como a pesar de que este
constructor tuviera claro y toda la intencion
de que dicha arma confeccionada causa-
ra una muerte, no se puede establecer una



responsabilidad penal, por ser una relaciéon
meramente causal. “Por tanto, la causacion,
aun como causacion adecuada o dolosa,
resulta de manera manifiesta insuficiente
para fundamentar por si sola la imputacion”
(GUnter Jakobs, 1996, p.19).

Jakobs refiere como, si en todo contacto
social todos tuvieran que considerar todas
las posibles consecuencias de sus actos, la
sociedad quedaria paralizada. No se produ-
cirian carros para evitar accidentes, no se
producirian bebidas alcohdlicas para evitar
peleas entre personas ebrias y un sin nUmMe-
ro de ejemplos producto de esta circunstan-
cia. Para Jakobs, la responsabilidad recae
en personas especificas en situaciones espe-
cificas, producto de roles y expectativas so-
ciales que les generan esta responsabilidad
y su incumplimiento les es imputable; “se im-
putan las desviaciones respecto de aquellas
expectativas que se refieren al portador de
un rol. No son decisivas las capacidades de
quien actua, sino las de un portador de rol,
refiriendose la denominacion “rol” a un sis-
fema de posiciones definidas de modo nor-
mativo, ocupado por individuos intercam-
biables; se trata, por tanto, de una institucion
que se orienta con base en personas”. (p.21)

Esta figura del rol y su portador, es explicada
por el jurista como:

(...) sistema de posiciones definidas de modo
normativo, ocupado por individuos inter-
cambiables; se trata, por tanto, de una insti-
tucidn que se orienta con base en personas.
Las expectativas dirigidas al portador de un
rol configuran el esquema de interpretacion
CUyO concurso es imprescindible para que
puedan adquirir un significado socialmente
vinculante las acciones individuales. (p.22)

Con respecto a este tema del rol, que se
abordard mds ampliamente en el siguiente
capitulo, Jakobs lo determina como las res-
ponsabilidades del individuo dentro de su
posicion social, que son variables segun el
momento preciso en el que se encuentre. Por
un ejemplo, el padre tiene el rol de proteger

a su hijo por su propia condiciéon de padre,
sin embargo, este mismo sujeto en caso de
que ejerza o sea profesional en medicina, no
se le podria responsabilizar por todas las per-
sonas que se cruza, cuando no se encuentra
en cumplimiento de funciones propias de su
cargo.

De igual manera, es importante tener claro,
como el mismo Jakobs deja claro que la im-
putacion objetiva, desde el punto de vista
prdctico tiene especial implicacion en los
delitos culposos (un claro ejemplo la jurispru-
dencia costarricense), no asi en delito dolo-
$OS.

El cardcter drdstico del quebrantamiento del
rol que es propio de muchos hechos dolosos
ha conducido a que en este dmbito la im-
putacion objetiva del comportamiento haya
permanecido durante mucho tiempo oculta
y aletargada, mientras qué, en el dmbito de
los riesgos mds proximos al riesgo general de
la vida, campo en el que tienen lugar sobre
todo hechos imprudentes, ha sido necesario
desarrollar limites muy precisos para determi-
nar si el significado de un comportamiento es
0 no delictivo. Dicho con un ejemplo: no hay
duda de que disparar sobre un ser humano
no estd permitido, sin embargo, puede ser
discutible cudles han de ser las medidas de
precauciéon a adoptar a la hora de circular
marcha atrds con un automovil. (p.23)

En relacién con la responsabilidad como tal,
Jakobs realiza una clara diferenciacion en-
tre las conductas producidas por omision y
lo que llama “comisidon”. En relaciéon con la
omision, Jakobs lo relaciona directamente
con “la posicion de garante”. “En el dmbito
de la omision es evidente que no todos res-
ponden de cualquier consecuencia lesiva
que estén en condiciones de evitar, sino que
obligado sdlo lo estd quien es titular de una
posicion de garantia”. (p.26)

La posicion de garante, referente a la obli-
gacion de velar por el cuidado del bien juri-
dico, puede ser ejemplificado por la posicidon
de los padres, de velar por el bienestar de los
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menores, o el doctor al momento de realizar
una intervencion médica.

Ahora bien, desde el punto de vista de la
comisiéon, para Jakobs existen limites fijados
para estos roles que se cumplen en la socie-
dad y con esto eliminar la responsabilidad
penal que podria imputarse por un resultado
danoso al sujeto que mantiene el rol. Estos
cuatro institutos son los siguientes:

1) Riesgo permitido:

Tema eje de esta investigacion, que se ana-
lizard ampliamente en el siguiente capitulo.
Para Jakobs, son necesarios ciertos riesgos
en una sociedad, basada en la tecnologia y
produccion. Porlo que si bien, existe unriesgo
que efectivamente tiene implicaciones para
el Derecho penal, existen comportamientos
que deben ser tolerados para el correcto
funcionamiento social. “(...) esto significa
al mismo tiempo que el riesgo residual que
subsiste estd permitido, al menos en los casos
normales” (p.29)

2) Principio de confianza:

Para Jakobs, (...) el comportamiento de los
seres humanos se enfrelaza, no forma parte
del rol del ciudadano confrolar de mane-
ra permanente a todos los demds; de otro
modo, no seria posible la division del trabajo
(p.29) Bajo este principio, los seres humanos
parten de la confianza en el comportamien-
to de sus semejantes para poder desarrollar
su vida en comunidad, esto por medio de la
division de funciones.

3) Prohibicion de regreso

La prohibicion de regreso, refleja un limite a
la imputacidon como tal, donde no se pue-
den generar responsabilidades ilimitadas
para los sujetos. “Por tanto, quien asume
con ofro un vinculo que de modo estereo-
tipado es inocuo, no quebranta su rol como
ciudadano aunque el ofro incardine dicho
vinculo en una organizacion no permitida”
(p.31). Un claro ejemplo es la limitacion de la
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responsabilidad del sujeto que cred un arma
de fuego, en la muerte de un sujeto al que le
dispararon con dicha arma.

4) Competencia de la victima

Refiere a cOémo la propia victima también
puede tener responsabilidad en la creacion
del riesgo en su conftra. “(...) puede que el
propio comportamiento de la victima funda-
mente que se le impute la consecuencia le-
siva, y puede que la victima se encuentre en
la desgraciada situacion de hallarse en esa
posicion por obra del destino, por infortunio”
(p.34). Esta figura en la mayoria de las oca-
siones es agrupada bajo el término del “con-
sentimiento”, que fiene claras implicaciones
tanto en la causalidad como el resultado.

b. La imputacion objetiva como elemento
del Derecho penal

La imputacion objetiva, como teoria para
determinar la existencia de un resultado vy la
responsabilidad a un sujeto determinado, no
fue la primera teoria que buscd explicar es-
tas relaciones causales, no obstante, poste-
rior a su concepcion se constituyd como la
tesis mds aceptada por la doctring, situacion
que se mantiene hasta la actualidad.

Bustos Ramirez (1998) referente con este pun-
to indica como: “De esta manera entonces
la teoria de la imputacion objetiva se des-
prendia totalmente de la teoria de la cau-
salidad tanto en su version primitiva como
revisada y se erigia en una teoria propia al
sistema penal, una alternativa plenamente
sustentable frente a la teoria de la causali-
dad” (p.212).

Rojas Chacdn y Sdnchez Romero (2009) en
una investigacion para el Ministerio Publico
de Costa Rica, refieren como el eje central
de la imputacion objetiva “reside en deter-
minar cudndo un resultado puede atribuirse
a una persona como obra suya” (p. 97)

Esta frase resume en gran parte todo lo re-
ferido con Jakobs, desde un punto de vista



prdctico, la imputacién objetiva es una teo-
ria de imputacién, cuya principal funciéon re-
side en establecer cudles son los pardmetros
para establecer la responsabilidad de un
resulfado a un sujeto especifico. Sin embar-
go, esta imputaciéon de resultado, mds que
determinarse por medio de causales natura-
les o fisicas, desde un punto de vista juridico
“Se trata entonces, como bien lo senala el
profesor Javier Llobet, de una teoria de cau-
salidad juridica y no sobre la causalidad fisi-
ca que resulta aplicable para los delitos de
resultado y los delitos de peligro concreto”.
(Rojas Chacdn, 2009, p.97)

Por su parte Gonzdlez Castro (2008), utilizan-
do como pardmetro al jurista Munoz Conde,
determina lo siguiente en relacion con la
imputacion objetiva:” Por tanto, debe esta-
blecerse entre la accién ejecutada y el re-
sultado generado, una relacién directa que
permita afirmar que una es consecuencia de
la otra. Esta relacidon es la Unica que permite
la imputacién del resultado producido por el
autor de la conducta y, por ende la respon-
sabilidad penal”. (p.197)

Por lo anterior, es claro como a pesar de exis-
tir distintas concepciones relacionadas con
la imputacién objetiva y su definicidon, existe
cierta unanimidad por parte de la doctrina
en que, consiste en una teoria juridica que
vincula una accién y un resultado y busca
determinar si efectivamente existe un vinculo
relevante para el Derecho penal.

Criterios tradicionales de imputacion objeti-
va.

Rojas Chacdn y Sdnchez Romero (2009) ela-
boran tres criterios para establecer la existen-
cia de causalidad juridicamente relevante:

1) La creacién de un riesgo no permitido:
Bajo este criterio: “(...) no hay creacidon ni in-
cremento del riesgo, porque el resultado se
hubiera producido de igual forma, aunque el
autor hubiera actuado con la diligencia de-
bida.” (p.99) Por lo anterior, para establecer
la existencia de dicha imputacion se debe

crear un riesgo no permitido que efectiva-
mente generard el resultado danoso.

2) La realizaciéon de ese peligro o riesgo no
aceptado en un resultado: “(...) permite ex-
cluir la imputaciéon de resultados que han
sido consecuencia de cursos causales atipi-
cos”. (p.99) Bajo dicho criterio solamente el
riesgo en el que se acepta el resultado ten-
dria relevancia juridico penal.

3) La produccion del resultado dentro del fin
o dmbito de proteccién de la norma infringi-
da: Bajo dicho criterio: “(...) nos permite solu-
cionar casos en donde, aunque el autor ha
creado o incrementado el riesgo que produ-
ce un resultado lesivo, este no se le imputa,
porque no se produjo dentfro del dmbito de
proteccion de la norma”. (p.100) Este criterio
también encuentra fundamento en la teoria
del bien juridico, donde solamente tiene re-
levancia las acciones u omisiones que lesio-
nen bienes juridicos.

Una vez analizados los principales aspectos
de la teoria de la imputaciéon objetiva, en el
proximo capitulo se abordard el riesgo per-
mitido como limite para la existencia de un
criterio de imputacion.

Il. Riesgo permitido

Tal como se indicd anteriormente, el riesgo
permifido constituye uno de los principales
limites a la aplicacion de la imputaciéon obje-
tiva. En el presente capitulo, propiamente en
la primera seccion, se analizardn los aspectos
generales del riesgo permitido, propiamente
su definicion, fundamentos doctrinarios, asi
como ubicacion dentro de la teoria del de-
lito para finalizar en las causas normativas y
extra normativas que permiten su aplicacion.

Finalmente, con el fin de analizar el tema
desde un punto de vista prdctico se analiza-
rdin resoluciones jurisprudenciales de tribuna-
les costarricenses y se dard resolucion a un
caso especifico.

a. Aspectos generales.
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1.Definicion y relacion con la sociedad del
riesgo.

Continuando con la linea argumentativa de
Jakobs, en relacién con el riesgo permitido
indica lo siguiente:

En lo que se refiere a la concreciéon del ries-
go permitido, lo mds adecuado es comen-
zar con una determinacién negativa, puesto
que ésta es la que resulta mds exacta: deja
de estar permitido aquel comportamiento
que el propio Derecho define como no per-
mitido, prohibiéndolo ya por su peligrosidad
concreta o abstracta, incluso bajo amenaza
de pena o de multa administrativa. A través
del establecimiento de la prohibicidon de la
puesta en peligro -que cuando menos es
de cardcter abstracto-, el comportamiento
queda excluido del dmbito de lo socialmen-
te adecuado, y se define como perturba-
cion de la vida social; esto acontece por la
simple realizacién de un comportamiento asi
configurado sin tener en cuenta el resultado
que se produce. (p.51)

Con respecto al riesgo permitido, bajo la te-
sis anterior, es claro que se configura como
un instituto doctrinario que nace de la vida
social. No puede el Derecho o el legislador
establecer como punible toda situacidén que
genere algun tipo de riesgo social. Jakobs
comparte esta posicidon indicando como:
“(...) una sociedad sin riesgos no es posible
y nadie se plantea seriamente renunciar a la
sociedad, una garantia normativa que entra-
ne la total ausencia de riesgos no es factible;
por el contrario, el riesgo inherente a la confi-
guracion social ha de ser imremediablemente
folerado, como riesgo permitido.” (p.44)

La creacion del riesgo como tal, dentro de la
sociedad, es un aspecto vital para su avan-
ce, esto propiamente en dreas como lo son
en el comercio y el desarrollo de tecnologias.
Sumamente relacionado con este aspecto
el autor Ulrich Beck acuné el término “socie-
dad del riesgo”.

No queda nada que anadir al terrorifico pa-
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norama (desplegado suficientemente en to-
das las partes del mercado de opinidén) de
una civilizacidon que se pone en peligro a si
misma; tampoco a las manifestaciones de
un Nuevo Desconcierto que ha perdido las
dicotomias ordenadoras de un mundo del in-
dustrialismo «sanoy pese a todos sus contras-
tes. (Beck, 1998, p.17)

A pesar de la existencia de dicho riesgo, es
necesario para el avance de la sociedad
que sean permitidos, tal como indica el au-
tor Cruz Artico (2014): “si cada exposicion
a peligro estuviese receptada por el poder
punitivo, los seres humanos cesarian sus ac-
fividades ante la amenaza de pena con la
consecuente erosion de la dindmica social”
(p. 7), siendo que la doctrina fundamenta el
motivo de esta circunstancia, como se verd
a continuacion.

2.Fundamentos de la doctrina del riesgo per-
mitido

El autor Allen Marti Flores Zerpa (2024), realiza
un interesante andlisis de los fundamentos de
la aceptaciéon del riesgo en las sociedades
actuales, resumiéndolos en los siguientes:

1) Utilidad social

El primer criterio para determinar si una ac-
cién debe ser tolerada como parte del ries-
go propio de la sociedad es su utilidad social.

“(...) solamente las acciones que contradi-
cen el fin fijado en una norma pueden ser
antijuridicas, de modo que, en un caso parti-
cular, se ponderaria el fin de la norma vy la uti-
lidad social de la conducta particularmente
realizada; de lo cual se obtiene que cuanto
mds importante sea el fin establecido en una
norma y menos Util sea el fin perseguido por
la accidn a juzgar, menor debe ser el grado
de peligrosidad, por ello la accidon es antijuri-
dica de cara ala norma” (p.258)

Este criterio sin lugar a dudas genera una se-
rie de discusiones tanto a nivel moral como
juridico, ya que del mismo argumento es cla-



ro como existe una ponderacion de bienes,
donde el avance tecnoldgico de la socie-
dad se superpone a otros bienes juridicos,
como lo podria ser la vida, la integridad o el
derecho a un ambiente sano. El auto refiere
en relacion con dicho criterio como:

“Resulta evidente que aludir a la utilidad so-
cial implica comprometerse con una pers-
pectiva utilitarista de la creacion vy justifica-
cion de la norma, en el entendido de que
toda norma implica una valoracién de utili-
dad hecha por el legislador; este punto de
vista ha sido objeto de critica por Schirer-
Mohr, segun quien la libertad del individuo no
puede verse limitada por el bienestar de la
mayoria, en este sentido, se instrumentaliza-
ria al individuo ilicitamente”. (p.258)

Si bien, ese argumento en contra parece ser
totalmente atendible, lo cierto del caso, es
que en la prdctica las sociedades actuales
que se encuentran alienadas a un consumis-
Mo excesivo asi requerido por la mayoria de
personas y comprometido por “un avance
social”, no parece ser una opcidn detener
esta productividad por existir otras personas
gue no se encuentren de acuerdo con estos
riesgos.

2) Ponderacion de intereses

Este principio se encuentra sumamente en-
trelazado con el criterio anteriormente indi-
cado como se puede concluir de la siguiente
afirmacién: “(...) acepta un riesgo en tanto
que amplia la propia libertad de accién con
el fin de que se posibilite el contacto social.
Vale decir que esta idea tiene origen en su
concepcion de las normas penales, que, al
ser sancionadas, regulan el comportamien-
fo humano para posibilitar la vida en socie-
dad” (p 259). Efectivamente, permitir ciertos
riesgos es inherente al contacto social, esto
sumado a la globalizacion que genera una
inferaccion entre los individuos, donde la
necesidad de contacto e interacciéon social
con fines comerciales entre las sociedades
se volvid prdcticamente una necesidad.

3) Legitimacioén histérica

Finalmente, para el autor, existe una legiti-
macion histérica en ciertos comportamien-
tos riesgosos, han perdurado tanto en la his-
toria de la humanidad o de ciertos lugares
en especifico, que se volvieron parte de la
habitualidad, “no se trata de que la historia
seqa la que lo legitima, sino que el consenso
sobre la permision de un riesgo ya se ha rea-
lizado con anterioridad, de modo que deter-
minadas formas de actividad permitida se
han transmitido histéricamente (...) y por ello
se aceptan como socialmente adecuadas”
(p 259).

3.Ubicacion del riesgo permitido en la teoria
del delito

Para Jakobs (1996), aceptar que una accion
se encuentra dentro del riesgo permitido ex-
cluye su tipicidad.

Un comportamiento que genera un riesgo
permifido se considera socialmente normal
no porque en el caso concreto esté tolera-
do en virtud del contexto en el que se en-
cuentra, sino porque en esa configuracion
es aceptado de modo natural. Por tanto, los
comportamientos que crean riesgos permiti-
dos no son comportamientos que hayan de
ser justificados, sino que no realizan tipo algu-
no. (p. 49)

Sinembargo, el autor admite que, en algunos
momentos, existen riesgos permitidos que, si
bien pueden crear situaciones tipicas, tam-
bién pueden contar con causas de justifica-
cion. Lo anterior lo ejemplifica de la siguiente
manera: un conductor que conduce a una
velocidad de 69 kilbmetros por hora por un
lugar en el que estd permitido y es adecua-
do conducir a 70 kildmetros por hora no de-
frauda ninguna expectativa, con indepen-
dencia de la finalidad que persiga con su
vigje, pero el conductor de una ambulancia
que circula por el mismo sitio a una veloci-
dad de 75 kilbmetros por hora para dirigirse
al lugar en el que debe prestar su servicio,
precisa de la situacion de necesidad como
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contexto para que, de modo excepcional,
su comportamiento sea tolerado (precisa-
mente, debido al contexto) (p. 50)

Esta posicidon también en relacién con la ubi-
cacion del sustento del riesgo permitido es
tratada por la jurista de la Paz Lépez, quien
determina como se puede establecer tanto
como causa de justificacion legal, como un
elemento que no genera un dano al bien ju-
ridico tutelado.

Ofra corriente doctrinal ubica el riesgo per-
mitido en el dmbito de las causas de justifi-
cacion, diferencidndose tres sentidos. En pri-
mer lugar, puede considerarse que todas las
conductas susceptibles de ampararse bajo
el riesgo permitido son reconducibles a una
especifica causa de justificaciéon supralegal.
En segundo lugar, que tfodos los supuestos de
riesgo permitido pueden solventarse median-
te las causas de justificacion legalmente pre-
vistas en el Codigo Penal. Y, por Ultimo, que
el riesgo permitido opera en la misma forma
que las causas de justificacion legalmente
previstas, excluyendo la antijuridicidad del
hecho. (de la Paz Lépez, p. 16)

La misma autora hace referencia a otras po-
siciones doctrinarias que lo determinan como
un eximente de la accidn juridicamente rele-
vante. “Una primera posicion doctrinal situa
a la figura del riesgo permitido en el primer
elemento del delito, entendiéndola como
una causa de exclusion de la accidn. Esta
interpretacion considera que en los supues-
fos de riesgo permitido falta el objeto de la
valoracion juridico penal, es decir, un com-
portamiento humano dotado de relevancia
juridica”.

De las posiciones referidas, parece que efec-
tivamente estamos ante un supuesto que ex-
cluye la tipicidad de la accién, ya que, en
la mayoria de los casos, no tendria que ana-
lizarse la antijuricidad del comportamiento,
al no cumplirse con los elementos del tipo.
Si efectivamente estamos ante una situacién
de unriesgo que se permitio por el legislador,
no podria tipificarse como un delito. En caso

88

de que el comportamiento sea ftipificado en
la norma penal como delito, entonces ya
no estariamos ante un riesgo permitido. No
obstante, autores como Jakobs y Paz Lopez
sostienen que, en escenarios especificos, el
comportamiento podria resultar tipico, pero
el riesgo permitido actuaria como una causa
de exclusion de la antijuricidad.

Las causas de justificacion constituyen nor-
mas de permisidon para realizar una conduc-
ta que, en otras circunstancias, no estaria
permifida. Por tanto, si bien es necesario, por
obvias razones procesales, examinar caso
por caso todos los supuestos en los que se
produce una lesion o puesta en peligro de
los bienes juridicos a efectos de determinar si
se ha actuado dentro del dmbito del riesgo
permitido, esta institucidon es una tolerancia
normativa de cardcter general, no excep-
cional. (de la Paz Lopez, p. 17)

4.Causales normativas y extra normativas

En relacién con el riesgo permitido, la doctri-
na ha determinado que existen dos criterios
para establecer su aceptacion, propiamente
los legales y extra legales. Cruz Artico (2014)
los define como normativos y extra normati-
vos de la siguiente manera:

1) Normativo

Para la determinacion de si un riesgo es ju-
ridicamente desaprobado lo importante no
es lo que el individuo pudo hacer para evitar
el resultado, sino lo que debid haber hecho
para impedirlo, con lo cual se abandona un
criterio subjetivo como el hombre prudente
para adoptar uno objetivo fundamentado
en la existencia de una posicion de garante.
Ello presupone la confrontacién de la accién
desarrollada con una conducta hipotética
que es la que debid haberse desarrollado.

(p.12)

Este criterio, vincula la responsabilidad del
sujeto directamente con su posicion de ga-
rante frente al evento especifico. Bajo este
presupuesto, el agente asume la obligacion



legal de velar por la tutela del bien juridico
protegido.

2) Extra normativo.

Se propone hacer un balance comparando
las desventajas y ventajas de un comporta-
miento y si son limites socialmente tolerables.
Este balance no obstante, por su propia es-
tructura deberia hacerse de forma indepen-
diente enrelaciéon con cada tipo penal y de-
penderia en buena parte de si el autor ha
actuado dolosa o imprudentemente. (p. 11)

El criterio extra normativo, mds que limitarse
a un sustento legal estricto para determinar
si la accion del sujeto se mantuvo entre los
mdadrgenes de exigibilidad normativa; evalia
si al agente le era exigible actuar de cierta
forma bajo pardmetros socialmente tolera-
bles.

Ante esta falencia se recurrid al hombre
prudente -andlogo al buen padre de fami-
lia del derecho civil-, una figura imaginaria
cuyo comportamiento diligente, reflexivo y
cuidadoso deberia ser tenido como punto
de comparacién con la conducta llevada
a cabo para asi establecer si el peligro que
ésta crea es desaprobado o no. Sin embar-
go, la alusidbn genérica a este arquetipo ca-
rece de precision y exhibe una innegable
falta de realismo, dado que esta persona
modelo desarrolla sus actividades bajo unas
condiciones ideales con las que casi nunca
se cuenta en la vida real, sobre todo en los
casos en los que se presenta una situacion
riesgosa. (p. 11)

Tal como lo indica el autor, se recurre en-
tonces a la figura de un hombre prudente y
coémo actuaria en el momento especifico,
esto con el fin de establecer si efectivamente
la accidn se le puede imputar o por el con-
trario se encontraba ante la existencia de un
riesgo permitido.

El autor resume la deposicion de la siguiente
forma:

Las reglas de conducta social se pueden
manifestar de varias maneras.

1- Mediante las normas: existen oportunida-
des en las cuales pese a un estricto cumpli-
miento de la reglamentacion se genera un
riesgo juridicamente desaprobado.

2- Mediante el andlisis de la situacién con-
creta: como se dijo, las normas constituyen
un indicador respecto de la permision de los
riesgos, al que debe sumarse el andlisis de la
exigibilidad personal y temporal de las men-
cionadas reglamentaciones, esto es, de la si-
tuacién concreta en que al autor se hallaba
al producir riesgo analizado. (p. 12y 13).

Una vez definidos los principios doctrinarios
que determinan la existencia del riesgo per-
mitido vy si es aplicable a un caso concreto o
no, se realizard un andlisis jurisprudencial, con
el fin de establecer el fratamiento brindado
por la jurisprudencia costarricense al tema.

b. Revision jurisprudencial

El riesgo permitido se ha valorado amplio-
mente por parte de la jurisprudencia costa-
rricense. Sin embargo, es importante indicar
gue se ha utilizado para la resolucion de ca-
sos principalmente culposos. De igual mane-
ra, es importante delimitar que se valorard
solamente jurisprudencia de la Sala Tercera
de la Corte Suprema Justicia, esto como fri-
bunal mdximo costarricense en materia pe-
nal.

Mediante la resolucion del ano 1993, se de-
termind lo siguiente:

De consiguiente, si hay un riesgo permitido,
dentro de lo que se denomina accidn social-
mente adecuada, es claro que la culpa pe-
nal es una accidn que excede la permision
del riesgo, por lo que se trata de una accidn
socialmente inadecuada. En el caso de au-
tos, se describe la accidén del imputado Gar-
cia Vargas quien, por conducir un vehiculo
a «exceso de velocidady por una via debi-
damente demarcada, no pudo evitar la in-
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vasion del carril contrario a aquel por donde
circulaba, chocando de frente confra una
motocicleta que estaba detenida cedién-
dole el paso y produciendo las lesiones a Bei-
ta Altamirano y Jiménez Gémez (v. fl. 162 ft.
y vt.). La permision de transitar por las vias
publicas a velocidades que hacen posible
la causacion de resultados lesivos a bienes
juridicos no es ilimitada, y llega no solo a las
autorizaciones que la ley o los dispositivos
fijos de transito establecen, sino que se re-
duce (el permiso) de acuerdo a las circuns-
tancias de tiempo y lugar como por ejemplo
un accidente en carreterq, la presencia de
operarios en la via o de ninos atravesando la
calzada, lluvia, neblina, derrumbes, etc. En
el presente caso, fiene acreditado el a quo
la conduccién de un automotor a una velo-
cidad tal que hizo imposible su maniobrabi-
lidad, lo que se constituyd en causa directa
de las lesiones de los ofendidos. Es muy claro
que se excedid el riesgo permitido y, en tér-
minos generales, la falta al deber de mante-
nerse dentro de los limites de la permision es
configurativa de la culpa penal. (Resolucion
N.° 00511 - 1993)

En esta primera resolucidon, se determina
como la aplicacién o vigencia de vieja data
en la jurisprudencia de la figura del riesgo
permitido y la culpa como un exceso para
este riesgo, lo que genera es que sea juridi-
camente relevante, asi como reprochable al
encartado.

Porsu parte, laresolucion nimero 005101996
incorpora un elemento sumamente relevan-
te, ya que realiza una valoracion referente a
la actuacion de un hombre prudente, aspec-
to relacionado a un criterio extra normativo
como se analizd anteriormente, no obstante,
el caso se analiza por medio de la existencia
de culpa en un accidente de trdnsito.

El Tribunal de mérito aplicd incorrectamente
-se alega- el articulo 79 de la Ley de Trdnsito
al "decir que el imputado viold el deber de
cuidado (al extremo que el tribunal sostiene
la tesis de que podria hablarse de un dolo
eventual y recadlificar el hecho como homici-
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dio simple), porque si bien es cierto el articulo
79 prevé la conduccion defensiva pero ésta
no puede ser excesiva, es decir, el conductor
tiene que tener la prudencia de un buen pa-
dre de familia pudiendo prever situaciones
normales pero nunca las anormales porque
seria pedirle una diligencia que no podria-
mos exigirle a un hombre medio” ( sic, folio
157 vito y 158 fte). El punto central que se
alega se sustenta en que los jueces se equi-
vocaron al aplicar ese articulo por cuanto lo
que se exigid al encartado va mds alld de lo
que se puede pedir a un *hombre medio”.
Este aspecto quedd en parte explicado en
los dos considerandos anteriores por cuanto
la conclusidon a que llegaron los jueces fue
el resultado de la evaluacién de todos los
elementos de juicio. En ningUn momento exi-
gieron una conducta anormal, pues de los
hechos acreditados quedd claramente esta-
blecido que Z.H. tuvo el tiempo vy la distancia
necesarios para tomar medidas de precau-
cién con las cuales pudo evitar el lamenta-
ble resultado.” (Resaltado no es del original)

Finalmente, la resolucidn numero 01118 -
2021, que esrelativamente actual, analiza de
forma amplia el riesgo permitido, definiendo
tal como se concluyd anteriormente, que el
riesgo permitido excluye la fipicidad de la
conducta. De igual manera, define el riesgo
permitido como “un limite” donde posterior
a que se fraspasa es que nace la responsa-
bilidad penal.

Dentro de la conceptualizacion de la tipici-
dad culposa, el riesgo constituye un insumo
de importancia para el andlisis, toda vez que
no todo riesgo resulta relevante para el dere-
cho penal, debido a que la cotidianidad del
ser humano transcurre de forma paralela con
el desarrollo de actividades riesgosas, siendo
uno de los ejemplos cldsicos la conduccion
de vehiculos. Algunas conductas riesgosas
son toleradas socialmente, por o que se les
denomina “riesgos permitidos”, lo que impli-
ca que, a pesar de crear peligro para uno
o varios bienes juridicos, es reconocida por
el ordenamiento juridico dentro de ciertos
mdargenes de accion. Al respecto Roxin indi-



ca que el riesgo permitido se refiere a “una
conducta que crea un riesgo juridicamente
relevante, pero que de modo general (in-
dependientemente del caso concreto) estd
permitida y, por ello, a diferencia de las cau-
sas de justificacion, excluye ya la imputacion
al tfipo objetivo.” (Roxin, Claus. “Derecho Pe-
nal Parte General”. Editorial Civitas. Madrid,
Espana, 1997. P4ag. 371). Las actuaciones
que se realizan dentfro del riesgo permitido
impiden la imputacion del tipo objetivo, por
cuanto se enfiende que no existe una in-
fraccion al deber de cuidado, mientras que
el incremento del riesgo posibilita la impu-
tacion. Sin embargo, tomando en conside-
racion que el resultado no puede conside-
rarse como una simple constatacion de un
proceso causal, en necesario que se efectue
un andlisis con una perspectiva ex ante, en
el que se determine si, con la eliminacién de
la conducta riesgosa, el resultado se habria
evitado. Es decir, el resultado debe ser obje-
tivamente imputable a la accién efectuada
con infraccidon al deber de cuidado o, dicho
de ofra maneraq, el peligro creado por la ac-
cion debe haberse concretado en el resulta-
do danoso. En aquellos casos en que el resul-
tado se habria generado a pesar de que €l
autor hubiese actuado cumpliendo el deber
objetivo de cuidado, la tipicidad se exclu-
ye. Al respecto la doctrina refiere que para
efectuar una imputacion justa “ha de com-
probarse, como una posibilidad rayana en la
certeza, que el resultado se ha producido a
causa de la lesion del cuidado, en otro caso
hay que absolver”. (Welzel, Hans. “Derecho
Penal Alemdn”. Editorial Juridica. Chile, 2004.
PAg. 194). El cuidado debido requiere la
prevision de los riesgos y la toma de medi-
das adecuadas para evitar el peligro, por lo
que existird una infraccion a este, tanto por
quien no previd el riesgo, como por el que no
tomd las medidas que le eran exigibles para
evitar el dano. El riesgo permitido entonces
se convierte en una suerte de limite, a partir
del cual inicia la responsabilidad penal por
imprudencia. En consecuencia, existird una
acciéon imprudente con relevancia juridica,
cuando el agente rebase el riesgo permitido
y ocasione el resultado fipico. Para determi-

nar los pardmetros del riesgo permitido, el
juez se podrd guiar con lineamientos deriva-
dos de la legislacion, reglamentos, los usos
sociales e incluso la experiencia en el desa-
rrollo de ciertas actividades. Sin embargo,
serd las circunstancias del caso concreto las
gue determinen si existid o no una infraccion
al deber de cuidado.

Finalmente se analizard un caso en especifi-
co, con el fin de abordar la aplicaciéon prac-
tica de la imputacién objetiva, propiamente
el riesgo permitido.

c. Andlisis de caso prdctico
Exposicion del caso

Un sujeto es acusado porque derribd una
esfructura de caza de tres metros de altu-
ra, sobre la cual se enconfraba sentado su
tio (adulto mayor). Si bien se acreditd que
el encartado quiso lesionarlo corporalmen-
te, no se logrdé probar la existencia de dolo
de muerte. La caida fue relativamente leve,
dado que la victima sufrid en un primer mo-
mento, sélo una grave fractura de tobillo.

Cuando luego de su tratamiento fue dado
de alta, no se le advirtié de la necesidad de
hacer ejercicios diarios de movimiento, ni se
le prescribié un medicamento anticoagulan-
te para prevenir el riesgo de una embolia.

El paciente estuvo en cama varias semanas
hasta que finalmente enfermd de una pul-
monia y de una embolia que ya no pudieron
controlarse, muriendo a causa de esto.

Sin embargo, resulta ya problemdatico deter-
minar si el resultado de muerte es imputable
al autor por imprudencia, ya que por la omi-
sion de una disposicion médica relativamen-
te sencilla y siempre indicada habria podido
impedirse.

Aqui se cumple con el requisito de la cau-
salidad y también de la causalidad de la
infraccidén del deber de cuidado, pues no
cabe duda de que el tio estuvo obligado a
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permanecer en cama durante varias sema-
nas por el padecimiento en su pie. Que es
contrario al deber de cuidado derribar a otro
que estd a tres metros de altura en un puesto
de caza, que precisamente estas caracteris-
ticas descuidadas de la conducta del autor
han condicionado la fractura del tobillo, son
cuestiones que no necesitan discutirse.

Una interrupcion de la imputaciéon podria
fundamentarse en el requisito de continui-
dad, pues el estado del paciente después
de la asistencia médica por la fractura y el
riesgo unido a ella de una embolia y de una
pulmonia por falta de movimiento, deberian
considerarse permitidos. Esto podria funda-
mentarse en que el riesgo se habria elimi-
nado simplemente con el comportamiento
adecuado del médico y del paciente. Sin
embargo, fue el sobrino el que puso al mé-
dico y al paciente en situacién de tener que
observar cierto cuidado para minimizar el
riesgo de una pulmonia o embolia mortales.

Ademds, en tanto pueden presentarse gra-
ves errores en el servicio masivo de una cli-
nica moderna, incluso los mds graves, espe-
cialmente omisiones, no existe razdn ldégica
para eximir al autor inicial por haber expues-
to a la victima a tal riesgo médico, incluso si
esto deviene en un error grave. Esto rige con
independencia de si este error consiste en
una omisién o en una accion.

Si el primer autor se queja de que el segundo
autor lo ha comprometido en la responsabi-
lidad por el segundo resultado mediante su
conducta negligente, el segundo autor pue-
de senalar que el primer autor o ha puesto
en situaciéon de tener que observar cierto
cuidado para prevenir el riesgo del segundo
dano.

Cuestionamiento: 3Es posible establecer la
existencia de un riesgo permitido de error
médico en este asunto que agrave la con-
ducta delictiva del primer autor?

Con respecto al sobrino, no existe una con-
ducta que le pueda ser achacable al resul-
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tado muerte. Nétese como hubo una inte-
rrupcion en la linea causal de la accidén que
realizd. Si bien, realizd la accidon que provo-
co la lesidon de su tio, no podria acreditarse
una relacién causal entre dicha lesidon, que
fue debidamente tratada, por profesiona-
les, con el resultado muerte, producto de la
“mala praxis” médica.

Si se refiere como primer autor, al doctor
que atendid y “no advirtié de la necesidad
de hacer ejercicios diarios de movimiento,
ni prescribid un medicamento para licuar la
sangre y prevenir, asi, el riesgo de una em-
bolia”, efectivamente estamos ante la exis-
tencia de un error médico que sobre pasa la
existencia de un riesgo permitido.

Con respecto a la medicina su prdactica pro-
fesional por medio de profesionales en la sa-
lud, efectivamente, existe una aceptacion
social con respecto a los riesgos de su apli-
cacion.

En el presente caso, existia por parte de los
médicos tratantes, un “rol social” del médico,
donde debe aplicar sus conocimientos espe-
cializados, lo que le otorga una posicion de
garante con respecto al ofendido y al omitir
indicar la informacién correspondiente a los
ejercicios que debia realizar y no prescribir el
medicamento necesario, incurrié en una fal-
ta al deber objetivo, por lo que su accionar
efectivamente es tipico (accién por omisién)
en el delito de homicidio culposo.

lll. Conclusion

Finalizada la presente investigacion se logrd
abarcar el tema de la imputacion objetiva y
sus dimensiones, asi como limitaciones como
figura en el Derecho penal; especificamen-
te el riesgo permitido como parte de dicha
teoria.

El riesgo permitido, como figura juridica limi-
ta la responsabilidad penal de los individuos
que forman parte de la sociedad, sociedad
gue como se determind en la investigacion,
es una sociedad del riesgo. Y es que, si bien



existen distintos riesgos propios, en activido-
des que se volvieron rutinarias, como el frans-
porte tanto vehicular como en otros medios,
como barcos o aviones, asi como en el uso
de las tecnologias, se puede concluir que es-
tos riesgos son necesarios para el desarrollo y
avance de la sociedad como un todo.

De igual manera, se lograron verificar cud-
les son los prepuestos que permiten determi-
nar que efectivamente el riesgo permitido es
necesario en la sociedad actual, asi como
la ubicacion de este riesgo permitido como
componente en la teoria del delito. Se con-
cluyd que el riesgo permitido si bien es anali-
zado en la fipicidad de la conducta, existen
casos especificos donde algunas conductas
tipicas se encuentran amparadas en causas
de justificacion, como podria ser el caso de
un conductor de una ambulancia que con-
duce en exceso de velocidad por una emer-
gencia.

Finalmente, se analizd la jurisprudencia de la
Sala Tercera de Corte Suprema de Justicia,
que permitié delimitar como efectivamen-
te en casos de delitos culposos, la jurispru-
dencia ha reconocido desde vieja data la
aplicacion del riesgo permitido, asi como su
andlisis en el tipo penal y necesidad de per-
mitirse ciertos riesgos por ser necesarios para
la sociedad.
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PRESENTACION DEL LIBRO
“PRINCIPIOS DE DERECHO PUBLICO”
DR. RUBEN HERNANDEZ VALLE

La Universidad Escuela Libre de Derecho vy su Instituto de Investigaciones Juridicas Dr. Carlos
Gbomez Rodas, presentaron el libro “Principios de Derecho PUblico”, dirigido por el jurista Dr.
Rubén Herndndez Valle.

Este acto se realizd el lunes 09 de febrero de 2026 en las instalaciones de la Universidad, y
contdé con la participacion del Vicerrector Académico Dr. Sergio Donato Calderdn quien
ofrecid la bienvenida y con este acto dio apertura al nuevo ano académico, en la mesa
principal estuvieron los profesores Lic. Ramdn Badilla y M.Sc. Luis Ortiz, quienes brindaron sus
comentarios de la obra; asi mismo, se contd con la distinguida asistencia de la senora Magis-
trada Suplente del TSE y docente la M.Sc. Wendy Gonzdlez Araya, los miembros de la Junta
Directiva del Colegio de Abogados y Abogadas de Costa Rica, su presidente el Lic. Miguel
Arias Maduro, la pro secretaria la Dra. Angie Arce Acuna y la vocal | la Licda. Ana Lorena
Mendoza Carrera, los profesores M.Sc. Andrés Ferndndez Alpizar, Dr. Eric Briones Briones y el
M.Sc. Huberth May Cantillano, y las autoridades administrativas el Dr. Javier Quirds Quirds, la
M.Sc. Magally Pochet Meléndez, la M.Sc. Marjorie Alpizar Romdan.

Este nuevo logro representa un gran paso dentro de las labores de investigacion cientifica
que desarrolla el Instituto y que se suma a proyectos previos como la revista Tribuna Libre, el
podcast Ayery Hoy La Libre y el libro La Constitucion 75 anos después.

En el libro se hace referencia a los principios del Derecho PUblico que constituyen los funda-
mentos, pilares y estructura del sistema juridico que regula las relaciones entre el Estado y las
personas, asi como entre los propios érganos estatales, refrescando y fortaleciendo el manejo
bdsico conceptual de estos institutos juridicos para el buen aprender y entender nuestro Es-
tado de Derecho. Su estudio y comprension resultan imprescindibles para toda persona inte-
resada en el quehacer juridico, por lo que se constituye en una obra de consulta obligatoria.
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A continuacion, el enlace para acceder a la presentacion del libro Principios de Derecho
PUblico disponible en nuestro canal oficial de YouTube.

Este recurso complementa el contenido académico y ofrece una vision general de los prin-
cipales aportes de la obra.

VER VIDEO
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POR:
WALTER ALVARADO

Hace 42 anos en la entrada de la Escuela Libre de Derecho

El primer lunes del mes de Febrero, me dirigia a la Escuela Libre de Derecho, era un estudian-
te de 17 anos recién cumplidos (hacia 15 dias habia dejado de ser un adolescente de 16
anos) y me dirigia a la Leccidon de Historia del Derecho con el Doctor Marco Antonio Fallas,
la Escuela Libre se ubicaba, entre avenida 8 y avenida 10, y calle 13, la cuestidn es que iba
feliz a mi primer dia de lecciones de Derecho, gracias al Licenciado Santiago Mora Suarez
(de la primera generacién de graduados de la Escuela Libre de Derecho) quien convencio
a mi padre, que la mejor herencia que podia dejarme, era matricularme en la Libre, para
abreviar diré que ese dia me levante de madrugada, porque queria ser el primero en llegar
a la Escuela Libre, por eso antes de las 7 de la manana (diria madrugada) iba a mi destino,
para ratificar que seria el primero en llegar, no importaba que la leccion fuera a las 8 de la
manana, cuando llegue a la Libre, me desilusione, no era el primer alumno, era el segundo
en llegar, el primero, un joven mucho mds alto que yo, con una buena melena, fornido y con
pinta de rockero indomable pero de 16 anos de edad, cumplia los 17 anos, hasta el 18 de
febrero de 1984, sea yo era mayor que él por escaso un mes y seis dias, ahi entablamos con-
versacion de inmediato, cabe decir que el resto del ano y de toda la carrera, continuamos
siendo los primeros en llegar, temas que nos unian, muchos la musica, la literatura, el cine, y la
amistad nos permitié a lo largo de los anos, compartir aproximadamente 175 conciertos con
artistas internacionales, en México, Panamd y Costa Rica, anecddtico es que como teniamos
17 anos y el carné de la Escuela Libre nos los dieron como hasta mayo, y considerando que la
Biblioteca de la Libre era mds pequena que mi biblioteca actual, (y bdsicamente su conteni-
do eranlas leyes en vigencia) decidimos ir a la Biblioteca de la Corte Suprema, al pedir libros,
la bibliotecaria nos pidié identificacion y como éramos menores y no teniamos, me preguntd
“que lo identifica entonces” yo le dije “mi mamd y estd en mi casa”, cabe decir que bastan-
te molesta, (pensaba que estdbamos bromeando) no nos volvié a prestar libros hasta que
la Libre nos dio el carné, (sea como unos tres meses después), nos hicimos asiduos asistentes
entonces a diversas bibliotecas, era comuUn toparme con Rolando en la Biblioteca Nacional,
la de la UACA, la del Colegio de Abogados, de la Biblioteca Nacional una vez casi nos corren
por hablar mucho. Nuestra materia favorita ademds de las que cursdbamos, era sin duda
alguna la tertulia, formamos grupo de estudio con otros companeros, (que nos llevaban 2 o
mds anos) éramos cuasi adolescentes, dedicados casi por completo al estudio del derecho,
llevamos incluso cursos de italiano y francés para realizar las pruebas de grado de bachille-
rato y licenciatura en ambos idiomas, nuestra profesora era una italiona muy agradable de
nombre Nadia, que daba lecciones en su aparfamento a la vuelta de la Biblioteca Nacional,
por esos mismos anos, en un Diciembre, después de una noche estudiando para pruebas de
grado, en nuestro grupo de estudio, cerca de las diez de la noche, fuimos al campo ferial de
Zapote y vimos en un bar (chinamo) un televisor de espectacular pantalla de 14 pulgadas
(faltaban muchos anos para que se inventaran las pantallas planas) y pasaban la pelicula
The Wall de Pink Floyd, (imaginen a 20 rockeros de pie alrededor del minUsculo televisor y can-
tando a mds no poder) 3Qué puedo decire me siento agradecido con la vida por haberme
permitido vivir los anos ochenta en la Libre de Derecho, y haberme hecho amigo de Rolando
(aunque la vida es tan justa que nos regala hermanos de vida, (asi sentia a Rolo), para hacer
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mds pasable este pequeno y breve momento que se llama vida). Se que su paso hizo feliz a
muchos (amigos, familiares, extranos, desconocidos) siempre fue muy generoso con su bue-
na voluntad de ayudar. San José, 7 de abril de 2026, a un ano de su partida, sigue viviendo
en nuestro recuerdo.

1986 en la UELD, estudiantes Walter Alvarado, Alvaro Cascante y Rolando Soto.

POR:
ERIC BRIONES BRIONES

Tuve el honor de haber conocido al Dr. Rolando Soto Castro (Q.E.P.D.), precisamente un dia
29 de octubre del ano 2013 y fue cuando juntos nos sentamos en el Teatro Melico Salazar, uno
al lado del otro, para recibir nuestro titulo de Doctorado en Derecho, cada quien dentro de
su especialidad. El como un gran experto en Derecho de Familia, con cuadro de honor vy el
suscrito, como laboralista.

Las 2 horas que estuvimos juntos, vino a significar que, de ahi en adelante, nos hicieramos
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buenos amigos, Nos consultdramos y que nos viniéramos a encontrar nuevamente en el Cole-
gio de Abogados y Abogadas, dentro de las distintas comisiones y también como docentes,
en esta excelentisima casa de ensenanza, como lo es nuestra Universidad Escuela Libre de
Derecho.

Amigo, sé que estas gozando en el mds alld con plenitud y abundancia. Algun dia nos vol-
veremos a reencontrar, fue un honor haberte conocido, con tu gran don de gentes y tu hu-
mildad, que te caracterizd para compartir el abundante conocimiento, que ostentaste y lo
entregaste en pro del pais, desde la judicatura, las aulas universitarias y las diversas trincheras
en las que contribuiste, dentro de este mundo terrenal. Bendiciones y un abrazo en tu grato
recuerdo.

Dr, Eric Briones Briones

Profesor de derecho laboral UELD.
Sdbado 21 de feb. de 2026

POR:
RONALD RUIZ HIDALGO

Lo recuerdo muy serio y disgustado defendiendo su rock and roll, casi como Unico género
musical vdlido. En mi caso se ponia rojo del enojo una vez que le dije “*que qué buenos los
mariachis”. Vieran que bravo...

También lo recuerdo en aquellos momentos cuando habia que referirse a algin criterio errd-

neo de alguna resolucion judicial de un Juzgado de Familia del pais; muy resignado y parsi-
moniosamente decia “Esque con este chiquito o chiquita, vieras como cuesta...

POR,:
EFREN RIVERA

Hace 25 anos, en el 2001; Don Rolando me dio la oportunidad de brindar lecciones. Me instru-
yO, me guid y me dijo “hacia adelante”. Son varias las efiquetas que Don Rolando cargd en
su vida, posiblemente “Amigo”, “Profesor”, “Senor Juez” entre muchas otras... Yo lo recuerdo
con un “Subdirector”; y agrego: “Gracias Senor SubDirector”.

Efrén Rivera
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POR:
ALEJANDRA GOMEZ FONSECA

En memoria

Es un privilegio poder dedicarle unas palabras a un profesor que, con su inteligencia, cono-
cimiento y pasion por el derecho, inspird a tantas personas, incluyéndome. Aunque muchas
veces las palabras quedan cortas, agradezco mucho tener un espacio para hacerle honor a
uno de los mejores profesores que he tenido, el Profesor Rolando Soto Castro.

La clase de derecho de familia con el profe Rolando, nunca fue una clase ordinaria. Guar-
do con mucho carino el recuerdo de los inicios de cada clase con sus repasos de grandes
muUsicos del rock (un poco de cultura muy necesaria), continuando su leccidn conversando
sobre temdticas de la realidad nacional o internacional, siempre con un hilo conductor que
finalizaba con la importancia del derecho como herramienta de justicia social jgué maravilla
de clase! Logré ensenarnos los principios del derecho de familia de la manera mds humana,
empdtica y con la seriedad que la temdatica requeria, nos permitié en cada espacio desa-
rrollar una perspectiva critica de la teoria y, sobre todo, nos ensend que las leyes deben de
estar en funcion del bienestar de Ias personas y que esa debe de ser siempre nuestra guia en
el ejercicio de la profesion.

El profe demostrd en las aulas y fuera de ellas, como juez, que no hay nada mds importante
en la ensenanza que predicar con el ejemplo. Sin duda alguna, para mi se convirtié en un
referente, como profesional y como persona, alguien a quien pude recurrir muchisimas veces
para ayudar a personas que lo necesitaban; nunca recibi un no, una excusa, algo de displi-
cencia o una respuesta tardia, su disposicion para ayudar y hacer este mundo un poco mas
justo, fue infalible.

Hay personas que dejan el mundo un poco mejor de lo que lo enconfraron, personas que ins-
piran, que trazan camino y dejan huella, que tfrascienden en los cambios que generan en los
demds; el profe Rolando fue una de ellas. Gracias profe por ensenarme una manera diferen-
te de entender y practicar el derecho, y gracias a ustedes por leerme y permitirme contarles
sobre un profesor excepcional que recordaré toda la vida.

Con mucho carino,

Alejandra Gomez Fonseca
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Foto superior: 2014, Grupo de excompaneros de la UELD celebrando los 25 anos de incorpo-
rados. Foto de abajo: 1988, Grupo de companeros en su Ultimo dia de clases en la UELD.
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POR:
ANA SANZ

Siempre recordaremos a Rolando Soto, nuestro querido amigo y companero de Comision
Académica del Colegio de Abogados y Abogadas de Costa Rica. Junto a él, como Presi-
dente de comision, hicimos equipo en jornadas de trabajo con compromiso. Y fuera de tra-
bajo, nos acostumbramos a hacer de nuestras conversaciones una tertulia amena.

Su vida estaba llena de contrastes. En tono serio podia contar los chistes mds hilarantes, y en
son de broma podia sinterizar las obras literarias vy juridicas.

Su amor por la justicia sélo era superado por el amor a su padre, también jurista, a quien ad-
mird y siguid ejemplo.

Su pasion era el Rock (“decir ‘heavy’ era innecesario para mi”) y la frova.
Decia que era “abogado de profesion y rockero de corazén - jy al revés!

Asi lo recuerdo: su energia inagotable, su pasidon por el rock y su dedicacion a sus estudios y
a su trabajo impecable.

Se debatia entre Derecho de Familia y Derecho Comercial, ambos dmbitos en los cuales hizo
importantes aportes. Era un abogado humanista y también apasionado por el deber ser y la
|6gica juridica.

Siempre dispuesto a aprender humildemente y a compartir su conocimiento con los demas.

Recordamos cuando nos anuncid la publicacion de uno de sus libros, por el que lo vimos tra-
bajar y nos dijo: “"Puedo decirles ahora que he plantado un drbol, he tenido un hijo y ahora
me complace decirles que publicaré un libro”. Cuando decidimos participar de la presenta-
cion de ese libro, se sorprendié mucho vernos. “Me siento como rockero, dando autdgrafos”
al firmar mi ejemplar. Por supuesto. Asi era Rolando.

No olvidaré también mi impresidén al encontrarme con él (y varios de sus amigos) en un con-
cierto de rock. Dificil reconocerlo con camiseta, anteojos y panuelo en la cabeza. Le hizo
gracia que no me diera cuenta y con la voz potente que lo caracterizaba gritd: *'jQue viva
el Rock y el Derecho, Sanz!”

Su partida fue muy pronta, pero su huella es viva. jQue viva el Rock! 3Verdad, Rolo?

Su amor por la justicia y la ley era evidente en todo lo que hacia. Era un jurista joven destaca-
do, pero sobre todo, era un amigo leal y sencillo.

Su legado vivird en nuestros corazones.

Ana Sanz, graduada de la UELD y companera en Comision Académica del CA
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POR: ,
ERIKA HERNANDEZ

ANECDOTAS CON ROLANDO SOTO POR ERIKA HERNANDEZ

Hay personas que llegan a la vida y se quedan para siempre, aun cuando ya no estén. Asi era
Rolando Soto. Lo conocien 1991, cuando éramos jévenes, yo todavia estudiante de Derecho
y él ya Abogado, hace casi 35 anos de aguellas noches en que, con un grupo de amigos, sa-
liamos casi todos los fines de semana a escuchar al grupo de rock nacional 7,5 Richter. Rolan-
do esperaba con especial emocion las presentaciones donde cantaba Rafita “Queen”; se
sabia las canciones, cerraba los ojos y movia la cabeza con esa mezcla de pasion y andlisis
que solo él sabia tener. También coincidiamos cuando varios musicos se reunian a tocar rock;
entre ellos, el guitarrista y Juez Juan Carlos Granados, eran encuentros llenos de risas, acordes
y conversaciones inferminables. Rolando disfrutaba cada minuto y cuando los chivos eran en
mi casa, dias antes me preguntaba, casi con formalidad académica y sonrisa complice, si
habria picadillo de mi mamd y aquellos tamalitos de frijol que siempre me gustaba dar. Para
él, esos detalles eran parte esencial de la actividad.

Siempre lo recuerdo con un libro debajo del brazo. Era un lector voraz, un hombre profunda-
mente inteligente. Tenia una especie de alergia elegante a la superficialidad; se le notaba
cuando alguien decia “tonterias”, no necesitaba levantar la voz, bastaba su expresion, esa
mezcla de ironia y pensamiento critico que lo caracterizaba. Compartimos también, casi
cinco anos en la Comision Académica del Colegio de Abogados y Abogadas, él coordina-
ba, era un espacio de debate, ideas firmes y convicciones profundas en mejora de la parte
académica del gremio. Almuerzos de amigos v las saliditas al pub Irlandés en las cercanias
del Colegio.

También hubo noches que todavia suenan en mi memoria: El concierto Iron Maiden, Black
Sabbath, etc., y cuando lo vi “bailando” en el concierto de Slayer, cantaba con el alma,
siempre en compania de su entranable amigo Walter.

Mirando en perspectiva, ahora puedo intuir que él entendia algo que muchos tardamos en
comprender, que la vida no se mide solo en anos, sino en instantes infensos. Y que esas no-
ches de musica, risas y complicidad son las que, con el tiempo, se convierten en los recuerdos
que nos abrigan cuando el silencio llega. Hay frases que en el momento parecen simples,
casiligeras, y que con los anos se transforman en profecias suaves que nos acompanan para
siempre. Hace unos quince anos, en una conversacion cualquiera —de esas que uno cree
cotidianas y después descubre que eran extraordinarias— Rolando me dijo con su serenidad
habitual: “Erika, hay que disfrutar mucho la vida, porque en un abrir y cerrar de ojos tendre-
mos 60 anos”. No lo dijo con nostalgia ni con temor, lo dijo sonriendo, con esa mezcla suya
de lucidez y calma, como quien observa el paso del tiempo sin dramatismo, pero con plena
conciencia de que no se detiene por nadie. En aquel instante la frase fue apenas un comen-
tario mds, hoy es un eco, es una frase que regresa a mi con una fuerza distinta, duele recor-
darla, porque la vida, caprichosa e impredecible, no le concedid llegar a esas seis décadas
que imagind con naturalidad.
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Hay partidas que el calendario no logra volver lejanas; sin embargo, cuando pienso en Ro-
lando, lo hago desde la gratitud, porque dejé conversaciones inteligentes, noches de musica
y amistades verdaderas, me quedo con los buenos recuerdos y sé& que vivid sus 57 anos con
intensidad y significado. Y mientras lo recordemos asi seguird apareciendo en cada acorde
de rock, en cada debate inteligente y en cada instante que decidamos disfrutar, tal como
él nos ensend.

POR:
PEDRO BRENES.

ANECDOTA CON ROLANDO SOTO

Las personas nos distinguimos y definimos frente a los demds por nuestras convicciones, perso-
nalidad y cardcter. Quienes fuvimos el honor de conocer a Rolando Soto sabemos que €l era
un rockero de férrea conviccion, que tenia como hobby ser abogado. Su sentimiento por el
rock era diametralmente opuesto al que tuvo por un artista guatemalteco cuyo apellido co-
mienza por “A” y termina por “rjona”, y sabemos los epitetos que hacia sobre este personaje
-pOCO Menos que soeces-; realmente daba gusto escuchar a Rolando pues su humor seco y
negro era preciso para describir sus sentimientos de la mejor forma.

En cierta ocasion estamos en algun lugar -no sé si bar o restaurante o ambos-; y cometi el
error de decirle -solo por picar-; que me gustaba Arjona, con su habitual respeto profirid al-
gunas palabras dedicadas al intelecto, creatividad y arte del “cantante”; claramente nos
reimos y un rato después -ya entrados en un tema sobre el romance-; le pregunté su opinion
sobre las siguientes frases que busqué en internet: “(...) o aprendes a querer la espina 0 No
aceptes rosas (...)" y; “(...) las nubes grises también forman parte del paisgje (...)"; me dijo
que estaban bien, le hacian sentido..., le revelé de inmediato que eran parte de una can-
cion de este artista y bueno, se podrdn imaginar la reaccion y la cara que puso, yo le sonrei
y no dije nada mas, la situacion pasd desapercibida hasta el dia de hoy. Ese dia, como era
habitual, nos reimos y pasamos un buen rato.
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2015, Presentacion del libro “Levantamiento del velo social”, del Dr. Rolando Soto Castro.
Amigos y excompaneros de la UELD, Cristina Gémez, Ana Sanz, Rolando Soto, Erika Herndn-
dez y Pedro Brenes (De izquierda a derecha)
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POR: ]
CRISTINA GOMEL.

En Memoria de una de las personas que mds ha impactado mi vida.

Conoci a Rolando en la Comision Académica del Colegio de Abogados y Abogadas de
Costa Rica, que él coordinaba, desde las primeras sesiones pude ver su determinaciéon, cul-
tura, conocimiento, lealtad vy justicia social.

Aprendi mucho de Derecho con él y sobre todo sobre justicia social, nunca olvidaré que,
como juez enfatizaba en que no era nombrado para opinar, sino para hacer cumplir la ley.
Siempre orgulloso graduado y profesor de la Universidad Escuela Libre de Derecho.

Nos hicimos amigos un dia en una actividad del Colegio en la que nos encontramos leyendo
el mismo libro y con la misma actitud hacia la persona que era homenajeada en ese mo-
mento. Después de eso coincidimos en un grupo de amigos y colegas con el que asistiamos
a conciertos de rock, compartimos nuestros libros y musica preferida, aunque nunca pudimos
armonizar nuestro gusto futbolistico.

Fue un amigo leal y siempre estuvo dispuesto a demostrarlo, nunca recibi un no, o un talvez,
cuando solicité su ayuda o su apoyo. Era de las pocas personas con las que, en un debate
de ideas o creencias, yo realmente me preparaba para sostener las mias y refutarle sus ar-
gumentos, si no estaba segura ni siquiera entraba en la discusion. Una de esas discusiones se
daba porque los dos habiamos experimentado pérdidas familiares muy dolorosas, pero de
manera distinta, él por la muerte repentina de su hermano y yo por la pérdida de mis padres
tras largas enfermedades. Siempre argumentd que el no poder despedirse de alguien queri-
do era lo mds dificil de afrontar y que por eso habia que vivir la vida al mdximo, pero como
yo no coincidia me decia: “...hdgame caso que cuando usted estaba naciendo yo ya esta-
ba en primer ano del colegio...” yo ante tal falacia terminaba enrojecida, pero sintiéndome
victoriosa, porque se le acababan los argumentos y las palabras a una persona a la que eso
no le pasaba. Muy a mi pesar y de la manera

mads triste, su partida repentina me demostrd

que tenia razédn. Hay que vivir la vida al mdxi-

mo, disfrutar con los seres queridos y nunca

postergar el encuentro o la conversacion

con las personas que hacen que la vida sea

plena, importante y tenga sentido. jNunca

dejen un almuerzo, un cafecito o un fraguito

para después!

En lo personal, recordaré y trataré de honrar
su deseo de vivir plenamente y como me de-
cia siempre: “qué no le pase yogurt por las
venas”.
Prof. Dr. Rolando Soto Castro.

Cristina Goémez
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PODCAST


https://open.spotify.com/episode/1hRXCfuVsTNL75natUAK1Y?si=bc4LavZ7RBW6Nert4zuRWg
https://open.spotify.com/episode/7M8MVkiZvmqbY4jxxl3zOq?si=KKbe4yb_SneAByzA5sa2rA
https://open.spotify.com/episode/2NPIzxQIAcMdGJOeS232QL?si=ifhD5FG0QzGdFE6MrzZdYQ
https://open.spotify.com/episode/2SXpeIvHusdfMnwc1dZBxC?si=fDYVcR8oQ1aNTSplrBA5mg
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https://open.spotify.com/episode/04aekI1zoJ6nghnX5tSN4o?si=N73IqxElSpOIFJ6RlP15_g
https://open.spotify.com/episode/0zmDNeoy0GE1hb212qyejh?si=jpuj-r3VRcuZg3iMcubkng
https://open.spotify.com/episode/5cZXgmY1X6953Zv1qbq8M7?si=2_VPqbCuSRCaTQh7DAySTw
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