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RESUMEN TRABAJO DE INVESTIGACION

TEMA:

“La participacion de las personas menores de edad en los procesos
abreviados de guarda, crianzay educacion que se tramitaron en el Juzgado

de Familia de Limén en el aino dos mil”

Social y juridicamente se estipula que todas las personas son iguales a nivel
social, econémico, politico, cultural y legal. Sin embargo se legitima, por medio de
la ideologia, que existen grupos de personas como los y las menores de edad, las
mujeres, los y las adultas mayores que se encuentran en desventaja social:
vivimos en una sociedad con raices patriarcales donde los hombres asumen
cuotas de poder de mayor trascendencia. Asi las personas menores de edad, “al
ser pequenas”, se supone que no pueden discernir y decidir sobre aspectos que
les atafien a ellas directamente. Por lo anterior, a nivel de los Juzgados de Familia,
le compete a los y las juezas y los y las progenitoras y, a través de los estudios
periciales, definir en estos casos a quien correspondera la guarda, crianza y

educacion de las personas menores de edad.

Con la presente investigacion se traté de esclarecer varios aspectos: si incide o no
la investidura que poseen los y las juezas al tomar decisiones en estos procesos,
0 sSOn sus progenitores 0 progenitoras quienes asumen cuotas de poder o son los

y las nifias quienes participan como sujetos de derecho.

El objetivo basico de la investigacion fue determinar el tipo de ejercicio de
autoridad de los y las funcionarias judiciales, para ser mas precisos de los y las
juezas, sus progenitores, o el Principio Basico en la Legislacion que es el “Interés

Superior Del Nifio”, en la practica cotidiana en estos Juzgados.



El trabajo de investigacion se enmarca dentro de un contexto que contempla el
ambito Internacional, Nacional y Local, para analizar Leyes, Convenciones,

Tratados que respaldan el Interés Superior de las personas menores de edad.

Los postulados basicos desarrollados dentro del Marco Teoérico fueron: la familia y
sus tipos, y el Concepto de Derecho de Familia. Asimismo se analizd qué es la

persona menor de edad: caracteristica y definicién entre nifio y nifia.

Un tema de relevancia para este estudio fue el analisis y la desagregacion tedrico-
practica del Principio de Interés Superior del Nifio. Pareciera que, desde el punto
de vista tedrico-juridico, se trata de aplicar, pero, en la realidad, en estos procesos
abreviados el principio se queda en la teoria. De alli que, a los y las nifias, se les
considera aun objetos y no sujetos de derecho. Y esto no debe quedar como mera

teoria, sino que se tiene que poseer una actitud garantista de sus derechos.

A través del trabajo se determind aspectos de suma importancia, entre ellos, que
no existe legislacién escrita respecto a que edad el y la nifia tiene capacidad de
discernir lo que le conviene o no. Que la participacién del nifio y la nifia queda a
criterio de los y las juezas de acuerdo a sus propios conceptos y a su subjetividad

profesional.

Se planteé un cuadro de operacionalizacion, donde se parti6 de obijetivos,
variables, definicion conceptual, definicibn operacional e instrumental lo cual
permitié realizar una investigacion objetiva, por medio de etapas en orden

cronologico.

Finalmente se presentan los resultados de la investigacion acotados con los
objetivos propuestos. Se basé en un orden logico y secuencial, en donde se
caracterizo el ejercicio de autoridad de los y las juezas, los y las progenitoras, y de
las personas menores de edad. Todo lo anterior, apoyado en cuadros estadisticos

y analisis de los datos obtenidos en el trabajo de campo.



Concluyendo, lo basico fue caracterizar el ejercicio de autoridad de los y las
funcionarias judiciales. Se determin6 que, por la investidura que tienen, resulta
dificil la idea de otorgar participacion y escuchar a las personas menores de 1 a 10
afos. No existe en la jurisprudencia mecanismos para determinar, a partir de que
edad cronoldgica, un o una nifa tiene discernimiento para pensar y decidir con

cual de los y las progenitoras quiere vivir.

La participacion de los y las progenitoras y de los y las nifias fue escasa. Los

padres y las madres mantuvieron una actitud pasiva.

Concluyendo al igual que, en otras situaciones de educacién y salud, en lo legal,
los y las nifias son llevados y tomados en cuenta en pocas ocasiones. Y los que
asisten, lo hacen desde una concepcion tradicionalista: “el nifio desconoce o

entiende poco”

Hoy dia, a pesar de que existen multiples derechos de los y las nifias que emanan
de Convenciones, Cdédigos, Leyes y Reglamentos, estos quedan enmarcados
dentro de procesos tedricos. De alli que la legislacion vigente debe ir cambiando
su vision paternalista y transformarse para ser aplicada en linea horizontal y no
vertical. Para ello es importante la investigacibn en estos temas, la
retroalimentacion entre jueces y juezas, la educacién a los y las progenitoras y la
apertura para que los y las nifias, se les considere sujetos de derecho en todo el
sentido de la palabra y no que las nuevas teorias queden meramente en doctrinas

escritas.



INTRODUCCION

Todas las personas tienen derecho a vivir con dignidad en un ambiente de
relaciones interpersonales pacificas y libres de todo tipo de violencia y/o
agresiones. Esta dignidad implica la no discriminacion por la edad, el sexo, el
grupo étnico o el estilo de vida. Para el presente estudio, este derecho se refirié a
las personas menores de edad, las cuales son mas propensas a considerarse
como objetos de derecho y no como sujetos de derecho. En los diferentes ambitos
de la sociedad, como el familiar, educativo, de salud y juridico, las personas

menores de edad son victimas de abusos.

Con este estudio se busc6 conocer si las personas menores de edad, que fueron
atendidas en el Juzgado de Familia de Limoén, durante el afio 2000, fueron
victimas del ejercicio de autoridad de los y las juezas, de sus progenitores y
progenitoras, en donde se definia sus propios procesos de guarda, crianza y

educacion.

Lo anterior hace presumir decir que “nifios y nifas” a las personas menores de
edad, se les elimina, reprime o desvirtia su capacidad de decidir con cuél de los
progenitores desea convivir. Por otra parte, se pretendié6 conocer si las
autoridades judiciales, principalmente los y las juezas, resuelven sus fallos
judiciales de acuerdo a criterios introyectados, sin tomar en cuenta el Interés
Superior de la Persona Menor de Edad. La importancia de la fiscalizacion de los y
las juezas radica en que son autoridades con reconocimiento e investidas en la

aplicacién de la ley.

Fue importante retomar que los y las juezas deben apoyarse en la legislacion
inherente a estas situaciones y partir de valoraciones criticas derivadas de
pruebas documentales, testimoniales, peritajes psicosociales y, lo mas importante,

la opinidn y el deseo de la persona menor de edad.



No obstante, a priori se pudo pensar que, al prevalecer el criterio histérico- social
de que el y la nifia es objeto de derecho, los y las juezas al dictar sentencia
pudieron partir de criterios propios. Con la presente investigacion, se esclarecieron
muchas posiciones y se brindaron aportes que permitiran enriquecer estos
procesos y que las personas menores de edad sean consideradas sujetos de

derecho a plenitud.

Es necesario destacar que como toda investigacion conlleva un esquema tedrico,
una via de percepcion y comprension del mundo que se denomina paradigma, el
mismo pretende descubrir y comprender puntos esenciales del tema referido a lo
concerniente a los procesos abreviados de guarda, crianza y educacion de los

menores de edad atendido en el Juzgado de Familia de Limon.

Para la presente investigacion el paradigma se ubica en el enfoque Positivista-
Deductivo porque a través de los datos numeéricos y opiniones se generaron

conceptos, teorias respecto al tema y problema de Investigacion.



CAPITULO I- MARCO CONTEXTUAL

1.1 Antecedentes.

- Internacional

En las culturas occidentales, desde los inicios de la civilizacion hasta la Edad
Media, era comun la total indiferencia del poder politico frente a la nifiez. Incluso,
se afirmaba que ni siquiera existia la categoria de nifiez. Las personas menores

de edad eran invisibilizadas y consideradas de menor valor.

En el siglo XVI, la existencia de la nifiez es advertida por los y las adultas, quienes
comienzan a interesarse por ellos y ellas y a considerarlos y considerarlas como
seres humanos. Se inicia asi un proceso de creacion de leyes, donde el Estado
debia de intervenir para llenar los vacios y cubrir las necesidades de la nifiez y la
adolescencia. El Estado se interesé por aquellos y aquellas que se agrupaban en
una categoria de “menores en riesgo social”, por los multiples problemas socio-
econémicos que presentaban. Estos problemas incidian en la sociedad y

aumentaban los factores de riesgo para que los derechos fueran violentados.

Las primeras legislaciones de derechos de nifiez y adolescencia, creadas a finales
del siglo XIX y principios del siglo XX como normas garantistas, surgen como una
forma indirecta de preocuparse por la sociedad y no, como un fin primordial, la
persona menor de edad. Los y las nifias eran consideradas objeto de derecho,

dentro de la concepcién de la Doctrina de la Situacién Irregular.



La relaciones adulto (a) — nifilo (a) se caracterizaban por basarse en el poder total
de las personas mayores de edad, con completa ausencia del concepto de
igualdad. Precisamente, esta situacion se originaba porque la persona menor de

edad no era considerada socialmente como sujeto de derecho.

Antes de la promulgacion de la Convencién de los Derechos del Nifo, la
legislacion que imperaba estaba generalizada y no se observaban claramente los
derechos de los nifios y nifias. En América Latina, se observan evoluciones en el
Derecho de Familia a comienzos del siglo XX. En las leyes de personas menores
de edad, especialmente en América Latina, los y las nifias no fueron
suficientemente protegidas de la arbitrariedad privada, quedando expuestas a

diversas formas de abuso publico y privado.

Los antecedentes de la Convencion sobre los Derechos del Nifio son los
siguientes: la Convencion con la Carta de la ONU, la Convencion con la Carta
Magna de la ONU, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948,
las declaraciones sobre los Derechos del Nifio de 1923 y 1959, los Pactos
Internacionales sobre los Derechos Civiles y Politicos y los Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales de 1966, la Declaracion sobre la Proteccion de la Mujer y el
Niflo en Estados de Emergencias o de Conflicto Armado de 1974, las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de Menores de
1985 y la Declaracién sobre los Principios Sociales y Juridicos relativos a la
Proteccion y Bienestar de los Nifios con particular referencia a la Adopcion y la
Colocacion en Hogares de Guarda de los Planos Nacional e Internacional de
1986.
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La Convencion sobre los Derechos del Nifio, suscrita en Nueva York, el 20 de
Noviembre de 1989, constituye el resultado de diez afios de negociacién. Esta
Convencidén esta precedida por la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del
Nifio (1924) y la Declaracion de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas
(1959). Estos instrumentos constituyen un proceso de internacionalizacién de los

derechos de los nifos y las nifias.

La situacién imperante provocé reacciones en algunos y algunas especialistas en
derechos humanos, los cuales aunaron esfuerzos para promover los derechos de
la nifiez y la adolescencia. Nace el Movimiento por los Derechos de los Nifios, las
Niflas y Adolescentes, con el proposito de que fueran considerados Yy

consideradas sujetos sociales plenos de derechos.

A partir de la Convencion de los Derechos del Nifio, en el afio 1989, los intereses
de estos y estas se convierten en genuinos derechos, donde nifios y nifias podran
expresarse con libertad. El Principio del Interés Superior del Nifio ha evolucionado
conjuntamente con el reconocimiento progresivo de los derechos de esta
poblacién. La construccion juridica de los derechos de nifios y nifias ha alcanzado

un importante grado de desarrollo.

Se debe mencionar que con la Convencion de los Derechos del Nifio, surgen los
nuevos paradigmas sobre la nifiez y la adolescencia. La Convencién nos introduce
en una concepcién de nifio, nifia y adolescente como sujetos sociales activos y

portadores de derechos.

En el preambulo de la Convencion se establece que “el nifo, para el pleno y
armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en
un ambiente de felicidad, amor y comprensién.”, lo cual estd incluido en la

exposicion de motivos del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia.
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El articulo 1 de la Convencion define a nifio como “todo ser humano menor de 18
afos de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado

antes la mayoria de edad.”

Algunos paises habian propuesto que se definiria al nifio o la nifia desde la
concepcion, pero la oposicion de los paises catolicos e islamicos no permitio tal

extension, por el debate alrededor del aborto.

La edad de 18 afios pudo alcanzarse por consenso, aungque con excepciones
segun la legislacion interna de cada pais. La definicion de nifio y nifia puede traer
consecuencia para la limitacion de la aplicacidén de los derechos establecidos en la
Convencién. No obstante, se ha definido 15 afios como la edad minima para que
una persona menor de edad pueda participar en los conflictos armados o para que
sea reclutado en cualquier fuerza armada y de 18 afios como minimo para aplicar

la pena de muerte y la condena privativa de la libertad en forma vitalicia.

El articulo 3 de la Convencion establece el principio de “Interés Superior del Nifio”
como consideracion primordial, en todas las medidas que le afectan. Algunos y
algunas especialistas sefialan que este principio, debilita la concepcion de los
nifios y las nifias como sujetos de derecho, puesto que el goce y el ejercicio de los
derechos estarian condicionados a eventuales conflictos con el interés del nifio.
Este principio podria tener consecuencias negativas para la niflez, por la
identificacion entre el interés superior del nifio y la nifia con los valores superiores

de la familia, la sociedad o la cultura.

El articulo 5 de la Convencion estipula el papel del progenitor y la progenitora en el
ejercicio de los derechos del nifio y la nifia. En la discusion de este articulo, el
Grupo de Trabajo que se comisiond para la elaboracion del documento debatioé

acerca de los valores tradicionales familiares.
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Senegal planteaba que debia incluirse una norma, que obligara a los nifios y las
nifias a respetar al padre y la madre. Alemania Federal, por su lado, proponia que
se fijara una edad, en la cual la persona menor de edad podia ejercer sus
derechos sin necesidad de contar con representacion legal ni el asentimiento del

padre y la madre.

Los derechos establecidos en la Convencion pretenden modelar la relacion entre
el nifio y la nifia con la sociedad, mas que contra su padre o su madre o en la

familia.

En diversos articulos de la Convencion, se establece la obligacion del Estado para
proteger y garantizar los derechos del nifio y la nifia. En relacién con el padre y la
madre, la Convencién sefiala que ellos y ellas deben permitir que las personas
menores de edad puedan ejercer sus derechos y orientarlos en el ejercicio de los
mismos. El Estado tiene la obligacion de respetar la dinamica entre el padre, la
madre y el nifio o la nifia, ademas de colaborar con el padre y la madre en el

cumplimiento de sus responsabilidades.

La Convencién supera el paradigma liberal, segun el cual la familia es la
responsable de la crianza de la persona menor de edad y en donde se
invisibilizaba la obligacion estatal por la educacion. En la Convencion no existe
ningun o6rgano internacional para fiscalizar el cumplimiento de los derechos
declarados. Sin embargo, la Convencién constituye un nuevo paradigma social,
como resultado de la evolucion de las relaciones entre el nifio, la nifia, la familia y

la sociedad.

El derecho de la nifiez o derecho infantil es la legislacion destinada a proteger los

derechos de la persona menor de edad. En el marco de la ley, los nifios y las
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nifias estan considerados bajo dos aspectos: como individuos que gozan de una

posicion especial y, en particular, en lo relativo a lo que se les consiente hacer.

Dentro del Derecho de Familia, sin embargo, se ha tenido que esperar hasta el
siglo XX para que el Derecho interviniera en sus vidas, ya que en otro tiempo eran
el padre y la madre (y el padre por regla general) los que regian las vidas de sus

hijos e hijas.

En la mayoria de los sistemas legales, los intereses de la persona menor de edad

prevalecen sobre cualquier otra cuestion.

La relacion entre el padre, la madre e hijos e hijas queda reflejada en el plano
legal en la expresion ‘responsabilidad de los padres’ para con el y la hija, la cual
conlleva una serie de obligaciones como la educacion del hijo y la hija y la decision
de a qué escuela acudira, aunque el énfasis primordial recae sobre el deber de
criar al nifio y la nifia. Este tipo de responsabilidad amplia la postura legal anterior
mas elemental —el deber que existe en Derecho penal a no dafiar ni descuidar a
un nifio y nila— a todos los aspectos asociados a la condicién de ser padre y
madre. Desde el momento en que el padre y la madre reconocen al hijo e hija,
adquieren esta responsabilidad y, la seguirdn teniendo, aunque se divorcien o
separen. Si el y la hija no es reconocida legalmente, la responsabilidad
corresponde solo a la madre, aunque el padre puede acudir a un tribunal para
pedir que se le otorgue esta responsabilidad, lo que en nuestra legislacion se le

puede otorgar excepcionalmente.

Los y las niflas, como motivo de disputa, se produce cuando el padre o la madre
comienzan a tener dificultades dentro de la relacion de pareja o ex pareja. En tales
casos, los tribunales tienen el poder para determinar lo que sucedera con los y las
hijas. Sin embargo, el tribunal no debe pronunciarse si es posible resolver la

cuestién por medio de un acuerdo entre el padre, la madre y los y las hijas.
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En tales casos, la clausula mas importante es la de residencia, que determina
donde han de vivir los y las hijas. En la gran mayoria de los casos se concede a la
madre. Cuando resulta asi se dispone, se debe permitir que el y la progenitora que

no vive con los y las nifias pueda verlos de forma periddica y con regularidad.

Otras clausulas hacen referencia a temas especificos y son utilizadas para
resolver desacuerdos concretos, como el tipo de escuela a la que asistira el y la

nina.

Las clausulas de medidas prohibidas, que se utilizan casi siempre en los casos de
mayor dificultad, donde se puede impedir que el padre o la madre se lleve al nifio y

la nifia al extranjero, si existe el temor de que no tenga intencion de regresar.

En todos los casos en que los y las nifias sean parte implicada, el tribunal esta
obligado a considerar el bienestar del nifio y la nifia como primer elemento a tener
en cuenta. En estos casos no se siguen las reglas estrictas de presentacion de
pruebas, tomandose en consideracion cualquier factor relevante antes de adoptar

una decision.

Una parte esencial de las leyes de proteccion a la persona menor de edad hace
referencia a las competencias de que disponen las instituciones estatales para
intervenir cuando se cree que los y las niflas se encuentran en una situacion de
riesgo. Estas instituciones corren el peligro, por una parte, de ser criticadas por no
tomar ninguna medida que hubiera podido evitar dafios graves al nifio y la nifia, o
incluso su fallecimiento, y por otra, de ser acusadas de exceso de celo profesional
al apartar a los y las nifias de sus familias. Este segundo aspecto ha dado como
resultado la restriccion, en el Derecho contemporaneo, de los amplios poderes

discrecionales con que cuentan los y las trabajadoras sociales y la participacion de
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los tribunales, en una etapa bastante temprana del problema, para dictar medidas

gue debian aplicar dichos asistentes.

La ley refuerza asimismo la politica de los servicios sociales de intentar resolver
los problemas para evitar la ruptura de la familia. Con este fin se utiliza por lo
general la clausula de supervision, que proporciona una base formal a la labor del

asistente social.

Los casos mas serios pueden necesitar una clausula de asistencia, que deja la
responsabilidad del padre y la madre en manos de la autoridad local, lo que

conllevara que el y la nifia sea apartado de su familia y enviado con otra.

Si los problemas se resuelven el y la nifia volvera con su familia, pero si ho es asi,
se pedira al tribunal que permita que el y la nifia pueda ser dada en adopcioén, si
es pequefia, 0 pueda ser ingresada en alguna institucién de auxilio a la infancia

hasta que alcance la mayoria de edad.

En los casos urgentes, el tribunal determinard una clausula de proteccion de
emergencia para posibilitar que el y la nifla sea apartada de un entorno que se
considera peligroso. El conocimiento reciente de la amplitud del abuso sexual
infantil ha proporcionado especial trascendencia a estas decisiones. Lo que en
muchas instancias se consideraba una injusta acusacion del padre o la madre, de
acuerdo a lo establecido por el viejo sistema legal, ha desembocado en una mayor
participacion de los tribunales en el marco legislativo actual. El problema ademas
empeora porque, a menudo, la Unica prueba para establecer que se trata de un
caso de abuso, la constituyen declaraciones efectuadas por nifios y niflas muy

pequenas.
Recientemente se ha producido un avance en el derecho estableciendo los

mecanismos juridicos que garantizan que, en el caso de que el padre y la madre

estén separados, el y la progenitora que no viva con el y la nifia pague el costo de
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la manutencion y educacién del hijo y la hija, reemplazandose asi los inadecuados

métodos aplicados hasta entonces.

Este nuevo régimen ha recibido numerosas criticas. El padre o madre ausente se
queja que las clausulas que se aplican imponen exigencias que son
desproporcionadas y onerosas, sobre todo para aquel que tiene ya una segunda

familia.

Por la presencia de multiples posibles procesos judiciales, en donde se resuelva
aspectos relativos a la vida de la persona menor de edad, resulta de importancia

identificar el derecho de participacién sobre el procedimiento judicial.

El articulo 12 de la Convencion de los Derechos del Nifio estipula el derecho de

participacion de las personas menores de edad, de la siguiente manera:

“l. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de
formarse un juicio propio, el derecho de expresar su opinién libremente en
todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las

opiniones del nifio, en funcion de la edad y la madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en
todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en

consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”.

En nuestro pais, como corolario, en el articulo 105 del Cddigo de la Nifiez y la

Adolescencia, reza lo siguiente:
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“Opinién de personas menores de edad. Las personas menores de edad
tendran participacion directa en los procesos y procedimientos establecidos
en este codigo y se escuchara su opinién al respecto. La autoridad judicial o
administrativa siempre tomarad en cuenta la madurez emocional para
determinar coOmo recibira la opinion. Para estos efectos, la Corte Suprema de
Justicia establecera las medidas adecuadas para realizar entrevistas, con el

apoyo del equipo interdisciplinario y en presencia del Juez.”

El derecho de patrticipacion de las personas menores de edad, contemplado en

estos dos articulos, tiene dos posibilidades:

a) El derecho del nifio y la nifia a expresar, en forma libre, su opinién en toda

cuestidon que le concierne.

b) Aplica el derecho de participacion a los procesos judiciales y administrativos.

En algunas aplicaciones del derecho comparado, las personas menores de edad
pueden opinar en los colegios secundarios publicos; en las Municipalidades y el y
la médico esta obligado a informar al nifio o la nifia, como ocurre en Francia.

En el segundo caso, puede mencionarse las siguientes posibilidades:

= el proceso penal juvenil, donde la persona menor de edad victima

de algun delito o contravencion puede participar;
= |a persona menor de edad como actor o demandado, en procesos

iniciados contra o por una tercera persona no familiar, como una

colisién que involucre a un niflo o una nina;
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= y en procesos donde las partes son familiares y la persona menor
de edad esta implicado, como los procesos de guarda, crianza y

educacion.

En gran parte de los paises, los nifios y las nifias tienen dificultades para acceder
a la justicia. El sentido etimoldgico de la palabra “infante” deriva del francés
“‘enfant”, que quiere decir “aquel que no habla”. El concepto tradicional es que la

persona menor de edad aln es muy joven para opinar respecto de un asunto.

Los nifios y las niflas tienen derecho a expresarse en todos los asuntos que lo
afectan como una litis de divorcio, separacion judicial, guarda, crianza y
educacion, régimen de interrelacion filial y alimentos. La Convencién sobre los
Derechos del Nifio obliga a los Estados Partes a dictar leyes, donde se regule el
derecho de participacion de las personas menores de edad o, si existen las

normas correspondientes, a otorgarles una nueva interpretacion juridica.

No obstante, la gran mayoria de los paises no ha promulgado ninguna legislacion

del derecho de participacion.

Los ordenamientos juridicos nacionales transitan por tres diversas etapas de

evolucion juridica:

a) El nifio y la nifia estdn sometidos a la autoridad paterna absoluta

b) El legislador y la legisladora dictan leyes para proteger a la persona

menor de edad de la explotacién laboral, comercial y sexual.

c) El nifio y la nifia son titulares de derechos propios, los cuales pueden

ejercer contra los propios padres.
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En la dltima etapa, el paradigma de la persona menor de edad se transforma, al

respetarsele como nifio o nifia, y no considerarsele como hombre del futuro o

COmo mujer en miniatura.

En otros paises, se han dictado las siguientes normas juridicas:

a)

b)

d)

el articulo 10 del Children Act de 1989, promulgada en Inglaterra, sefiala el
derecho del nifio y la nifia de acceder a la justicia y poder solicitar la
modificacion o eliminacion de medidas relacionadas con el domicilio
(residence order); el derecho de visitas o prohibiciones que se le han

Impuesto

en Grecia, los nifios y las nifias tienen el derecho de expresar la opinion en

los procesos de divorcio de sus padres, conforme la ley de 1983

en Holanda, la persona menor de doce afios puede rechazar el derecho de
visitas acordado después de un divorcio, para lo cual puede llamar
telefonicamente al Juzgado o enviar una carta, segun una ley creada el 13
de setiembre de 1990

en Espafa, las personas menores de edad tienen el derecho de
participacion en la separacion, divorcio o nulidad matrimonial, cuando se
discuta el cuido, la educacién y las relaciones paterno- materno- filiales,

siempre que tenga mas de 12 afios y capacidad de compresion

La Danish Legal Incapacity Guardianship sefala que cuando la persona
menor de edad alcanza los 12 afios de edad, el juez o la jueza debera
discutir con él o ella, las decisiones referentes a la guarda, crianza y

régimen de interrelaciones paterno- materno- filiales.
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f) En Argentina, la legislacion sefiala que la persona menor de edad puede
participar en procesos de divorcio, en la atribucidon de la Patria Potestad en
la familia extramatrimonial, la caducidad de la Patria Potestad y la
asistencia educativa. El nifio o la nifla pueden asistir con un abogado, una
abogada o una persona de confianza. El juez escucha los deseos y
pretensiones de la persona menor de edad y, por tal motivo, no se causa
ninguna indefension a las partes, al celebrar la audiencia sin presencia de
ellas. El Estado puede nombrarle un o una abogada, en forma gratuita, al
nifio o la nifla. La persona menor de edad tiene las mismas facultades
procesales que una persona mayor de edad, tales como accionar ante
determinada via, presentacién de pruebas, la apelacién de la sentencia,
entre otras (Kelmemajer, 1994: 157).

La redaccion del articulo 12 de la Convencion de los Derechos del Nifio, sugiere
que el Estado Parte debera promulgar una ley, en donde se establezca la
obligacién del derecho de participacion de las personas menores de edad.

No obstante, los y las juezas y los y las funcionarias administrativas también estan
obligadas a otorgarle participacion al nifio o a la nifia, porque la norma comentada
no es programatica. Las leyes internas que establezcan la facultad del juzgador o
la juzgadora, para participar a las personas menores de edad, deben
reinterpretarse a partir de la ratificacion de la Convencion, como una obligacion

incuestionable de los y las juezas en escuchar al nifio o la nifia.
La remision del articulo 12 de la Convencién a “la compatibilidad con las normas

de procedimientos de la ley interna”, acarrea el debate entre si la norma puede

ejecutarse en si misma o si los procesos requieren modificaciones.
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La Corte de Casacion de Francia, resolvio el 10 de marzo de 1993, que la
Convencién no establece un derecho subjetivo a las partes de un proceso judicial,
sino la obligacion del Estado de promulgar una ley, donde establezca las reglas
para participar a la persona menor de edad. La Corte de Casacion afirmo que el
articulo 12 de la Convencion no resulta autoejecutable, sino que requeria crearse
una ley interna particular al tema. La doctrina francesa reprochd a la Corte de
Casacion, el retraso de la aplicacion de normas progresistas para las personas

menores de edad.

- Nacional- Estructura del Poder Judicial

El derecho esta relacionado con la coaccién, ya que regula las relaciones sociales.
Entra en el escenario el vocablo poder. Una condicién de un Estado Democratico
constituye que el poder estatal se autolimita al incorporar valores éticos- juridicos
en los ordenamientos juridicos como la dignidad, la igualdad, la seguridad y la
libertad.

La democracia significa un ejercicio democrético del poder. Los valores éticos-

juridicos se ubican en la escala normativa, que se denomina Derechos Humanos.

Los Derechos Humanos se encuentran presentes en las Constituciones Politicas,
en los Tratados y en las Convenciones. Esta Ultima fuente, requiere ratificarse por

un Estado para obligarse a incorporarlos en su ordenamiento juridico interno.

La autolimitacion del Estado por medio del ejercicio democratico, que tedricamente
es la representacion de la voluntad colectiva del pueblo, hace posible el lapso de
las aspiraciones de esa colectividad, al asumir los Derechos Humanos como
principios que se traducen en normas. Las normas juridicas son la base de la

legitimidad, la cual debe basarse en el consenso.
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El fin dltimo y/o prioritario del Derecho y de los Derechos Humanos es crear,
proporcionar y promover instituciones como la Familia y elaborar leyes que la
protejan, donde se encuentran implicitamente la proteccion de las personas

menores de edad.

Nuestro sistema politico, democréatico y representativo asumiéo como forma de
gobierno el sistema republicano, el cual divide el ejercicio de las principales

potestades en tres poderes:

- El Poder Legislativo

- El Poder Ejecutivo

- El Poder Judicial

El Poder Judicial constituye una de las divisiones del poder estatal, sobre el cual
descansa el pacto social y el principio de soberania. A través de la historia, el
Poder Judicial ha representado la garantia de un juzgamiento “justo”, objetivo e

imparcial.

En nuestro pais, el Poder Judicial ha sido una institucion histéricamente arraigada
desde la concepcion del Estado Moderno. En la Constitucion Politica del afio
1949, se ha establecido como garante del cumplimiento de una justicia pronta y
cumplida. Al Poder Judicial corresponde la potestad de realizar una de las tareas
mas importantes dentro de las funciones del Estado: la funcién jurisdiccional. Esa

funcién constituye la actividad de resolver conflictos de orden juridico.
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La introduccion de la perspectiva de género ha relativizado los caracteres
histéricamente apropiados por el Poder Judicial. La objetividad e imparcialidad del
sistema juridico como tal, se de-construye a partir de la negaciéon del paradigma
masculino como sujeto de derecho y el reconocimiento de las desigualdades

sexuales.

La jurisprudencia se entiende “como la potestad del Estado de resolver los
conflictos aplicando el derecho a los casos concretos, para determinar cual de los
litigantes tiene la razoén juridica”. (Corrales, 2000: 31). En materia de Derecho de
Familia, corresponde a los Juzgados resolver, entre otras pretensiones, la guarda,
crianza y educacién de las personas menores de edad, los cuales son planteados

por el o la progenitora.

El punto de partida de la sistematizacion del derecho de menores en Costa Rica,
lo constituye la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Este instrumento
internacional se ha convertido en el eje del derecho de las personas menores de
edad en nuestro pais. La legislacion interna y la jurisprudencia se ha enriquecido

con los preceptos de la Convencion.

Una exploracion del contenido de la Convencién, se encuentra que desarrolla
temas referentes al concepto de nifio y nifia, la no- discriminacion, Interés Superior
del Nifio y Nifia, el respeto a las responsabilidades, derechos y deberes del padre
y la madre, la vida y desarrollo del nifio y nifia, registro del nifio y nifla desde su
nacimiento, derecho al nombre, a la nacionalidad, a conocer al padre y la madre y
a ser cuidados por él o ella, derecho de no ser separado del padre y la madre,
derecho del nifio y la nifia a mantener relaciones con el padre y la madre, opinion
del nifio y la nifia en asuntos que lo afecten, libertad de expresion, obligacion del

padre y la madre en cuanto a crianza y desarrollo del nifio y la nifia, entre otros.
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La Convencién de los Derechos del Nifio y la Constitucion Politica de la Republica
representan el cuerpo de garantias fundamentales de la nifiez y la adolescencia.
Estos instrumentos juridicos constituyen el eje del derecho de familia y de las
personas menores de edad costarricenses, siendo su doctrina —la de la proteccion
integral- la que informa los cuerpos normativos muy recientes y especificos, como

el Cddigo de Nifiez y Adolescencia.

Pocas areas del derecho han sido sometidas, en los Ultimos afos, a tantas

innovaciones legislativas, como el derecho de familia.
La legislacion familiar se caracteriza por estar diseminada en varios cuerpos
normativos. Cuando se piensa en los problemas que plantea la legislacién de
familia y, concretamente, en materia de personas menores de edad,
necesariamente debe hacerse un inventario de la existente. Para efectos del
presente trabajo, se considera pertinente mencionar aquella legislacion que
involucra derechos atinentes a esta poblacion.

Asi tenemos lo siguiente:

Antes de 1994

= Constitucion Politica y la profusa jurisprudencia vinculante en torno al tema.

= Tratados Internacionales como la Convencién Sobre los Derechos del Nifio,
ratificada por nuestro pais en 1990.

= Articulos 17 y 19 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos

» El Codigo de Bustamante, ratificado con reserva en 1928.
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En un nivel legal, el Codigo de Familia promulgado en 1973 y publicado el 5 de
febrero de 1974, entrando en vigencia seis meses después (con reformas en
los afios de 1976, 1977, 1989 y 1990), el cual sustituia una parte del Cddigo
Civil de 1888.

En1953, se habia promulgado una Ley de Pensiones Alimenticias que habia

suplido una de 1916.

El Cddigo de la Infancia, promulgado en los afios treinta.

En un nivel procesal, el 3 de mayo de 1990 entra en vigencia el Cdédigo
Procesal Civil, el cual posterga por razones econdmicas la utilizacién de un
sistema oral.

El Cédigo Penal instituia la parte punitiva del derecho de familia.

La Ley Orgéanica del Patronato Nacional de la Infancia de 1964 y algunos
reglamentos sobre salidas de menores, de declaratoria de abandono, de
depdsito de bienes de menores, etcétera.

En el aspecto registral, es de importancia la Ley del Registro Civil.

Luego de 1994:

Ratificacion del Convenio para la proteccion del nifio y cooperacion en materia

de adopcion internacional (17 de julio de 1995).

Ley de Justicia Tributaria que dispone sustituir Timbre de Nifio Abandonado
(14 de setiembre de 1995)
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» Reformas al Cdédigo de Familia y otras normas en materia de adopcion y

declaratoria de abandono (20 de octubre de 1996)

» Ley de Igualdad para Personas Discapacitadas que reforma varios articulos del
Caodigo de Familia (29 de mayo de 1996)

» Ley Orgénica del Patronato Nacional de la Infancia (20 de diciembre de 1996)

» Ley de Pensiones Alimentarias (23 de enero de 1997)

= Ley N° 7688 de Tarjeta de Identidad para los Costarricenses mayores de Doce
afios y Menores de Dieciocho (publicada el 8 de setiembre de 1997)

= Ley N° 7735, Ley General de Proteccion a la Madre Adolescente (publicada el
19 de enero de 1998)

= Cddigo de la Nifiez y de la Adolescencia (publicado el 6 de febrero de 1998)

= Ley N° 7746, Aprobacion de la Adhesién al Convenio sobre aspectos civiles de

la sustraccién de menores (publicada el 17 de marzo de 1988).

En cuanto a los origenes de leyes y convenciones, respecto a la proteccion de las
personas menores de edad, es importante mencionar como se ha manifestado su

desarrollo historico.

Existen multiples documentos, incluyendo leyes y convenciones, en pro del
bienestar de las personas menores de edad, los cuales surgen después de la
ratificacion de la Convencion de los Derechos del Nifio, mediante ley n° 7184 del
18 de julio de 1990.

27



La Convencién de los Derechos del Nifio es un instrumento de derechos humanos,
en donde existe una obligacion legal y ética de adecuar la legislacion interna a la

Convencioén.

La legislacién de derecho de la nifiez y la adolescencia inicia con la Ley General
de Guarderias Infantiles y Hogares Escuela, ley N° 7380 del 24 de febrero de
1994. El 7 de setiembre de 1994, se promulga la Ley de Fomento a la Lactancia
Materna N° 7430, cuyo fin consiste en promover la nutricion segura y suficiente
para el y la lactante, a través de la educaciéon de la familia; la inclusién de una
politica publica de promocién de la lactancia materna y la regulacién de sustitutos

de la leche materna.

El 17 de julio de 1995 se aprobo el Convenio de la Haya, mediante ley N° 7515, en
donde se establecen una proteccién para que las adopciones internacionales
estén informadas por el Interés Superior del Nifio y la Nifa; se respeten los
derechos humanos inherente a la nifiez y a la adolescencia y se establece un
sistema de cooperacién entre el Estado del adoptado o adoptada y el Estado del

adoptante o para prevenir la sustraccion, la venta y el trafico de nifios y nifias.

Bajo el influjo de la Convencion de los Derechos del Nifio se reforma el Cadigo de

Familia para regular las adopciones y la declaratoria de estado de abandono.

El 19 de diciembre de 1997 se promulga la Ley General de Proteccion a la Madre
Adolescente, por ley N° 7735, donde se establecen politicas publicas tendientes a
prevenir y apoyar la maternidad adolescente, a través de la ejecucion de
programas dirigidos. Se crea el Consejo Interinstitucional de Atencién a la Madre

Adolescente, adscrito al Ministerio de Salud.
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El 06 de febrero de 1998 se establece el Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, a
través de la ley N° 7739, donde se estipulan los principios generales de los
derechos del nifio y la nifia y se establece una definicion de nifiez, adolescencia,
discriminacion, Interés Superior; el principio de opinion, el principio de
participacion; el rol y la responsabilidad de la familia, la comunidad y el Estado

frente a la proteccién integral de los derechos del nifio y la nifia.

En el Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, se reconoce el derecho y la libertad de
pensamiento, de expresion, de creencia y de culto, de transito, de asociacién; a la
informacion; de la personalidad; de acceso a la justicia; a la vida familiar y a la
proteccion contra cualquier tipo de abuso y explotacién. Estos derechos y
libertades no habian sido reconocidos en la Doctrina de la Situacion Irregular. El
Cadigo regula el derecho a la salud, a la educacion, a la cultura y a la recreacion
de las personas menores de edad. Ademas, se estipula el sistema integral de
proteccion especial para el y la adolescente trabajadora y un dispositivo de
proteccion para los nifios, las niflas y adolescentes que ejecutan labores no

remuneradas, aunque no tengan la edad legal para trabajar.

El Cédigo estipula las garantias procesales de los nifios, las niflas y adolescente
frente a las actuaciones de las autoridades jurisdiccionales y establece el
procedimiento administrativo y judicial de proteccién. Por ultimo, se determina la
creacion del Sistema Nacional de Proteccion Integral, como entidad encargada de
garantizar por la proteccion integral de los derechos de las personas menores de

edad, a través de las instituciones que la conforman.

En la actualidad, la persona menor de edad es sujeto de tutela desde el punto de
vista social, politico, psicolégico y juridico. En los ultimos tiempos, se ha podido
observar la emergencia de una mayor sensibilidad hacia los problemas que sufren

los y las infantes y los y las adolescentes.
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Esta sensibilidad evidencia la preocupacion por proteger, a quienes por su falta de
madurez pueden ser facilmente manipulados y manipuladas por quienes tienen
mayor poder. Por otro lado, las personas menores de edad demandan que se les
atienda en sus necesidades. Estas confluencias han originado la creacién de un
marco juridico de proteccion de los derechos de las personas menores de edad,

que pretende adecuarse a las exigencias de esta época.

Algunos y algunas especialistas de los derechos de la nifiez y la adolescencia
sefalan que el procedimiento vigente en Costa Rica, no garantiza el derecho de
participacion de las personas menores de edad, a pesar de la ratificacion de la
Convencion de los Derechos del Nifio. Este hecho sugiere que el nifio y la nifia

contintan considerandose como objeto de derecho.

Los y las funcionarias judiciales requieren abandonar las concepciones
estructurales jerarquicas familiares y adaptarse a circulos concéntricos de poder.
“Si ello es asi en las relaciones familiares extrajudiciales, si es imprescindible que
los padres escuchen a sus hijos en el proceso gradual formativo de su
personalidad, es l6gico que el juez también resuelva habiendo escuchado al
menor en aquellos asuntos en los que esta implicado”. (Kelmemajer, 1994: 167 y
168)

La escucha del nifio o la nifia, por parte del juzgador o la juzgadora, significaria la
credibilidad de la justicia para las futuras generaciones.

Los y las sujetos del derecho de participacion corresponden a toda persona menor
de edad con capacidad para comprender y “de distinguir lo que esta bien de lo que
esta mal; aquel que tiene un minimo de razén.” (Kelmemayer, 1994: 172). La
capacidad de la persona menor de edad se relaciona con la edad y el grado de

madurez, las cuales son categorias facticas.
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La legislacion interna puede definir una edad minima, para que la persona menor
de edad pueda participar en un proceso judicial, aunque la Convencién no
establezca tales parametros.

La persona menor de edad puede comparecer al proceso judicial en cualquier
instancia y momento procesal, para lo cual no requiere estar citado. El nifio o la
nifia tienen la posibilidad de opinar del asunto o decidir quedar afuera de la litis
judicial. La participacion de la persona menor de edad no resulta obligatoria v,
requiere mantenerse abierta, la opcién de no opinar al respecto. “Para algunos es
un medio de informacion para el juez. En realidad, se trata de que el menor no
sélo sea el destinatario de la decision judicial, sino una persona cuyos intereses
puedan ser oportunamente considerados y evaluados; la audicion, entonces,
favorece la mejor ponderacién de las exigencias y de las necesidades de quien
esta involucrado en la resolucion judicial.” (Kelmemayer, 1994: 173). No obstante,
la autora sefiala que resulta lesivo para la propia persona menor de edad, que

esté ubicado en el nacleo del proceso judicial.

La opinion de la persona menor de edad no constituye un medio de prueba ni
aporta informacioén adicional al juez, para resolver una determinada situacion. Las
necesidades y los intereses del nifio o la nifia constituyen el criterio principal de

evaluacion, por parte de los juzgadores.

La Convencion establece que la participacion sea directa, por un representante o
por otro érgano. El juez o la jueza deberan interpretar la norma de la Convenciéon y
ponderarlo en relacién con el caso concreto. La persona menor de edad puede
estar asistida por un o una profesional en derecho, aunque no requiere el
nombramiento de un o una Curadora Procesal, tal y como lo estipula el Cédigo
Procesal Civil. La audiencia requiere intimidad entre el juez o la jueza, la persona
menor de edad y alguna persona de confianza, como el y la abogada u otro y otra

adulta.
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Resulta inconveniente que el padre, la madre o los y las abogadas de los padres,
estén presentes cuando declare el nifio o la nifia. No es necesario que la persona
menor de edad se traslade hasta el asiento fisico del juzgado, ya que el juez o la
jueza pueden acudir hasta donde éste o ésta. En las entrevistas requiere
conservarse la privacidad, sin que trasciendan las declaraciones a medios de

comunicacion de masas.

El juez o la jueza deben tener claro que el derecho de opinion de la persona
menor de edad, no implica que tenga que aceptar incondicionalmente el deseo del
nifio o la nifa, sino que resolvera priorizando el interés de él o ella. El y la
funcionaria judicial esta en la obligacion de escuchar los argumentos del nifio o la
nifia y valorarlo, aunque no comparta la solucion planteada. El juez o la jueza
pueden no citar a la persona menor de edad, si el proceso o las circunstancias lo
impusieran, para impedir que constituya un instrumento negativo para el nifio o la

nina.

El derecho de participacién requiere una reinterpretacion en las instituciones
gubernamentales, a través del prisma de la proteccion integral de los derechos de

113

la nifiez y la adolescencia. “...las consideraciones fundamentales vertidas en el
articulo 5 son tres, a saber: la reafirmacion del rol natural de los padres en la
crianza y educaciéon de los nifios; la confirmacion de que son los nifios mismos
quienes ejercer sus derechos; y la introduccién al concepto de la evolucién
progresiva de la competencia del nifio a ejercer sus derechos con creciente
autonomia, que permite superar una aparente contradiccion entre los dos primeros

conceptos.” (O Donnell, 2001: 23).

La solucién final del proceso judicial pretende que se vele por el Interés Superior
del Nifio y Nifia, el cual estd contemplado en nuestra legislacién, desde la

promulgacion de nuestro Cédigo de Familia.
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Con el principio del “Interés Superior del Nifio, corresponde a éste un verdadero y
auténtico poder para reclamar la satisfaccion de sus necesidades, convertidos en
derechos. Las personas menores de edad asumen a partir de esta ideologia un
papel importante en un nivel personal, familia y social. Ello quiere decir que las
autoridades administrativas, judiciales y de cualquier otra indole orientaran su
actuacion con base en el bienestar de los nifios, nifias y adolescentes” (Rodriguez,
1994: 1).

Las personas menores de edad, segun el articulo 12 de la Convencién de los
Derechos del Nifio, exigen el derecho de ser oidas, de expresar liboremente sus
opiniones sobre todo lo que le atafie a su vida y de participar como miembros de

pleno derecho de la sociedad.

Este articulo involucra cuatro aspectos bésicos, los cuales se resumen en los

siguientes parrafos:

Los y las nifias poseen un valor igual como seres humanos.

- Que el interés del nifio y la nifia debe ser una consideracion primaria.

- Que es necesario otorgar la debida importancia a las opiniones del

nifio y la nifa.
- Quetodos los y las nifias tienen derechos.
El derecho de participacion de las personas menores de edad, en relacion con la
incidencia del poder del Juez o la Jueza, debe comprobarse en la realidad

cotidiana de los procesos judiciales; de alli la importancia de conocer los

antecedentes del tema y del problema de investigacion.
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Se revis6 material bibliografico para conocer la existencia de trabajos referentes al
tema de estudio, y no se encontré informacion al respecto. Lo anterior hace
concluir, que el tema es novedoso y beneficiar4 a las personas menores de edad y

la practica judicial.

Existe suficiente material tedrico que promueve los derechos civiles, politicos y
sociales de las personas menores de edad. Dicho material, permitird la
elaboracion de un marco teérico para, posteriormente, corroborarlo con el material

empirico que se obtendra en las fuentes primarias y secundarias.

No existen estudios especificos del tema, pero se comprobé que existen
directrices para reducir la revictimizacién de las personas menores de edad en

procesos penales, dentro de las cuales son basicas las referentes a:

Prontitud del proceso e interés del nifio y la nifia.

- Derecho de informacion.

- Formade interrogatorio.

- Condiciones de la entrevistas.

- Declaracion del nifio y la nifia.

- Acompafiamiento en los procesos judiciales.
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La estructura del Poder Judicial en materia de Familiay Tutela de
Menores. Ubicacion de los Juzgados de Familia.

- Estructura del Poder Judicial

Para describir la estructura del Poder Judicial en materia de Familia y Tutela de
Menores, se debe comprender que su existencia es posible a partir de la
promulgacion de una ley especifica que lo establezca, de acuerdo al principio de
legalidad y conforme las atribuciones de la Asamblea Legislativa, dispuesta en el
articulo 121 inciso 20 de la Constitucion Politica.

En lo relativo a la jurisdiccion y el niamero de los tribunales, asi como sus
atribuciones y los principios a los cuales deben ajustar sus actos, necesariamente
debe estar regulado por ley, segun lo establecido en la Carta Magna, mediante el

numeral 166.

Como parte integrante de la Jurisdiccion de Familia, se deben comprender los
despachos judiciales que conocen: Familia, Pensiones Alimentarias, Violencia
Doméstica y Nifiez y Adolescencia, de acuerdo con los articulos 55, 90, 106 y 120
de la Ley Organica del Poder Judicial, articulo 6 de la Ley contra la Violencia

Domeéstica y el Transitorio Il del Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia.

- Creacion de los Juzgados de Familia

El dia 19 de julio de 1993, en Sesion de Corte Plena, se crean los Juzgados
especializados en materia de Familia para las cabeceras de provincia, después de
conocer el presupuesto del Poder Judicial. La creacion de los Juzgados se efectia
en el mes de mayo del1994, en Cartago, Alajuela, Heredia, Puntarenas, Limon y

Liberia.
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- Funciones de los Juzgados de Familiay su ubicacién geografica

en Costa Rica

En 1994, en las Sesiones de Corte Plena de los dias 23 y 30 de mayo, se define
que todos los expedientes en que se conocieran asuntos de familia, que
estuvieran en tramite en los juzgados civiles, debian ser traslados a los despachos

especializados.

El 4 de julio de 1994, también en el articulo 14 de la Sesién de Corte Plena, se
define la competencia territorial de los despachos especializados de Familia,
estableciéndose que seria para toda la provincia en la que se encontraban
asentados.

El dia 16 de mayo de 1997, entra en funciones el Juzgado de Familia de San
Carlos; en octubre del afio 2000, el Juzgado de Violencia Doméstica de
Goicoechea, que fue creado mediante Ley N° 8128, publicada en La Gaceta N°
177 del viernes 14 de setiembre del afio 2001, y en enero del 2001, los de
Violencia Doméstica de Heredia, Cartago y Alajuela, creados mediante la Ley N°
8129, publicada en el Alcance a La Gaceta N° 182 del viernes 21 de setiembre
del 2001. En enero del 2003 se crearon los Juzgados de Violencia Doméstica de

Limon y Puntarenas.

En la sesion N° 22-00 del 5 de junio del afio 2000, se crea la Seccion
Especializada en el Juzgado Primero de Familia del Primer Circuito Judicial de
San José, para el conocimiento de los procesos atinentes a Nifiez y Adolescencia,
con competencia en Desamparados, Hatillo y los Circuitos Judiciales Primero y
Segundo de San Jose, el cual entraria en funciones a partir del mes de julio de
ese mismo afio. Posteriormente, en febrero del afio 2001, se crea ya como
despacho auténomo, definiéndose que conoceria de las declaratorias de
abandono, las adopciones y los procesos especiales de proteccién, regulados en

el Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia.
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- Descripcion de los procesos atinentes a guarda, crianza y

educacion de las personas menores de edad.

El proceso es una institucion juridica, mediante la cual los 6rganos a los que el
Estado tiene encomendada la funcién jurisdiccional resuelven los diferentes
conflictos de intereses relevantes en el plano juridico que se producen en
cualquier forma de convivencia humana. El propio caracter social de la persona
lleva consigo la existencia de una conflictividad entre los y las miembros de la

sociedad que debe ser regulada por el Derecho.

Cuando las personas que han generado el conflicto no lo resuelven de forma
voluntaria (a través de un arreglo amistoso o transaccién, o por medio del
sometimiento al arbitraje), se hace necesaria su regulacion coactiva que se lleva a

cabo a través del proceso, al que también se denomina pleito, litigio, juicio o lite.

El proceso se inicia con una peticion a los tribunales realizada por las partes o
litigantes, peticion que, de acuerdo con el lenguaje juridico, se denomina
pretension, y que el 6rgano jurisdiccional actia o deniega, segun parezca 0 no

fundada en Derecho.

Los y las sujetos que intervienen en el proceso son tres: el que hace la
reclamacion o formula la pretension (llamado actor, actora o demandante), el
sujeto a quien se dirige la pretension (que es el demandado o demandada) y el
organo jurisdiccional que decide si da la razén o no al o la demandante, decision

gue se impone de forma coactiva a las partes.
Este esquema es el propio de los procesos civiles, aunque constituye el esquema

tipico, reproducible de una forma facil en otros 6rdenes jurisdiccionales, entre

estos el familiar.
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El proceso se compone de una pluralidad de actos encadenados entre si, de modo
qgue los actos anteriores justifican y son requisito de validez de los posteriores.
Este encadenamiento se denomina procedimiento. El proceso familiar comienza
con la demanda, en la que el y la demandante exponen los hechos y los

argumentos juridicos en los que basan su pretension.

A la demanda contesta el y la demandada, que puede observar una de estas
situaciones: allanamiento, si estda de acuerdo con lo solicitado por el y la
demandante y se allana a cumplir lo que ésta le exige; oposicion, si ocurre lo
contrario, en cuyo caso formulara excepciones, es decir, argumentos que tienden
a contrarrestar o quitar eficacia a lo que el y la demandante propone; por ultimo,
cabe la reconvencion, que supone que el y la demandada se convierte a su vez en
demandante y contesta a la demanda planteando, a su vez, otra demanda contra

la parte opuesta.

A continuacion viene la fase probatoria, en la que cada una de las partes propone
las pruebas que se quiera hacer valer (confesién, testimonio, pericia, documentos,
reconocimiento del/la juez y prueba de presunciones). El procedimiento termina
con la sentencia, donde se dicta la resolucion del caso y se pronunciara sobre
quién tiene que soportar las costas del procedimiento.

El y la litigante que no queda satisfecha con la resolucion judicial tiene abierta la

posibilidad de formular recursos contra la sentencia.

En los casos de los procesos de guarda, crianza y educacion impera el mismo tipo
de procedimiento, solo que la pretension es relativa a la guarda, crianza y
educacién de nifios y nifias. La persona que acciona puede tener o no la custodia

del hijo o la hija.
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- Actitud de los y las niflas en estos procesos. Derecho de

participacion. Aptitud para ser oidos.

En relacion con este tema, o consideraciones en torno a la practica del derecho de
participacion de las personas menores de edad, no se ha encontrado autores/as
que den un aporte conceptualizador de lo que constituye el derecho de

participacion.

Si aluden al derecho que tienen el nifio y la nifia de ser oidos/as en los procesos.
Estos y estas autoras hacen referencia al articulo 12 de la Convencion de los
Derechos del Nifio, sin ninguna propuesta doctrinaria de definicion ni ejecucion
practica. No obstante lo anterior, se encontré una obra que dirigi6é la Doctora Inés
M. Weinberg, profesora de la Facultad de derecho de la Universidad Nacional de
Buenos Aires, en la cual se comento la primera parte de la Convencién Sobre los
Derechos del Nifio. En esta obra uno de los temas objeto de investigacion fue el

aspecto referido a la libre opinién del nifio o la nifia.

En el estudio, se analizé las implicaciones del derecho de los y las nifias a
manifestar su opinién en asuntos que les sean de su propia incumbencia, asi
como el derecho a ser escuchados en todo procedimiento en el que se diriman
cuestiones que los afecten. El estudio parte del andlisis del articulo 12 de la
Convencién “el cual establece que la opinién del nifio debe ser tenida en cuenta,
en consideracion a la edad y al grado de madurez del mismo, constituyendo un
corolario de la libertad de expresion, como representacion de la libertad de

pensamiento” (Weinmberg, 2002: 190).

39



También se cuenta con el comentario que contiene el texto que se elaboré en el
Médulo de Capacitacion denominado Defensa de los Nifios Internacional, Costa
Rica en 1997, el cual en su estudio sobre los Derechos del Nifio en la Convencion,
y concretamente en los ejes que ésta contiene, al referirse al eje de patrticipacion,
sefala que “ comprende las oportunidades o acceso a la gestacién y toma de
decisiones de las politicas publicas, consiste en una estrecha relacion entre los
mecanismos o formas posibles de participacion y los espacios e iniciativas para

expresar este proceso participativo.” (DNI- Costa Rica, 1997: 18).

Asimismo, indagando respecto al derecho de participacibn de las personas
menores de edad, se encuentra la definicion propuesta por la Fundacion
PANIAMOR, en el siguiente sentido: “aquella participacion que se da en forma
consciente, activa y creativa con poder para incidir en procesos de manera
efectiva, respetuosa y responsable.” La anterior definiciéon fue suministrada por
la directora de dicha institucién, en forma simple, sin que se indicara alguna

bibliografia donde se hubiese plasmado su contenido.

En nuestro medio, el Lic. Rodolfo Vicente Salazar, en el desarrollo de un
documento base sobre el Interés Superior de La Persona Menor de edad, en el
punto titulado “LA PARTICIPACION DE LA PERSONA MENOR DE EDAD CON
LA PAUTA DEL “INTERES SUPERIOR” sostiene que “El derecho de la persona
menor de edad a ser escuchada se asocia, precisamente, con la determinacion de
cual es “su mejor interés”. El derecho a la palabra constituye una etapa decisiva
en la historia de la nifiez y adolescencia. Escuchar a la persona menor de edad no
es simplemente oirlo, es considerarlo y pensarlo como una persona. Cuando un
juzgador quiere evaluar cual es la decisién que mejor lo favorece, se imagina una
mejor calidad de vida , fisica y psiquica, un desarrollo mas favorable, menos
riesgos. Indudablemente, uno de los elementos esenciales para dicha valoracion
es conocer a la persona menor de edad, su personalidad, sus necesidades, sus

inclinaciones o dificultades, sus derechos” (Vicente, 2001: 22).
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El autor senala que “Mientras no se haga efectivo el derecho a la participacién no
es posible que se aplique la profundidad del paradigma del nuevo derecho de las
personas menores de edad lo cual es requisito sine qua non para hacer efectivo el
principio del Interés Superior y de la persona menor de edad como sujeto de

derecho y no como objeto de proteccion” (Vicente, 2001: 22).

El Licenciado Vicente concluye diciendo que “ El Interés superior de la persona
menor de edad debe estar ligado intimamente con el derecho a la participacion.
No puede ni debe separarse de la posibilidad de actuacion y decision de nifios,
nifas y adolescentes en la busqueda de soluciones a los problemas que les
afectan. Es, en este caso una urgencia ineludible, hacer efectiva la estrecha
vinculaciéon de los derechos civiles y politicos, con los econémicos, sociales y
culturales y de esta forma sentar las bases para superar la vision paternalista que
asume las cuestiones de la nifiez y la adolescencia desde un enfoque puramente
asistencial, sin promover el desarrollo de las capacidades de expresion,

participacion y decision.” (Vicente, 2001: 23)

Al existir un vacio de conocimiento y de teorizacion al respecto, se intentara
encontrar una definicion del derecho de participacion de las personas menores de
edad en los procesos de guarda, crianza y educacion, partiendo del analisis de los

resultados obtenidos en la presente investigacion.

- Local

Puerto Limon constituye uno de los principales puertos de Costa Rica y una ciudad
en donde existe un proceso activo de mestizaje y encuentro de diversas culturas,

como la negra, la china, la blanca, la mestiza y la indigena.
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Puerto Limon es la capital de la provincia del mismo nombre, la cual tiene nueve
mil ciento ochenta y ocho kilbmetros cuadrados de extension y limita al Norte con
Nicaragua, al Este con el Mar Caribe y Panam4, al Sur con la provincia de
Puntarenas y San José y al Oeste con las provincias de Cartago y Heredia. Limén
fue la sétima y dltima provincia, en que ha sido dividido nuestro pais

administrativamente.

Las costas caribefias estan bafiadas por el verde de la vegetacion, las costumbres

ancestrales y una arquitectura muy particular.

En cuanto al relieve, se puede mencionar que la parte septentrional esta ocupada
por una llanura baja y pantanosa, mientras que el Sur se halla accidentado por la
cordillera de Talamanca, donde han sido reducidos los ultimos aborigenes de
nuestro pais. La provincia de Limén estd caracterizada por la presencia de rios
caudalosos y extensos, como el San Juan, el Tortuguero, el Reventazén, el

Matina, el Banano, la Estrella, el Pacuare y el Sixaola.

El clima es tropical hiumedo y con abundante precipitaciones, que producen una
vegetacion siempre verde y una tierra fértil. La principal actividad econdémica es la
agricultura, en donde se encuentra tierras extensas cubiertas por cultivos de
banano y pifia. En Limon se dio el primer contrato liberal del pais, en el cual el
Estado cedio miles de kilbmetros, a cambio de la construccion del ferrocarril. El
cacao perdio importancia como cultivo después de la epidemia de la monilia, la
cual condujo a la pérdida de tierras por parte de pequefios y medianos
propietarios. En menor medida, se aprovecha el coco, los frijoles, la yuca, el chile

y los frutales.
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En Puerto Limon tienen importancia las actividades del puerto, como principal
punto de salida de exportaciones e importaciones del pais, lo cual produce
empleos para estibar, administrar, ingresar en aduanas y transportar las
mercaderias. En esta ciudad se concentra la importacion del petrdleo, con las

actividades afines y periféricas a tal liquido.

Limén tiene costumbres autbnomas como el baile del palo de mayo, la ceremonia
del matrimonio, los juegos y la presentacion al templo. Entre las comidas, se
puede mencionar la influencia marcada del coco, en tales como el ronddn, el rice
and beans, el bochinche casado y la sopa de mondongo. La musica tradicional es
el calypso, el cual surgi6 como mezcla de ritmos africanos y espafioles, que
convergi6 en Trinidad y Tobago, en las costas caribefias de Nicaragua, Costa Rica
y Panama, principalmente. Ademas, se escucha el reggue, por influencia

jamaiquina, y el reguetdn, por la relacion con Panama.

En las calles se escuchan diversos idiomas y dialectos, como el chino, el inglés, el
espafiol, el cabécar y el bribri. Sin embargo, por el proceso de aculturacion, el

castellano constituye el idioma prevalente y oficial.

- Juzgado de Familiade Limén

Fue creado en el mes de Junio de 1994 por acuerdo de Corte Plena. El Juzgado

se encuentra ubicado en el centro de la Provincia en los Tribunales de Justicia.

Esta integrado por 2 Jueces, uno encargado de conocer la materia de Familia y
otro los procesos de Penal Juvenil, 1 conserje, 3 auxiliares y 1 auxiliar coordinador
3. En la tramitacion de los procesos de guarda, crianza y educacién de las
personas menores de edad, participan los 3 auxiliares, distribuyéndose los

asuntos de acuerdo a una numeracion del 1 al 3.
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El papel de los y las tramitadoras es resolver cada uno de los escritos que
presentan las partes con la supervision de los y las juezas, los cuales velan
porque se cumplan las normas procesales en lo que respecta a cuestiones
meramente formales. El y la jueza supervisan todo documento y escrito, de
manera que la tramitacion sea la correcta, hasta que el expediente se pase a su
despacho para dictar la sentencia respectiva. Cabe destacar que en los Juzgados
de Familia se tramitan procesos abreviados con respecto a pretensiones como:
divorcios, separacion judicial, nulidad de matrimonios, suspensién de patria
potestad, y modificacion de guarda, crianza y educacion. También procesos
sumarios via especifica para aquellos asuntos de conflictos familiares, como el

régimen de visitas.

También se conocen asuntos de actividad judicial no contenciosa, como el
depdsito de menores, las autorizaciones de matrimonio, los divorcios vy

separaciones judiciales por mutuo acuerdo, la insania y otros.

Retomando la intervencion de los y las Juezas del Juzgado de Familia de Limén
en los procesos abreviados de guarda, crianza y educacion se puede mencionar
que en el afio 2000 se atendieron 12 asuntos. La parte actora dirigioé su pretension

a gque se le otorgara la custodia de sus hijos o hijas.

Se debe sefalar que, aunque el numero de expedientes fue 12, en alguno de
ellos se discuti6 la custodia de varios hermanos y hermanas. Se encontré que en
total 20 personas menores de edad estuvieron involucradas en estos procesos. El
tiempo promedio de duracion de tramitacion del expediente fue de afio y medio a

dos afos, con el dictado de la sentencia.
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1.2 Justificacion

En la teoria, existen documentos que legitiman la proteccion de las personas
menores de edad, entre ellas la Convencion de los Derechos del Nifio y el Cdodigo
de la Nifiez y de la Adolescencia. No obstante, al enfrentarse los y las nifias a
procesos judiciales, estos derechos parecen invisibilizarse y tornarse imprecisos e
inciertos, ya que a las personas menores de edad se les participa como sujetos de

hecho y no de derecho.

A través de la practica profesional, en materia de Familia, se observa que el
Interés Superior del Nifio y la Nifia no se concreta en las acciones judiciales, en
los diferentes procesos. En el caso especifico de las intervenciones de guarda,
crianza y educacion, este principio podria estarse violentando al no permitirsele al
nifio o la nifia accionar en forma libre, espontanea, significativa y, a la vez, no
coartarle la libertad de expresion visualizandolo (a) como un ser “no pensante” y

con decision propia.

Los y las juezas, el padre y la madre discuten sobre las situaciones de los y las
nifias en los tribunales de justicia, pareciendo que el Interés Superior del Nifio y la

Nifia se queda en lo “escrito”.

La presente investigacion fue importante orientarla a la luz del cambio de
Paradigma donde al nifio y la nifia en los procesos abreviados de guarda, crianza
y educacion se les debe conocer, analizar y ubicar como sujetos de derecho, ya

gue se le violentan los derechos como seres humanos.
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Al realizar este trabajo existi6 un compromiso como juez y jueza de la materia de
Familia, en el sentido de modificar la dptica de que las personas menores de edad
deben ser participes activos de sus propios procesos y del proyecto de vida. Este
trabajo y la labor de producir conciencia, deben trasladarse a las instancias
judiciales competentes, a fin de que las personas menores de edad se beneficien

en lo personal, lo familiar y lo social.

Se consideraba que existe un vacio de conocimiento al respecto en el Poder
Judicial y otras Instituciones, en el sentido de que existe la legislacién, pero no se
concretaba en acciones directas principalmente las referidas a la custodia de los y

las nifas.

Con la presente investigacion se logré concretar nuevos mecanismos de
coordinacién, directrices institucionales y teorizar para que se trabaje con las
personas menores de edad en los procesos judiciales como sujetos y agentes de

cambio en sus propios proyectos de vida.

Fue importante tomar en cuenta la edad del nifio o nifia, ya que dependiendo de
su edad podria expresarse, ya sea por medio del lenguaje verbal o no verbal, lo
gue siente y piensa. Asi, los y las adultas no decidirdn con sus vidas lo que
“perciben ellos” sino mas bien, obedeciendo a los deseos del nifio 0 nifia siempre
gue no afecte su desarrollo pleno e integral. Por todo lo anterior, el tema referente
al derecho de participacion de las personas menores de edad en los procesos
judiciales revistio, sin duda alguna, especial atencién. Sobre todo si se toma en
cuenta que el derecho de opinidn del nifio o la nifia deviene del contenido de una

norma contemplada en la Convencion de los Derechos del Nifio (articulo 12).
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Este es un Instrumento Internacional que se cred como respuesta ante los abusos,
atropellos y violaciones que se suscitaban contra esta poblacidon, la cual era

considerada objetos y no sujetos de derechos.

Resulta unanime el reconocimiento de los derechos materiales a las personas
menores de 18 afos (derecho a la vida, a la salud, alimentacion, a la educacion,
etcétera). No obstante, se continla con el cuestionamiento respecto al
reconocimiento de derechos no materiales (expresion, libre determinacion,

autonomia, participacion).

Por lo anterior se realiza la presente investigacion, ante la inquietud que surgié en
determinar si se respetaba o no el derecho de participacion de las personas
menores de edad involucradas en los procesos de guarda crianza y educacion en
el Juzgado de Familia de Limon. Asi, al irrespetarse ese derecho se estaria
reproduciendo los ciclos de la violacién de un derecho fundamental de este grupo
de poblacion.

No se trata solo del incumplimiento del articulo 12 de la Convencién de los
Derechos del Nifio, sino de los efectos que produce el hecho de que se coarta la
participacion requerida al nifio o nifia con objeto de decidir a quien se otorga su

guarda, crianza y educacion.

La presente investigacion busco conocer la cuota de participacion y forma en que
fueron atendidas las personas menores de edad, cuando se trataba de definir su

propia guarda, crianza y educacion.
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1.3 Delimitacién y Formulacion del Problema de Investigacion

- Tema de Investigacidn: La participacion de las personas menores de edad

en los Procesos Abreviados de Guarda, Crianza y Educacién que se tramitaron en

el juzgado de familia de Limon en el afio 2000.

Los intereses y las necesidades de las personas menores de edad son diferentes
a las personas mayores de edad. El lugar que ocupan socialmente ambos grupos
es antagonico. A la persona menor de edad se le otorga menos cuotas de poder
porque se les considera “menor”. Pero surge la pregunta ¢;“menor” en qué
sentido? De alli, la importancia de analizar los diferentes procesos y formas de
participacion de las personas menores de edad en ambitos diferentes como son:
educaciéon, salud, recreacion, politicas sociales, religion y, por ende, en los
procesos donde media la guarda, crianza y educacion de ellos y ellas. En otros
términos, la relevancia de plantear el presente problema de investigacién referido
a la participacion de las personas menores de edad en los procesos abreviados de

su custodia y tutela.

Obsérvese que procesos abreviados se refieren a una posicion intermedia entre el
proceso ordinario y el sumario que busca resolver, de forma oportuna y pronta, el

conflicto de la familia y, en este caso, de las personas menores de edad.

- Problema de investigacion

¢Incide el ejercicio de autoridad de los y las funcionarias judiciales, del progenitor,
la progenitora y el interés superior en la participacion significativa de las personas
menores de edad en los procesos abreviados de guarda, crianza y educacion que

se tramitaron en el Juzgado de Familia de Limén, durante el afio 2000?

48



- Formulacion de hipotesis

1. Las personas menores de edad participaron solamente como testigos y
observadoras en los procesos de guarda, crianza y educacion durante los
afios 2000, en el Juzgado de Familia de Limon.

2. La participacion significativa de las personas menores de edad no fue
observada en los procesos abreviados de guarda, crianza y educacion que
se tramitaron en el Juzgado de Familia de Limén en el afio 2000.

1.4 Objetivo General y Especificos.

- General

1. Determinar si el ejercicio de autoridad de los y las funcionarias judiciales, del
progenitor, la progenitora y el interés superior del nifio o la nifia incidié en la
participacion significativa de las personas menores de edad en los procesos
abreviados de guarda, crianza y educaciéon que se tramitaron en el Juzgado de

Familia de Limén durante el aflo 2000.

- Especificos

1. Caracterizar el ejercicio de la autoridad de los y las funcionarias judiciales

en los procesos abreviados de guarda, crianza y educacion que se tramitaron

en el Juzgado de Familia de Limon durante el afio 2000.
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2. Determinar si hubo participacion significativa de las personas menores de
edad en los procesos abreviados de guarda, crianza y educacion tramitados en

el Juzgado de Familia de Limén, en el afio 2000.

3. Verificar la aplicacion del principio del Interés Superior del Nifio y la Nifia en

estos procesos y su cumplimiento.

4. Determinar si la edad incidio en el derecho de participacion de las personas

menores de edad en los procesos abreviados de guarda, crianza y educacion.

5. ldentificar el tipo de participacion de los y las progenitoras en los procesos
abreviados de guarda, crianza y educacion de sus hijos o hijas.
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CAPITULO Il = MARCO TEORICO

2.1 Concepto de Familia.

Desde las ciencias sociales, la familia se ha considerado como grupo social
basico, creado por vinculos de parentesco o matrimonio, presentes en todas las

sociedades.

La estructura y el papel de la familia varian segun la sociedad. La familia nuclear
(dos adultos o adultas con hijos e hijas) es una unidad, como otras, de las
sociedades contemporaneas. En otra unidad familiar, este nucleo esta
subordinado a una gran familia con abuelos y abuelas y otros y otras familiares.
Una tercera unidad familiar es la familia monoparental, en la que los y las hijas
viven soélo con el padre o con la madre en situacion de solteria, viudedad o

divorcio.

Los grupos familiares han existido en todas las culturas a lo largo de la historia, los
cuales dieron origen a diversos tipos de familia que reflejan una gran variedad de
contextos econdmicos, sociales, politicos, juridicos, etc. Histéricamente la familia,
como institucién, ha sido definida de muy diversas maneras: “se le ha considerado
como la célula primaria de la sociedad, como el nucleo inicial de toda organizacién
social o como el medio en el que el individuo obtiene el desarrollo fisico y social.”
(Encarta 2003)

El ndcleo familiar era la unidad mas comun en la época preindustrial y, adn, sigue
siendo la unidad béasica de organizacion social en la mayor parte de las
sociedades industrializadas modernas. Sin embargo, la familia moderna ha
variado con respecto a su forma mas tradicional en cuanto a funciones,

composicion, ciclo de vida y rol del padre y la madre.
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La Unica funcidn que ha sobrevivido, es la de constituirse fuente de afecto y apoyo

emocional para todos y todas sus miembros, especialmente para los y las hijas.

En forma ideal, la familia proporciona a sus miembros proteccion, compafia,

seguridad y socializacion.

La familia todavia es la responsable de la socializacion de los y las hijas, aunque
en esta actividad los y las amigas y los medios de comunicacion han asumido un
papel muy importante. La composicion familiar ha cambiado de forma drastica a

partir de la industrializacion de la sociedad.

Algunos de estos cambios estan relacionados con la modificacién actual del rol de
la mujer. En las sociedades mas avanzadas, la mujer ya puede ingresar (0
reingresar después de haber tenido hijos o hijas) en el mercado laboral en
cualquier etapa de la vida familiar, por lo que se enfrenta a unas expectativas
mayores de satisfaccion personal.

En la década de 1970, el prototipo familiar evolucioné en parte hacia unas
estructuras modificadas que englobaban a las familias monoparentales, familias
del padre o madre casada en segundas nupcias y familias sin hijos o hijas. En el
pasado, las familias monoparentales, a menudo, tenian las causas en el
fallecimiento del padre o la madre. Actualmente, la mayor parte de las familias
monoparentales son consecuencia de un divorcio, aunque muchas estan formadas
por mujeres solteras con hijos. Para el afio 1991, uno o una de cada cuatro hijos o
hijas vivia solo o sola con el padre o la madre, por lo general, la madre. Muchas de
las familias monoparentales, se convierten en familias con padre y madre, a través

de un nuevo matrimonio o de la constitucion de una pareja de hecho.
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La familia de padre y la madre casado o casada en segundas nupcias es la
creada, a raiz de un nuevo matrimonio del padre o la madre. Este tipo de familia
puede estar formada por el padre con hijos o hijas y una madre sin hijos o hijas, un
padre con hijos o hijas y una madre con hijos o hijas, pero que viven en otro lugar
o dos familias monoparentales que se unen. En estos tipos de familia, los
problemas de relacion entre padre o madre no biolégica e hijos o hijas suelen

constituir un foco de tensiones, especialmente en el tercer caso.

Desde un punto de vista socioldgico, se analizan los grupos familiares y se llegan

a mencionar tres sentidos del concepto de “familia”

Familia en sentido amplio: Grupo de personas entre las cuales existe un vinculo
familiar, entendido como parentesco (abuelos o abuelas, tios o tias, primos o

primas, cufiados o cufiadas, hijos o hijas, etcétera)

Familia en sentido restringido: Nucleo paterno-materno-filial, es decir, el grupo
constituido por padre, madre e hijos que conviven con ellos/as (Coincide con el

enfoque bioldgico del concepto)

Familia en sentido intermedio: Grupo que vive bajo un mismo techo,
comprendiendo no solo el nucleo familiar sino también otros y otras parientes que
habiten la misma vivienda en forma mas o menos permanente e incluso se
abarcaria las relaciones entre personas que no son “parientes”, como el caso de
las uniones de hecho entre personas que tienen hijos o hijas que no son del actual

compafiero o comparfiera.
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La aplicacion del derecho de familia se proyecta sobre un concepto combinado,
pues existen reglas aplicables a los parientes biolégicos, a los parientes por
afinidad (suegros y suegras, cufiados y cufiadas, etc) y a personas que conviven,
pero que tienen algun tipo de contacto (caso de las medidas de proteccion contra

la violencia domeéstica)

- La Familiay el Parentesco

El parentesco puede definirse como un sistema de categorias y posiciones, que
pueden resultar contrarias a las relaciones genéticas o bioldgicas. Los
parentescos se refieren a la relacion existente entre el progenitor, la progenitora y
los y las hijas con vinculos familiares que ligan a una persona que vivid hace
muchos afios con los descendientes actuales. “Consiste sencillamente en la
relacion existente entre dos o mas personas derivada precisamente de su

respectiva situacion en la familia.” (Lazarte, 2001: 15)

El parentesco constituye una institucion social que asigna socialmente las
actividades econémicas, politicas, sexuales y ceremoniales a una persona. Este
sistema tiene dispositivos de produccién, los cuales incluyen la transformacién de
personas con un propdsito definido. El parentesco define la relacibn de una
persona frente a otra y los deberes, las responsabilidades y los privilegios de cada
uno o una sobre el y la otra. “La ubicuidad y la eficacia adaptativa del parentesco
han llevado a muchos antropdlogos a considerar su invencién, junto con la
invencion del lenguaje, fueron los hechos que marcaron decididamente la
discontinuidad entre los hominidos semihumanos y los seres humanos.” (Rubin,
1996; 46)

Los sistemas de parentesco adquieren mdultiples variaciones en cada cultura

diferentes, en donde se han establecidos las reglas para el matrimonio.
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El matrimonio y el parentesco son contextos determinantes para producir y
reproducir las ideas culturales del género, la reproduccion y la sexualidad. El
sistema de parentesco incluye ciertas formas de propiedad sobre las personas, las

cuales se expresan como derechos que tienen una persona sobre otra.

El antropologo Claude Levi- Strauss postulé que el nacimiento de la cultura surge
del intercambio de las mujeres en las relaciones matrimoniales, del cual Rubin
plantea la “economia politica del sexo”, en donde los matrimonios se pactan de
acuerdo a intereses econdémicos o0 politicos. Ella sefiala que el sistema de
parentesco es un sistema donde se intercambian las mujeres entre los hombres, lo
cual significa que ellas no pueden ejercer sus derechos en una forma efectiva.
Exista una discriminacion de derechos, en donde el hombre tiene derechos sobre
las parientes femeninas, que la mujer no tiene sobre los parientes masculinos
(Rubin, 1996: 56)

Existen diferentes relaciones, siendo la paterno- materno- filial, el objeto de

regulacion mas detenida por parte del derecho de Familia.

2.2 Concepto Derecho de Familia.

Se puede afirmar que el Derecho de Familia es la parte del Derecho Civil que
reglamenta las relaciones entre los y las integrantes del conglomerado familiar.
“Se trata del conjunto de normas que tienden a proteger la familia, asi como a
regular juridicamente los diversos hechos que se derivan de la union de los sexos
a través del matrimonio, la unién de hecho y la procreacién de los hijos.”
(Gonzélez, 1998: 2).
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El Derecho de Familia lo compone un conjunto amplio de normas juridicas,
contenidas en la Constitucion Politica, Convenciones Internacionales, Codigos,

Leyes Especiales, Decretos, Reglamentos y en disposiciones o directrices

institucionales.

Es importante destacar que el Derecho de Familia no se compone solo de normas
juridicas, sino que se auxilia del conocimiento de otros y otras profesionales, como
los y las socidlogas, los y las sicélogas, los y las trabajadoras sociales, los y las
médicos, los y las microbibélogas, etcétera. Por el auxilio de este conocimiento, se
dice que el Derecho de Familia tiene un caracter “interdisciplinario“y no puramente

juridico.

2.3 Sistema Sexo - Género.

Historicamente, los hombres han tenido ventajas en la posesion de los recursos
sociales que las mujeres, las personas discapacitadas, las personas adultas
mayores y las personas menores de edad. En el nacimiento de la sociedad, el
hombre, como género, comenzé a domesticar animales. La domesticacion implica
el control, la vigilancia y el dominio sobre los animales y, por analogia simbdlica,
se extendié a la mujer, los y las nifias y adolescentes, quienes forman parte del
rebafio. El rebafio es objeto de dominacion. EI hombre, en forma historica, ha
comprimido a la mujer al lado “privado” de la sociedad, donde los otros no pueden
penetrar ni interferir, mientras ellos permanecian en el sector “publico”, en el cual

se adscribia las teorias sociales, filoséficas, econdmicas e histdricas.

Hubo un momento, en la historia de la humanidad, cuando el género masculino
dividio, en forma binaria y maniquea, las distintas actividades y actos, tanto
individuales y sociales, para asegurar la permanencia del sistema de dominacion
imperante. En el ambito simbdlico y real, esta separacion “naturalizo” el dominio

sufrido por las mujeres y sus hijos e hijas.
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La emergencia de estos simbolos conforma la division sexual del trabajo, la cual
se compone de dos elementos: el trabajo doméstico no remunerado (ambito

privado- pasividad- sentimentalismo) y la discriminacion del trabajo remunerado.

La masculinidad y la feminidad constituyen experiencias acumuladas por la
tradicion y las practicas sociales, las cuales han conformado un entramado de
prescripciones y proscripciones para la subjetividad y la conducta de cada sexo.
Los sistemas de género/sexo han estado dominados por lo masculino, en donde el
lugar de la sexualidad femenina ha estado ubicado en la entrega y el amor,

mientras que la sexualidad masculina en el placer y el dominio.

El sistema género/sexo es un sistema de opresion a las mujeres, cuya base se
encuentra en la apropiacion del cuerpo de las mujeres a través de la sexualidad,
las capacidades reproductivas y los servicios sexuales. El sistema género/sexo se
define como un articulado sistematico de préacticas reales y simbdlicas, el cual

constituye los pactos como estereotipos, funciones y valoraciones sexuales.

Se pueden encontrar los siguientes aspectos: “1- Es un sistema histérico por lo
tanto su génesis no es natural. 2- Se fundamenta en la violencia sexual, lo que
significa la expropiacion y dominio sobre el cuerpo y la sexualidad de las mujeres,
institucionalizada y promovida a través de la familia y el Estado. 3- Aunque existen
hombres en relaciones de opresién en todo sistema patriarcal, las mujeres de
cada uno de estos grupos oprimidos mantienen una relacion de subordinacion
frente al vardon. 4- En el patriarcado las justificaciones que permiten el
mantenimiento del dominio sobre las mujeres tienen su origen en las diferencias
biolégicas entre los sexos, las cuales son utilizadas por la ideologia sexista
imperante en todas las sociedades. 5- La divisidbn sexual del trabajo y las elites
dominantes se caracterizan por su naturaleza androcéntrica que impacta de forma
diversa en las diferentes culturas y formas sociales de organizacion” (Arroyo,
2001: 27)
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El género puede definirse como la apropiacion de caracteristicas, lugares, ideales
y conductas impuestas por la sociedad, a una determinada persona en relacion
con el sexo. Esta apropiacion se efectla a través de los procesos de socializacion,
los cuales presentan a los sexos como una relacion bilateral. Las caracteristicas
asignadas a un sexo, implican que para el otro sexo se asignan las contrarias u
opuestas, como por ejemplo que los hombres son racionales y las mujeres

sensibles.

Los roles, las funciones y las valias se transmiten a través de los procesos de
socializacion, cuyo producto consiste en la imposicion de determinadas conductas
en relacion con el sexo y que pueden transmutarse en el transcurso del tiempo,
como respuesta de cambios en los pactos en el poder de género. La atribucion
social de categorias, conductas y estereotipos de género resulta discriminatoria
contra las mujeres porque ellas gozan de menor valor social. La ideologia del
sistema género/sexo atribuye el valor universal a las categorias, conductas y
estereotipos asignados a los varones.

Las caracteristicas socialmente asignadas a cada sexo, tienen una funcion
descriptiva (ser) y una normativa (deber ser), lo cual implica que ninguna persona
pueda adecuarse al ideal de hombre o mujer ni pueda alejarse de la influencia de

tales ideales.

Estas diferencias estan socialmente jerarquizadas y se mantienen por procesos
reforzados de aprendizaje. A través de la historia de la civilizacion humana, las
diferencias masculinas estan valoradas por encima de las femeninas, lo cual

justifica la subordinacion femenina. Las caracteristicas masculinas estan

” ”

asociadas al concepto de “humano”, “bien comun”, “mundo publico y “cultura” y las

” 1}

interés privado”, “mundo privado” y “animal” (Ortner y

I” “
)

femeninas con lo “natura
Whitehead, 1996: 140).
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El contenido de la masculinidad esta equiparado con el paradigma de lo humano y
lo cultural, lo cual implica que todo lo demas, esté definido a partir de tal modelo,
ya sea para completarlo o como oposicion. Las personas menores de edad estan
definidas como “hombres” en proceso de formacion y las mujeres como lo opuesto
de los hombres. En el proceso de apropiacion del género, subyace la idea que la

sensibilidad es la ausencia de racionalidad: el pensamiento es objetivo.

La estructuracion jerarquica de las caracteristicas asignadas por imperativos
sociales, tiene efectos negativos en todas las personas. El patriarcado como
proceso de dominacion de la naturaleza, ha conllevado a la destruccién masiva y
sistematica de la madre Tierra y, como dispositivo de control sobre las personas,
ha significado la tortura y el trato inhumano para muchos y muchas.

En la construccién de la subjetividad existe una compleja relacion entre el poder y
la erogeneidad de los cuerpos. Los Otros, con sus miradas y palabras, imprimen
una marca significativa en el cuerpo. El vinculo tiene una historia y una tradicion,
los cuales se concreta en un contexto particular y se expresa en la conformacion
de la personalidad, a partir del sistema género/sexo. En las practicas sociales, los
y las seres humanas comparten simbolos, valores y el poder vincular. Las marcas
significativas, que dan forma a las particularidades deseantes de cada persona,

tienen un contexto interpersonal.

Los hombres tienen la imagen que cada hombre, siempre se puede constituir
como un ser deseante y, por extension loégica, como posible predador de la mujer
del otro. EI hombre, cuando posee a la mujer de otro, simbdlicamente posee al
otro y obtiene el dominio sobre él. Existe una relacion entre la potencia viril
(deseo) y la dominacién social (poder). La potencia sexual masculina, en forma
historica, esta asociada a la violencia y la agresion, como en las violaciones de las

mujeres durante las guerras.
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La violencia de cualquier tipo y caracteristica, tiene un contexto social especifico y
concreto. Los distintos 6rdenes de la sociedad recrean un lenguaje. El significante
de ese lenguaje es la violencia. Existe la violencia “legitima” y la “ilegitima”, la cual
resulta discriminada para justificar la resolucion “racional” de los conflictos y la
prevalencia de cierto orden, el cual responde a un poder determinado. En la
ejecucion del acto concreto de violencia, no existe ninguna diferencia alguna entre

lo “legitimo” y lo “ilegitimo”.

“‘Nuestras ciudades, nuestras estructuras sociales, nuestros trabajos, nuestras
relaciones con la naturaleza y nuestra historia son mas que el telon de fondo de la
preponderancia de la violencia. Son formas de violencia; formas institucionalizadas
de violencia codificadas en estructuras fisicas y relaciones socioeconémicas. Gran
parte del analisis sociolégico de la violencia en nuestras sociedades indican
simplemente que la violencia es una conducta aprendida al presenciar y
experimentar violencia social: el hombre patea al nifio, el nifio patea al perro.”
(Kaufman, 1989: 27).

Las teorias del Sistema Patriarcal se basan principalmente en que el sistema
sexo/género implica la participacién de la violencia para mantener y producir las
condiciones necesarias para continuar con la dominacién. La violencia tiene un

caracter contingente al sistema género/sexo.
Los procesos de socializacion generan que, en los miembros del sector masculino,

se inserte un modelo a partir del género, de cdmo son determinas relaciones

sociales.
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“Como siempre en las relaciones de poder, se encuentra uno ante fenomenos
complejos que no obedecen a la forma hegeliana de dialéctica. EI dominio, la
conciencia de su cuerpo, ocupacion del cuerpo por el poder: la gimnasia, los
ejercicios, el desarrollo muscular, la desnudez, la exaltacion del cuerpo
bello...todo esta en la linea que conduce al deseo del propio cuerpo mediante un
trabajo insistente, obstinado, meticuloso, que el poder ha ejercido sobre el cuerpo
de los nifios, de los soldados, sobre el cuerpo sano. Pero desde el momento en
que el poder ha producido este efecto, en la linea misma de sus conquistas,
emerge inevitablemente la reivindicacion del cuerpo contra el poder, la salud
contra la economia, el placer contra las normas morales de la sexualidad, del
matrimonio, del pudor. Y de golpe, aquello que hacia al poder fuerte se convierte
en aquello por lo que es atacado...El poder se ha introducido en el cuerpo, se

encuentra expuesto en el cuerpo mismo...” (Foucault, 1994: 104).

El poder tiene una dindmica compleja, la cual no esta limitada por prohibiciones o
restricciones y adquiere diversas formas, de acuerdo con la evolucién histérica y el
contexto social. No obstante, existen relaciones de poder invariables en la historia
y la cultura: la subordinacién de las mujeres hacia los hombres y la subordinacion

de las personas menores de edad hacia los y las adultas.

En la busqueda de una sociedad justa e igualitaria, se requiere visibilizar la
construccion social del género y la presencia de un sistema de género/sexo, para
evitar la dicotomia y la jerarquia de las caracteristicas asignadas a cada sexo y
edad. En la elaboracion de una sociedad democratica, resulta necesario develar la
presencia de la unidad familiar dominada por el padre, como paradigma estructural
reproducida en el sistema social y mantenido por el conjunto de instituciones
politicas, sexuales y civiles. Estas instituciones tienen una unidad simbdlica, en
tanto promueven el consenso alrededor del sistema género/sexo, para determinar
que las mujeres siempre estaran subordinadas a los hombres o que todas las

mujeres ejercen cierto tipo de poder, como el poder sobre los y las hijas.
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- La Teoria de Género como explicacion del sistema género/sexo.

El sistema género/sexo define los derechos de las personas, a partir del
paradigma masculino. Los derechos de las mujeres y las personas menores de
edad estan definidos por la creencia, de quien ostenta el poder politico, de las
necesidades de las mujeres y las personas menores de edad.

La teoria género- sensitivo asume la explicacion de un poder androcéntrico, el cual
modela lo masculino, como el elemento central de lo humano y que invisibiliza a
las mujeres y a las personas menores de edad. El poder patriarcal y andocéntrico
tienen efectos reales sobre los y las seres humanas, porque justifica la violacion
sisteméatica de los derechos humanos y formula la igualdad juridica en términos

del paradigma masculino.

La teoria de género deconstruye los procesos sociales de dominaciéon masculina,
para sugerir nuevas estructuras no discriminatorias para cualquier género. El
analisis de los procesos sociales de adquisicion del género, resulta indispensable

para alcanzar la igualdad real.

La teoria de género presenta los elementos de andlisis pertinentes para debatir
acerca de las causas de la dominacién de las mujeres por su condicion de género,

la cual conlleva a la discriminacion y la violencia.

“La teoria de género aporta al abordaje de la realidad, la afirmacién que no existe
un unico sujeto del conocimiento sino mujeres y hombres en escenarios que se
caracterizan por las diversidades sociales y culturales, frente al hecho de vivir en
culturas androcéntricas en la que el varon y todo lo relacionado con él es el punto
de partida” (Arroyo, 2001: 20).
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La teoria de género apunta a dos aspectos: a) la pertenencia a un género
determina las relaciones sociales, las cuales estan basadas en las diferencias

sexuales y b) constituye la base de las relaciones de poder.

Esta perspectiva demanda el reconocimiento de la igualdad y de los derechos
humanos. La practica politica del “deber ser” no ha incluido a la mujer dentro del
“ser”, ni como paradigma ni como cuerpo. La perspectiva de género afade el
planteamiento que, en las experiencias individuales de vida, existen patrones de
poder operando. “La familia emerge como el lugar de ser del varén, lugar de una
fuerte carga de trabajo doméstico gratuito y sin recompensa, y mas aun de la
exposicion a la violencia y abuso fisico, psiquico y sexual. Esta vision de la familia
y las relaciones sexuales condujeron a una definicion del poder en todos los
lugares y ambitos de la experiencia, sin distinguir las operaciones del ser en los

diferentes lugares.” (Matus, 1999: 605).

El otro aspecto importante de la teoria de género se relaciona con la distribucion
del poder, como ejercicio cotidiano en espacios particulares y reales. Para que
haya poder, se requiere una relacion. El sistema género/sexo ubica a las
relaciones sociales en un espacio de igualdad entre quienes ejercitan el poder.
Ellos se reconocen como iguales y, detras de ella, a los posibles iguales.

El poder estd omnipresente en las relaciones sociales y, tal como estan

estructuradas las sociedades contemporaneas, esta dominado por el “falo”.

Por la presencia perenne del sistema género/sexo, el poder se distribuye segun
las caracteristicas sexuales del ser humano. El contenido o el ejercicio del poder,
esta asignado desde el nacimiento de la persona. La perspectiva de género sefala
que, la desigualdad por el género, no resulta la Unica discriminacion existente, sino
que hay distinciones por la raza, la edad, la clase, la educacion, la capacidad
fisica, las inclinaciones sexuales o artisticas, las creencias religiosas o politicas,

entre otras.
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Para el presente documento, la teoria género- sensitivo resulta adecuado para
realizar una lectura de los derechos de las personas menores de edad, en donde
resulta necesario analizar la representacion de las necesidades de las personas
menores de edad en la practica judicial, especificamente en los Tribunales,
Juzgados de Familia y en donde se define la custodia de las mismas por sus

progenitores o progenitoras.

- El sistema juridico como expresidon del sistema género/sexo

Las relaciones sociales construyen los simbolos culturales de dominacion de las
mujeres, las cuales estdn inmersas en imperativos como la religion, la educacion,

las ciencias, el sistema juridico y la politica.

Las relaciones sociales se mantienen vigentes por la presencia de la ideologia de
género, expresada en imperativos y estereotipos sexuales, los cuales reflejan una
sociedad sexualmente estamentada Yy jerarquizada. Las experiencias Yy

concepciones masculinas dominantes predominan en la ideologia.

En el sistema juridico se invisibiliza a la mujer como sujeto de derecho y la asigna
al ambito “privado” como lugar “natural”, tal y como se vislumbra con la aplicacién

del enfoque de género.

El sistema juridico regula las conductas sociales, lo cual constituye el disefio social
predominante. Este modelo social forma la condicion de los hombres y las

mujeres, quienes se apropian de imperativos y descripciones de la conducta.

El derecho se impone frente a otros saberes, a los cuales impide la inclusion o
influencia dentro de éste. Los métodos de interpretacion juridica, el método logico-
juridico y los principios generales del derecho moldean la realidad para hombres y

mujeres.
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El derecho se visualiza objetivo, universal y racional. Estas caracteristicas estan
asignadas socialmente a la masculinidad, no obstante estas caracteristicas son
contrapuestas con la feminidad. Los tres absolutos del derecho son sexistas y

androcéntricos, o sea se refieren a la masculinidad.

El sistema juridico es una institucion creada para reforzar el sistema género/sexo y
que condensa la discriminacion y/o subordinacion femenina. La perspectiva de
género posibilita visualizar, el sexismo imperante en el sistema juridico y rebatir la
“objetividad” como discurso legitimador. El razonamiento juridico esta basado en la
l6gica juridica, la cual se alimenta de la légica formal. La construccion del
pensamiento estd fundada sobre relaciones dicotomicas y contradictorias de
concebir el mundo, las cuales estan jerarquizadas en una forma sexual y donde el

elemento inferior esta identificado con lo femenino.

El sistema juridico asume la abstraccion y la universalidad como paradigma, lo
cual desvaloriza las diferencias. El sujeto del derecho es abstracto, Unico, neutral,
universal y asexuado. Aqui radica el androcentrismo: en la mixtificaciéon de los
sexos y el rechazo de la diferencia. La concepcion del sujeto de derecho sugiere el

rechazo hacia lo femenino, como elemento configurante del ser.

“Un ejemplo de esto es el androcentrismo presente en el derecho en general y en
lo particular en los derechos humanos puesto que algunas violaciones que sufren
las mujeres por ser mujeres son consideradas “especificas”, razén por lo cual se
obstaculiza el reconocimiento de su caracter de violacion de los Derechos

Humanos en general.” (Arroyo, 2002: 30).

El nacimiento historico y el empleo ideolégico de conceptos éticos- juridicos como
la justicia, la igualdad, la libertad y la solidaridad son androcéntricos, lo cual
implica que pueden evaluarse desde la perspectiva de género para especificar los

rasgos sexistas.
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La perspectiva de género pretende encontrar algunas respuestas en pos de la
igualdad entre los sexos, que implique la eliminacion del sexismo en el sistema

juridico y el reconocimiento de la diferencia entre las personas.

La desigualdad entre los sexos significa cuestionar la figura masculina, ya que el
paradigma histdrico del ser humano lo visualiza como una figura racional, fuerte y
poco emotivo. La connotacion neutral de la igualdad se pierde y se reconocen las
relaciones de poder. Desde esta perspectiva, se vuelve necesario eliminar los
privilegios histéricos de los hombres, los cuales estan legitimados como
“naturales”, para reconstruir las caracteristicas sociales y fisicas alrededor de los

Sexos.

Un imperativo de la teoria de género, consiste en que las normas juridicas
representen las necesidades de las mujeres, excluyendo las imaginadas por los
hombres. “Para esta nueva lectura es necesario partir del sexismo en que se
fundamenta la formulacion de las diferentes explicaciones del origen de lo que
conocemos como sociedad civil y por supuesto estos reflejan el debate sobre
quienes son los que pactan o sea quienes son sujetos libres e iguales.” (Arroyo,
2002: 34).

Hillary Charlesworth plantea que la teoria feminista apunta a dos factores: el
sistema juridico ha servido para excluir a las mujeres del espacio publico y desiste
de la regulacion del espacio privado, por no considerarse como propio del
derecho. Estos factores legitiman el poder de los hombres sobre las mujeres. “La
falta de intervencion estatal directa en nombre de la proteccion de la privacidad
puede entonces disfrazar la desigualdad y dominacion ejercida en la esfera
privada.” (Charlesworth: 1997: 117).
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La dicotomia entre el espacio publico y privado, posibilita la expropiacion del
cuerpo de la mujer y el ejercicio de la violencia sexual, como elemento basico del

sistema sexo/género.

El derecho internacional de los derechos humanos opera en el espacio publico, ya
que los Estados constituyen los sujetos de derecho. Los derechos humanos han
evolucionado hasta que una determinada persona pueda demandar a un Estado,
aunque no se ha cuestionado la division entre lo publico y lo privado.

2.4 Lapersona menor de edad: caracteristicas, definicion entre

nifio y nifa.

La Convencion de los Derechos del Nifio en el articulo 1° define al nifio y la nifia,
para efectos de la aplicacion como “todo ser humano menor de 18 afios de edad,
salvo, que en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la

mayoria de edad.”

La definicion en la version inicial, propuesta por Polonia en 1978, se definia al nifio
y la nifia como toda persona humana desde su nacimiento hasta los 18 afios de
edad. Otros paises propusieron una redaccion sustitutiva al articulo 1, donde se
definia al nifio y la nifia como persona desde la concepcién. La imposibilidad de
lograr un consenso sobre una u otra alternativa, llevdé a adoptar un texto de

compromiso, eliminando la referencia al nacimiento contenido en el texto original.

El articulo 1° de la Convencién parece presumir que, en la legislaciéon nacional de
cada pais, existe una definicion Unica de mayoria de edad. Esta presuncion no
coincide con el Derecho Comparado, en el cual la mayoria de edad cambia para

efectos distintos.
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No obstante, el uso de diferentes criterios en cuanto a la mayoria de edad para
efectos de la legislacién interna, la cual reglamenta todos los pormenores de la
vida privada y publica, no debe confundirse con el uso de criterios diferentes a
efectos del reconocimiento y la proteccion de los derechos fundamentales de la

persona humana.

2.5 Las personas menores de edad como Sujetos de Derecho.

Una persona es sujeto de derecho cuando el ordenamiento juridico, partiendo del
reconocimiento de su dignidad, la define como titular de derechos subjetivos. El
constituirse como sujeto de derecho implica que frente al y la titular del derecho
(llamado sujeto activo), existe otro u otra sujeto obligado por ese derecho, la cual

se denominado sujeto pasivo.

En el apartado correspondiente a los antecedentes de este trabajo, se proporciona
un cuadro factico de la situacién existente en materia de derechos de la nifiez y se

explica cual ha sido la evolucién historica de la legislacion en esta materia.

Ernesto Hutt Crespo, en los estudios que realiza de la situacion de los nifios y las
nifas en épocas que antecedieron la Convencion Sobre los Derechos del Nifo,
refiere que el infanticidio y el abandono de estos y estas era frecuente. Los y las
hijas eran considerados una pieza mas de propiedad vy, por lo tanto, podian ser
castigadas salvajemente, abusadas sexualmente, mutiladas y ejecutadas. La
indiferencia que prevalecia era tal, que la categoria de nifiez ni siquiera existia.
Los y las niflas eran invisibilizadas y consideradas de menor valor, en la extension

de la palabra.
Es importante mencionar los aportes de este autor en cuanto a que “Las

relaciones adulto-nifias se caracterizan por estar basadas en el poder total de los

adultos, el adulto dicta las normas y los nifios y niflas deben obedecerlas.
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Nunca ha prevalecido ni por asomo el concepto de igualdad en dichas relaciones,
ya que el “menor” no es considerado socialmente sujeto de derechos, sino objeto
de la custodia, guarda, y crianza de sus padres (elementos constitutivos de la
antigua patria potestad), ante quienes estan obligados a la obediencia.” (Hutt,
1997: 3).

En forma paulatina se fueron implementando cambios en esta poblacion, los y las
cuales pasan de ser considerados y consideradas como objeto de custodia a ser
estimados y estimadas socialmente como sujetos de derecho. Deviene una nueva
corriente que recuerda que “la infancia y adolescencia no es propiedad de las
personas adultas, que son independientes, que tienen derechos y se les deben

poder limitar basados o sustentados en criterios de realidad.” (Hutt, 1997: 3)

El cambio de paradigma surge con la promulgacion de la Convencion Sobre los
Derechos del Nifio, pues es este documento se garantiza a los nifios y las nifias, el
status de sujeto de derechos. La divulgacion de la Convencion fue tarea de los
Organismos no Gubernamentales, los cuales participaron en la redaccion, como
mecanismo para que no se cometieran violaciones a los derechos humanos de la

ninez.

Sin embargo, se sabe que en la actualidad se continlan cometiendo atropellos
contra la nifiez y la adolescencia, como expresion del sistema género/sexo. En la
anterior razon radica la importancia de la actividad de los tribunales de justicia,
como entidad encargada de velar por la observancia y el respeto de los derechos

del nifio y la nifia, mediante el sistema de justicia.

69



Ubaldino Calvento Solari, en su ensayo Legislacion Atinente a la Nifiez En Las
Américas, refiere “ A menudo, la intervencién de la jurisdiccion de menores implica
la limitacién de ciertos derechos, como en los casos de conflictos sobre el gjercicio
de la patria potestad y cuestiones que puedan llegar a afectar el mundo civil de las
personas, por lo cual es conveniente y ajustado a derecho confiar estos asuntos a
organismos con funcion jurisdiccional, garantizadores de los derechos de las

personas y no a instituciones administrativas.” (Calvento Solari, 2001: 9).

¢Estaran las autoridades judiciales cumpliendo con su cometido al resolver los
procesos familiares y, lo mas trascendental, considerando a las personas menores
de edad como verdaderos sujetos de derecho, con todas las prerrogativas que la
ley les otorga, entre las cuales se incluye el derecho de participar activamente en
un proceso judicial? Se espera encontrar respuesta a esta interrogante con este

trabajo de investigacion.

2.6 Las personas menores de edad, la capacidad juridica y la

capacidad de actuar.

- La capacidad juridica.

Juridicamente, no se es persona por el solo hecho de nacer, sino que se requiere
el cumplimiento de ciertos presupuestos, los que estan contemplados en el
articulo 31 del Cdbdigo Civil. El articulo mencionado establece lo siguiente:
“‘EXISTENCIA DE LAS PERSONAS. La existencia de la persona fisica principia al
nacer viva y se reputa nacida para todo lo que la favorezca desde trescientos dias
antes de su nacimiento. La representacion legal del ser en gestacion corresponde
a quien la ejerceria como si hubiere nacido y en caso de imposibilidad o

incapacidad suya, a un representante legal’.
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De acuerdo a lo dispuesto por el articulo citado, cumplidos estos requisitos, se
puede considerar entonces que una persona tiene capacidad juridica. La
capacidad juridica puede definirse como “la aptitud e idoneidad necesarias, para

ser titular de derecho y/o obligaciones.” (Lazarte, 2001: 32)

El articulo 7.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio reza lo siguiente: “El
nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho
desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.”. De acuerdo al articulo
citado, no se exige ningun requisito para considerar al y la nacida como persona.
El articulo solo expresa que desde el momento del nacimiento el y la nifia sera
inscrita y tendra determinados derechos, pero no hace alusion a que tenga que

cumplir requisitos determinados para constituirse como persona.

Carlos Lazarte Alvarez se refiere a la capacidad juridica diciendo que esta “se
tiene o no se tiene, no admite grados ni admite matizaciones, es igual para todo el
mundo; por lo que siguiendo a la doctrina, los términos capacidad y personalidad
vienen a ser coincidentes. La capacidad juridica, es por tanto consustancial a la
persona, y se halla fuera del comercio de los hombres...” (Lazarte Alvarez, 2001:
33).

- Capacidad de actuar: La capacidad de actuar consiste en la posibilidad de
gobernar los derechos y obligaciones, de los cuales se es titular. La capacidad de
actuar, a diferencia de la juridica, no es igual en todas las personas. Esta
diferencia no es arbitraria. La capacidad de actuar es nula en el y la recién nacida
y ella va creciendo conforme la edad hasta alcanzar la mayoria de edad, la cual

esta legalmente establecida.
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Las unicas limitaciones de la capacidad de actuar que reconoce el derecho son la
minoria de edad y la falta de aptitud para gobernarse, lo cual da lugar a los

estados de minoria de edad e incapacidad.

Existen discrepancias respecto a establecer cual es la capacidad de la persona
menor de edad. A partir de los afios ochenta, tras las reformas que se han llevado
a cabo en el ambito del derecho de familia, se ha tendido a dar un protagonismo
mayor a la intervencion de la persona menor de edad en la capacidad para

contratar y accionar en la via jurisdiccional.

La nueva legislacion, en criterio de Lazarte Alvarez, en relacion con la anterior,
constituye un cambio significativo, ya que “antes se consideraba al menor como un
incapacitado, mientras que ahora la tendencia es considerar que el menor va

adquiriendo gradualmente la capacidad. “ (Lazarte Alvarez: 2001: 34)

El autor Lazarte Alvarez destaca que “el menor realiza de una manera ordinaria
una serie de actos que ponen a prueba su discernimiento y que son aceptados y
considerados validos, ya que no hay reclamaciones al respecto”, el anterior
comentario lo hace analizando un fallo del Tribunal Supremo (Lazarte Alvarez:
2001: 35).

En conclusion, la persona menor de edad no tiene una capacidad juridica para
regirse, sino que va adquiriendo la capacidad en forma paulatina, por el transcurso
del tiempo hasta llegar a la mayoria de edad. La falta de capacidad conlleva a
establecer los medios necesarios para proceder a su cuidado y proteccion, y por

otro lado, defender sus intereses.
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- Ladiscusion sobre la capacidad de nifios y nifias.

El autor Ernesto Hutt Crespo, comentando la discusién sobre la capacidad de
nifos y nifas, sostiene que “En la actualidad es practicamente unanime el
reconocimiento de los derechos materiales a las personas menores de 18 afios
(derecho a la vida, a la salud, alimentacién, a la educacion, etc.) pero siempre se
ha cuestionado el reconocimiento de derechos no materiales (expresion, libre

determinacién, autonomia, participacién)” (Hutt Crespo, 1997: 5).

Generalmente, la nifiez ha carecido de todos los derechos civiles propios de las
personas. Desde el punto de vista legal y filosofico, no existe el reconocimiento
para la autodeterminacion de los nifios y las nifias, lo cual se demuestra al
observar que, la mayoria de las legislaciones de los paises de Latinoamérica,
exigen que, para cualquier acto juridico, los “menores” deberan de actuar por
medio de un representante legal, el cual tiene que ser adulto o adulta. Los nifios y
las niflas carecen de poder. Ellos y ellas no controlan su propia vida, dado que
dependen totalmente del padre, la madre o los y las encargadas.

Este autor define la capacidad de discernimiento como “la facultad de decidir
sobre asuntos de su interés” y sostiene que “esa facultad ha sido negada a los

nifios y niflas y siempre cuestionada alegando alguna de estas razones:

- No se les debe dar porque no saben como ejercitarla

- No se les debe dar porque tienden a cometer errores que no cometen los
adultos, generalmente van a equivocarse.

- No se les debe dar porque los nifios y nifias son irracionales y no prevén las
consecuencias de sus actos

- No se les debe dar porque serian influenciados por sus padres o por los
mayores

- Como son inmaduros van a tomar malas decisiones
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- No tienen experiencia, son muy pequefios” (Hutt Crespo: 1997: 5)

Algunos de estos cuestionamientos han sido debatidos por el Movimiento de
Derechos de los Nifios, las Nifias y los Adolescentes. Una de las luchas ha sido
abogar por la autonomia de las personas menores de dieciocho anos. Pero “una
autonomia propia de un sujeto social de derechos que le permita ser protagonista
en la construccion de su propio destino, participar de su mismo desarrollo,
crecimiento y evolucion....Dejar que los nifios tomen sus propias decisiones” (Hutt
Crespo: 1997: 5)

Uno de los aspectos que se ha rebatido para dar sustento a la tesis de la
incapacidad de los nifios y las nifias es que no siempre los y las adultas toman
buenas decisiones; no saben ejercitar correctamente los derechos; que, en la
mayoria de los casos, ni siquiera conocen los derechos y que son propensos a

cometer errores e igualmente son manipulables.

Hutt Crespo concluye citando que, desde los estudios psicoldgicos de Jean Piaget,
se ha demostrado “que entre los 10 y 12 afos los nifios y nifias desarrollan su
capacidad mental y moral casi en su totalidad y a partir de esa edad es poco lo
que cambia. A los doce anos pueden tomar decisiones complejas. También se
demostré que un nifio de 9 anos tiene casi todas las destrezas mentales de un
adulto y uno de 14 las tiene todas.” (Hutt Crespo: 1997: 5)

2.7 El Interés Superior del Nifio:

La promulgacion de la Convencion de los Derechos del Nifio significa la
culminacién del proceso historico- juridico por la lucha de los derechos humanos

de la nifiez y la adolescencia.
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En la Convencién, se ratifica que las personas menores de edad tienen los
mismos derechos que las personas mayores de edad, con la consiguiente
obligacion estatal en la promocion y garantia de la efectiva proteccién igualitaria.
En la Convencidén, se reconocen derechos especificos de la nifiez y la

adolescencia, por la propia condicion de desigualdad social.

La emergencia del concepto de “interés superior del nifio y la nifia” se deriva del
proceso historico del reconocimiento publico de las necesidades de la nifiez y la
adolescencia. Estas necesidades comienzan a entenderse como intereses
juridicamente relevantes y, por ende, tutelables por el ordenamiento publico. Los
derechos humanos de la niflez y la adolescencia permiten el control de la
intervencién estatal en asuntos de la infancia, ya que algunos ‘“intereses
juridicamente relevantes” llegaron a justificar sistemas punitivos contra la nifiez y
la adolescencia. La Convencion constituye el instrumento juridico, por el cual los
derechos de los nifios y las nifias constituyen un limite y control de la actuacién

estatal, del padre y la madre.

El “interés superior del nifio y la nifia” es un principio, entendido como una
proposicion de derechos. La Convencién de los Derechos del Nifio es un
instrumento juridico, en donde se reconocen derechos de la nifiez y la
adolescencia. En el contexto de la Convencion, los principios constituyen derechos
que posibilitan el ejercicio de otros derechos y la resolucion de conflictos entre
derechos reconocidos. “Entendiendo de este modo la idea de “principios”, la teoria
presume que ellos se imponen a las autoridades, esto es, son obligatorios
especialmente para las autoridades publicas y van dirigidos precisamente hacia (o
contra) ellos. En consecuencia, hada mas lejano al sentido de lo que aqui
llamamos principio del interés superior del nifio, creer que el interés superior del
nifo debe meramente “inspirar”’ las decisiones de la autoridad. No, el principio del
interés superior del nifio lo que dispone es una limitacion, una obligacién, una

prescripcion de caracter imperativo hacia las autoridades.” (Cillero, 1998: 102).

75



La Convencion de los Derechos del Nifio establece que los dispositivos de la
proteccion de los derechos de la nifiez y la adolescencia son complementarios a
los dispositivos de la proteccion de los derechos humanos, reconocidos a la
generalidad de las personas. “La Convencion Internacional de los Derechos del
Niflo es una excelente sintesis de normas provenientes de instrumentos de
derechos humanos de caracter general y de principios y derechos propios de la
tradicion juridica vinculada a los derechos de la infancia. Sin embargo, las
disposiciones de la Convencidbn deben ser interpretadas y comprendidas
sisteméatica y arménicamente; esto tendra particular importancia para interpretar, a
la luz del nuevo contexto, aquellos principios que la Convencién ha recogido del
anterior derecho de familia o de menores, como es el caso del “interés superior del
nifio™ (Cillero, 1998: 96)

El interés superior del nifio ha sido utilizado como una férmula ideoldgica para
justificar la violacién sistematica de los derechos de la nifiez y la adolescencia. La
vaguedad e indeterminacién del término constituye una posibilidad para adoptar
decisiones violatorias de los derechos, en razén de un omnipresente interés

superior.

La indeterminacion del concepto de “interés superior del nifio y la nifa” no permite
una interpretacién uniforme, lo cual no cumple con las exigencias de la seguridad

juridica y el control de las decisiones jurisdiccionales.

La primera observacion de la nocion de “interés superior” se encuentra en la
interpretacion sistematica con los derechos promulgados en la Convencién de los
Derechos del Nifo. Esta interpretacion excluye la posibilidad de utilizar el “interés
superior”, como una forma para justificar decisiones violatoria contra derechos
estipulados en la Convencion. En tal sentido, el “interés superior” tiene una actitud

garantista de los derechos.
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Una segunda anotacion, consiste en que el “interés superior del nifio y la nifia”
permite interpretar los dispositivos juridicos, promulgados en la Convencion, en
convergencia con la diversidad cultural del nifio y la nifia. No obstante, el “interés
superior” no posibilita la relativizacion de una regla universal, en amparo de la
insercion del nifio o la nifia en el medio cultural determinado, cuando estan siendo
violentados derechos estipulados en la Convencion. En el conflicto entre derechos
humanos de la nifiez y dispositivos culturales, éstos ultimos ceden frente a los

primeros.

El principio del “interés superior del nifio y la nifia” constituye una obligacion a las
autoridades publicas y privadas, en priorizar los intereses de la nifiez y la
adolescencia, durante el disefio y la ejecucion de las funciones. La prioridad del
“‘interés superior” implica el respeto de los derechos promulgados en la

Convencién de los Derechos del Nifio.

El principio del “interés superior del nifo y la nifa” constituye la garantia del
efectivo cumplimiento de los derechos estipulados en la Convencion, en donde se
elimina la posibilidad de la violacion de los derechos. “En el esquema paternalista-
autoritario, el juez, el legislador o la autoridad administrativa “realizaba” el interés
superior del nifio; lo “constituia” como un acto potestativo, que derivaba de su
investidura o autoridad y no de los derechos de los afectados; la justicia o injusticia
de su actuar dependia de que el juez se comportara de acuerdo a ciertos
parametros que supuestamente reflejaban su idoneidad. El ejemplo clasico es el
juez buen padre de familia, presentado como modelo en las legislaciones y en la
literatura basada en la doctrina tutelar o de la situacién irregular. En aquella
orientacion tedrica, el “interés superior” tiene sentido en cuanto existen personas
que por su incapacidad no se les reconoce derechos y en su lugar se definen
poderes- deberes (potestades) a los adultos, que deben dirigirse hacia la
proteccion de estos objetos juridicos socialmente valiosos que son los nifos.”
(Cillero, 1998: 103).
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La consideracion del “interés superior del nifio y la nifi@” como un principio
garantista, implica que el ejercicio de la autoridad se informa y se limita por los
derechos humanos de la nifiez y la adolescencia. Este principio constituye un
limite al paternalismo estatal y la toma de decisiones discrecionales en forma

autoritaria.

El principio del “interés superior del nifo y la nifia” cumple con una funcion
hermenéutica, en tanto posibilita una interpretacion sistematica e integral del
contenido de la Convencién de los Derechos del Nifio. Este principio también
permite la resolucion de conflictos entre derechos de la nifiez y la adolescencia.
Los intereses del nifio y la nifia son prioritarios sobre los intereses colectivos o de

la generalidad.

En el ejercicio de la autoridad judicial, se necesita un analisis conjunto de los
derechos afectados como los posiblemente afectados, para lo cual se requiere
dimensionar la decision adoptada. La decision judicial requiere asegurar la
maxima satisfaccion de los derechos que sea posible y la menor restriccion de

ellos.

En este documento, se interpreta el “interés superior del nifio y la nifia” como un
principio garantista de los derechos estipulados en la Convencién de los Derechos
del Nino. Esta interpretacion descarta la “metafisica”, “conciencia” e “intuicion” de
las decisiones de los y las juezas en sus resoluciones, las cuales resultan

violentadoras de los derechos de la nifiez y la adolescencia.

78



2.8 Opinion del nifio y la nifia

Hace diez afios se aprobé la Convencion Sobre Los Derechos del Nifio y uno de
los aspectos que se contemplan en la misma y en la presente investigacion es el
derecho de opinién de las personas menores de edad en los procesos que les
atafien, para nuestro estudio los procesos de guarda, crianza y educacion que se

tramitaron en el Juzgado de Familia de Limén en el afio 2000.

El articulo 12 de la Convencidn establece que la opinion del nifio y la nifia debe
ser debidamente tenida en cuenta en consideracion a la edad y al grado de
madurez del mismo. Pues bien, Inés M. Weinmberg en su libro Convencién Sobre
Los Derechos Del Nifo refiere “La libertad de expresion es una exteriorizacion de
la libertad de pensamiento. En el mundo juridico, el pensamiento (en tanto
pensamiento) no aparece externamente como una libertad juridicamente relevante
ni como un derecho subjetivo; el pensamiento es incoercible y se sustrae a
terceros. No puede decirse entonces, que el hombre sea titular de un derecho a la
libertad de pensamiento. Este derecho aparecera solamente como el pensamiento
se exteriorice, 0 sea cuando se exprese. Y en este caso ya debera hablarse de

derecho a la libertad de expresiéon.” (Weinmberg: 2002: 191)

Es importante analizar en la Convencion (articulo 12) cuando el articulo se refiere
al “nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio” Es basico enunciar
una formula universal que permita dar respuesta a la interrogante. La doctrina no
se encuentra pacifica a propoésito del limite de edad necesaria para que la edad
del nifio y la nifia se transforme en relevante. Profesionales como Maria Victoria
Pellegrini opina que la cuestion debera definirse en cada situacion concreta ya que
la ley no establece una edad minima. La Dra. Grosman sostiene que la edad
minima para que la opinion del nifio pueda ser tenida en cuenta es la de 14 afios
(Weinmberg: 2002: 191).
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Existen en este libro dos criterios respecto al concepto de “juicio del menor”. Por
un lado se entiende como la “facultad del alma por la que el hombre puede
distinguir el bien del mal y lo verdadero de lo falso, cabe entonces pensar que el
nifio y la nifa de 10 afios 0 mas tal y como lo establece el Cddigo Civil, es capaz
de formarse un juicio. Por otra parte se entiende juicio como la operacion del
entendimiento, que consiste en comparar dos ideas para conocer y determinar sus

relaciones. Se relaciona aqui con el contexto socio-econémico y cultural.

Dada la importancia de que la opinion del nifio y la nifia deberia merecer en
aquellos asuntos que le conciernen de forma directa apelar a la palabra juicio, al
entender un limite estrecho a las diferentes formas de comunicacién de los nifios y
nifias. El y la ser humano no se comunica solamente a través de la palabra oral o
escrita. Existe un universo de simbolos y signos que a los fines de la
comunicacién son tan efectivos como los juicios mismos y tan reveladores que

deberian desligarse de los procesos.

Los simbolos pueden manifestar un sintoma de un problema en el y la nifia,
lenguaje que supuestamente lo debe percibir, describir y analizar el y la psicéloga.
Por todo lo anterior la Convencion no debid hacer referencia a los y las nifias

”...que estén en condiciones de formarse un juicio propio” sino manifestar que la

opinion del nifio debe ser tenido en cuenta siempre e implementando a su favor

cuando efectivamente refleje una problematica real, atendible y reporte a sus

asuntos beneficios ciertos y positivos” (Weinmberg: 2002: 191).

El trabajo de los y las juezas debe ser leal, legal y solidario con los y las nifias al
tener que determinar, en las condiciones actuales y a la luz de la legislacion
vigente, cual es la edad minima requerida para que la opinidn de una persona

menor de edad sea tomada en cuenta en los procesos que les concierne.
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El articulo 12 de la Convencién se refiere expresamente al derecho del nifio y la
nifia a ser oido en el @mbito de los procesos judiciales y administrativos en los que
se ventilen cuestiones atinentes a sus propios intereses. Parece poco auspicioso
gue el apartado segundo del articulo se haya referido a la oportunidad del nifio y la
nifia de ser escuchada directamente o por intermedio de un representante o de un

organo apropiado.

El derecho del nifio y la nifia a ser oida no debe confundirse con el derecho que,
también le asiste, a tener un o una representanta. Lo concluyente del asunto es
que el nifio y la nifia efectivamente deben tener derecho a ser escuchados
directamente en todo proceso que lo involucre sin importar el tipo de juicio de que

se trate.

Es necesario determinar ante quien deberia expresar su opinién la persona menor

para que su derecho a ser oido se manifieste a plenitud, y es importante que toda
audiencia de nifios y nifias se lleve a cabo con presencia de la maxima autoridad.
En los procesos de guarda, crianza y educacion seran los y las juezas los que
deben conocer y aplicar todos los derechos de los y las nifias. No obstante no solo
se trata de conocer y aplicarlos sino de sensibilizarse y capacitarse respecto a
formas efectivas, horizontales, de confianza con las cuales las personas menores
de edad, puedan participar con grados de confianza, empatia y sin temor hacia

esa persona superior que tiene a su frente.

Es importante que los y las juezas traten de partir de que su investidura no debe
inculcar en el y la nifia temor, ansiedad sino mas bien ganarse poco a poco
espacios de confianza y ambientes célidos para que los y las nifias opinen sin

temores.
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Es obvio que el hecho de que el y la nifia sea escuchada directamente tiende a
evitar que la falta de contacto directo del juez o la jueza con el asunto provoque
reiteradas entrevistas, interpretaciones adecuadas de sus necesidades,
interpretaciones parciales o exageradas que podrian redundar en un perjuicio para
aguel. Mas alld de estas situaciones que se explican en si mismas, nunca
deberian escatimarse esfuerzos para lograr que el y la nifia entre en contacto

directo con el tribunal.

2.9 Patria Potestad: Guarda, crianza y educacion.

La patria potestad es un concepto juridico que remite a la relacion paterno-
materno- filial, la cual tiene por nucleo el deber del padre y/o la madre de criar y
educar a sus hijos o hijas. La potestad sobre los y las hijas era, en el Derecho
Romano, un poder absoluto del padre creado en beneficio de la familia, no de los y

las hijas.

Se define como “...Ia institucion protectora del menor por excelencia, fundada en
una relacion de filiacion, cualquiera que se su naturaleza (matrimonial, no
matrimonial o adoptiva). Actualmente mas que un poder es una funcién
establecida en beneficio de los hijos menores, ejercida por ambos progenitores
conjuntamente y cuyo contenido esta formado por mas deberes que por
derechos.” (Lazarte, 2001: 52)

La patria potestad la reciben el padre y la madre en el momento de nacer el y la
hija; si ésta es extramatrimonial, en cuanto la reconocen. Se pierde la potestad
sobre el y la menor por incumplir los deberes inherentes a ella, como
consecuencia de una condena penal. Se extingue por alcanzar el y la hija la

mayoria de edad, la emancipacion o la muerte.
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La patria potestad corresponde por igual al progenitor y la progenitora, lo cual
implica que, viviendo juntos, las decisiones concernientes a los y las hijas no
emancipadas habran de ser adoptadas de comun acuerdo. En caso de
desacuerdo, cualquiera de ellos y ellas podra acudir al juez o la jueza, quien
atribuird a uno o una la facultad de decidir. Si se mantienen los desacuerdos,
podra atribuir la potestad a uno o una o repartir entre ellos y ellas las funciones. Si
el padre o la madre se encuentran separados, se ejercera por aquel o aquella que

conviva con el y la hija, con la participacion del otro u otra que fije el y la jueza.

La patria potestad o autoridad parental, como también se le llama, ha desarrollado
una gran cantidad de definiciones, las cuales se asemejan y complementan. En
algunas codificaciones recientes se ha sustituido total o parcialmente la expresion
“patria potestad” por la de autoridad parental, considerando que “patria es un
adjetivo latino que significa “del padre”. Para otros la cuestion terminoldgica carece

de importancia.

El profesor Victor Pérez al respecto sostiene: “La verdad es que guarda, crianza y
educacion constituyen el contenido esencial e inseparable de la patria potestad.
En expresion del profesor Hinestrosa “El calor y aliento de los progenitores
proyectado sobre la propia descendencia y la necesidad que esta tiene de ellos es

un valor insuprimible” (Pérez, 1984, 129)

En la época romana se concebia la patria potestad como el poder del
paterfamilias, sobre sus hijos o hijas y demas familiares. Eduardo Zannoni sefiala
que la patria potestad “implica un conjunto de derechos y deberes que
corresponde a los padres sobre la persona y el patrimonio de cada uno de sus
hijos no emancipados, como medio de realizar la funcion natural que les incumbe

de proteger y educar a la prole.“ (Zannoni, 1981, 681.)
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En la época contemporanea, el caracter que ostenta la patria potestad en las
legislaciones, radica en el padre o la madre cuentan con igualdad de derechos y
deberes. La patria potestad dejo de ser un poder del padre sobre los y las hijas,

para convertirse en un derecho y un deber sobre ellos y ellas.

Acerca el contenido de la patria potestad, el profesor Victor Pérez Vargas refiere:
“El contenido de la autoridad parental puede ser analizada desde tres angulos
visuales interrelacionados: poderes y deberes con relacion a la persona del menor,
poderes y deberes con relacion a los bienes del menor y facultades de
representacion. El primer grupo de situaciones juridicas se refiere al respeto y
consideracion que el padre deben a la persona del menor (asi como éste debe
respeto y consideracion a sus padres), al cuidado del menor, a la atencion de sus
necesidades fundamentales y a su preparacion para el provenir (educacion).
Ejemplo del segundo grupo es la existencia de facultades de administracion pero
no de disposicion, salvo mediante autorizacion judicial en caso de “necesidad” o
“‘provecho evidente” para el menor. Las facultades de representacion tienen los
caracteres de ‘“legales” (y no meramente voluntarias) y “necesarias” (en cuanto
irrenunciables y vitales para el menor). Ellas se agregan a los otros poderes-
deberes de la autoridad parental para su mejor realizacion, por lo que tienen

caracter instrumental”. (Pérez, 1984. 129)

En el contenido de la patria potestad se pueden apreciar tres aspectos:

A. Personal

En este aspecto deben el padre y la madre velar por sus hijos y hijas: cuidarlas y
cuidarlos en forma correspondiente a su edad y circunstancias; tenerlos y tenerlas
en su compafia y prodigarles un trato afectuoso; alimentarlos y alimentarlas,
educarlos y educarlas y procurarles una formacioén integral, lo cual incluye la parte

fisica, ética e intelectual, en la medida de sus posibilidades.
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El padre y la madre estan facultados para corregir a sus hijos o hijas de un modo
razonable y con moderacion; en correspondencia, €stos o estas deben obedecer
al padre y la madre, mientras permanezcan bajo potestad, y respetarles siempre.

B. Patrimonial

El padre y la madre deben administrar los bienes de los y las hijas con la misma
diligencia que los suyos propios. En casi todos los paises, ha desaparecido el
usufructo del padre sobre los bienes de los y las hijas, pero el padre y la madre

deben contribuir al levantamiento de las cargas familiares cuando sea preciso.

C. Representacion

En los asuntos personales y patrimoniales el y la hija no emancipada no puede
actuar por si y, en lugar suyo, actia su padre o madre, quien lo representan. No
pueden representar el padre y la madre al hijo o la hija cuando exista conflicto de
intereses con él o ella; en estos casos se nombrara al hijo o la hija un o una

defensora judicial.

El jurista costarricense Diego Benavides, en sus comentarios al Codigo de Familia,
refiriéndose a la patria potestad sostiene: “La patria potestad es un conjunto de
derecho y deberes (potestades, poderes-deberes) que los padres tienen con
respecto a la persona y a los bienes de sus hijos menores de edad. Comprende

basicamente tres contenidos:

a) Contenido personal: abarca el poder deber de guardar al menor, velar por
su integridad fisica y psiquica (guarda), proporcionarle los alimentos y atender
sus necesidades fundamentales para su adecuado desarrollo (crianza) y

prepararlo para la vida ( educacion)
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b) Patrimonial: la autoridad parental comprende también la potestad de
administracion de los bienes del hijo menor de edad (Art.140 y 145), lo que
tiene excepciones y limitaciones. En algunos casos se requiere nombrar un
administrador especial (Art. 145, 148, 150, 154, 157) o se tiene que rendir una
caucion (Art. 149, 154, 157), y en algunos otros el propio menor puede
administrar sus propios bienes (Art. 145). Para enajenar o gravar o en general
disponer de los bienes del menor, el padre requiere de una autorizacion judicial
(Art. 147). De su gestion debe rendir una cuenta general al hijo en su

mayoridad, o a la persona que lo reemplace en su administracion.

c) Representacion: dado que el menor en principio, no tiene capacidad de
actuar, requiere ser representado, y la ley asigna normalmente esa
representacion a los padres. Si existe un opuesto interés debe nombrarse un
curador especial al hijo (Art. 140 in fine), lo que debe hacerse cuando existe
incapacidad (Art. 162). No obstante en algunos casos existe capacidad limitada
de los menores (Art. 86 y 108 incoa C.Nifiez).” (Benavides, 2001: 237 y 238).

El tratadista Eduardo A. Zannoni, por su parte refiriéndose a este instituto, dice lo
siguiente: “La asistencia, proteccidn representacion juridica de los hijos menores
por su padres determina la adscripcion de aquellos al nucleo familiar e implican
reconocer relaciones juridicas fundadas en la autoridad paterna y materna, cuyo
ejercicio tiende al cabal cumplimiento de los fines a que obedece: primordialmente,
la formacién integral de los hijos” (Zannoni, 1981: 641) y continta diciendo lo
siguiente: “La patria potestad, dijimos, contiene relaciones juridicas basadas en el
reconocimiento de la autoridad paterna y materna sobre sus hijos menores. Es
decir, no se trata de relaciones cuyo objeto presupone la igualdad juridica de sus
sujetos; por el contrario, los fines que satisfacen, implican que tanto el padre como

la madre ejercen una potestad, un poder” (Zannoni, 1981: 641).
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El autor Eduardo Zannoni concluye que “...En otras palabras el poder paterno o
materno en cuanto a los fines, no es una mera prerrogativa disponible del padre o
de la madre. Ellos deben-estan obligados-a ejercerlo; y es mas estan obligados a
ejercerlo personalmente ya que ese ejercicio es indelegable a terceros...”
(Zannoni, 1981: 645)

La proteccion a la persona menor de edad fue ampliada por la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, que entre sus disposiciones establece lo siguiente: “articulo
6...2. Los Estados Partes garantizardn en la maxima medida de lo posible la
supervivencia y el desarrollo del nifio...”, articulo 9:1. Los Estados Partes velaran
porque el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos,
excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes
determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal
separacion es necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacion puede
ser necesaria en un caso particular, por ejemplo, en un caso de que un niflo sea
objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven

separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio”.

En conclusion, la guarda y custodia de los y las hijas menores constituye uno de
los deberes y facultades del padre y de la madre en la esfera personal que lleva

implicito el instituto de la patria potestad.

En nuestro ordenamiento juridico el articulo 140 del Codigo de Familia hablando

de la autoridad parental se dispone:
“Compete a los padres regir a los hijos, protegerlos, administrar sus bienes y

representarlos legalmente. En caso de que exista entre ellos opuesto interés,

los hijos seran representados por un curador especial”.
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Se infiere de la norma que corresponde al padre y a la madre, en su condicién de
cotitulares de la autoridad parental, el deber y facultad exigible de velar por los y
las hijas y protegerlas. Ese deber y facultad de protegerlos y protegerlas se
encuentra indisolublemente unido a la guarda y custodia de los y las hijas,

constituyendo presupuesto de la misma

Por otra parte el articulo 143 Ibidem, en cuanto al contenido de la autoridad

parental, reza lo siguiente:

‘La autoridad parental confiere los derechos e impone los deberes de
educar, guardar, vigilar y en forma moderada corregir al hijo. Faculta para pedir
al tribunal que autorice la adopcion de medidas necesarias para coadyuvar a la
orientacion del menor, que puede incluir su internamiento en un

establecimiento adecuado por un tiempo prudencial.”

2.10 Concepto de la funcidn jurisdiccional. Tutela de la persona

menor de edad.

El término jurisdiccion proviene de la expresion latina iuris dictio que significa ‘decir
el Derecho' y alude a la funcion que asume el Estado, a través de los y las juezas
y tribunales, de administrar la justicia aplicando el Derecho a los casos concretos,
los cuales se les presentan. En este sentido, también se habla de funcidn
jurisdiccional, la cual corresponde a los juzgados y tribunales determinados por las

leyes.

Las practicas judiciales y las normas juridicas que imposibilitan el acceso a la
justicia de las personas menores de edad, constituye una violacion a los derechos
humanos. Los nifios, las nifias y adolescentes contindan concibiéndose en la

situacion irregular o como “hombres en miniatura”, “mujeres en formacion” o “el

futuro ciudadano”.
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El derecho de expresar la opinion en los procesos judiciales, consiste en otra
practica violatoria de los derechos humanos, aunque ya esté ratificada la
Convencién de los Derechos del Nifio. En los procesos contenciosos de guarda,
crianza y educacion, no esta contemplado que los nifios, las nifias y adolescentes
puedan recurrir una sentencia de primera instancia, aunque esté definiéndose la

vida de ellos.

En los procesos alimentarios, esta sefialado que las personas menores de edad
pueden peticionar alimentos contra sus padres. Una vez recibida la demanda, el
juzgado competente deberd citar al representante legal de la persona menor de
edad o quien lo mantenga en custodia, para que la ratifique. Esta préactica lesiona
los derechos de los nifios, las nifias y adolescentes porque significa una limitacion

al acceso de la justicia y la negacién de la supervivencia alimentaria.

En la Ley contra la Violencia Doméstica se establece la legitimidad para solicitar
medidas de proteccion, a cualquier persona mayor de 12 afios. En el Cadigo de la
Nifiez y la Adolescencia, la legitimidad para acudir ante un Jugado de Familia y
solicitar la apertura de un proceso especial de proteccién, en sede judicial,
corresponde a los 15 afios. Hay una distincion injustificada. Resulta interesante
reseflar que las medidas de proteccion, conforme la Ley contra la Violencia
Doméstica, pueden adoptarse contra cualquier familiar. Las medidas de
proteccion, segun el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia y a diferencia de la Ley
contra la Violencia Domeéstica, pueden adoptarse contra cualquier accion u
omision cometida por el Estado, que violente los derechos establecidos y contra si
mismos. Este hecho sugiere la ausencia de interés estatal en la participacion de
las personas menores de edad de quince afos de edad, ante las violaciones de
los derechos humanos contra ellos o ellas. Esta omision ocurre a lo interno del
ordenamiento juridico, por la ausencia de un mecanismo legal para acceder a la

justicia y responsabilizar a los responsables, a falta de otros mecanismos legales.

89



2.11 Principio de Igualdad de la Ley

Uno de los aportes de la teoria feminista, esta representado en la deconstruccion
de la nocion del “principio de la igualdad de la ley”. EI movimiento historico por la
consecucion de los derechos humanos de las mujeres, se inicia en el siglo XVIII,
con Mary Wollstonecraft y Olympe de Gouges. La mujer no constituia una sujeta

de derecho, ya que la ley no le otorga capacidad juridica ni el status de ciudadana.

La nocion de igualdad esta definida por el paradigma masculino y, como tal, puede
analizarse desde la perspectiva género- sensitiva. La construccion histérica de la
igualdad, a partir de las revoluciones liberales del siglo XVIII, ha tenido como
referente al hombre. El principio de igualdad tiene un valor formal.

Al finalizar la 1l Guerra Mundial, se consolida la internacionalizacion de los
derechos humanos, expresados a través de la Carta de las Naciones Unidas de
1945 y de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948. Se obtiene

gue las mujeres sean sujetas de derecho y tengan capacidad juridica.

La critica feminista, dirigida al paradigma del sujeto de los derechos humanos, se
encuentra ubicada en la caracterizacion del modelo masculino como caucasico,

occidental, moderno, padre de familia, adinerado, heterosexual y sin discapacidad.

El sistema juridico expropia a las mujeres del cuerpo, a través de la promulgacion
de leyes tendientes a regular la funcion reproductora de la mujer, para asegurar la
paternidad. Estas leyes no tienen ninguna relacién con las necesidades de las

mujeres ni resguardan los derechos sexuales y reproductivos.

El sistema juridico es una institucion patriarcal y androcéntrica, como se evidencia

mediante un recuento historico.
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El principio de igualdad formal resulta un concepto vacuo porque oculta que las
leyes son confeccionadas por los hombres, como un dispositivo de dominio hacia
las mujeres y las personas menores de edad. La vacuidad del término puede
encontrarse en la ausencia de representatividad politica de las mujeres y las
personas menores de edad en los Organos de decision politica y judicial; la
omision de leyes que protejan a la niflez y la adolescencia; las leyes

discriminatorias y la permanencia de instituciones juridicas androcéntricas.

Existen dos patrones del principio de igualdad: la equivalencia y la diferencia. De
acuerdo al primero, todas las personas somos iguales ante la ley, lo cual supone
que si la mujer quiere ejercer algun derecho, tiene que parecerse a un hombre. La
igualdad se obtiene a través de la exigencia a las instituciones sociales de
tratamiento idéntico para los hombres y las mujeres. Este patrén presupone que
las instituciones sociales son neutrales ante el género, lo cual es falso. Nunca
podra accederse a la igualdad real porque no elimina los rasgos sexistas y

androceéntricos del sistema género/sexo.

La igualdad ante la ley implica la revision detallada de los mensajes emitidos por
las instituciones sociales, a través del prisma género- sensitivo. La igualdad no
estd limitada a una declaracion formal de derechos idénticos para hombres y
mujeres o entre personas menores de edad y las personas mayores de edad, sino
a la eliminacion del referente masculino de las mujeres, de los y las
discapacitadas, de los y las nifias, de las personas mayores de edad y los y las

aborigenes.

El principio de igualdad ante la ley, significa la eliminacién del sexismo en
cualquier tipo de expresion, en lugar de suprimir las diferencias humanas. La
teoria de género es una teoria humanista, en donde se elimina el paradigma

masculino como modelo del ser humano y lo devuelve como diversidad.
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La teoria de género excluye, como principio politico, la igualdad de los derechos
de los hombres con los derechos de las mujeres. Por el contrario, supone la
extincion de los privilegios masculinos, expresados en derechos, en razéon del
género. “Si entendemos correctamente qué es el género, veremos que todas las
leyes, todas las politicas y todo el quehacer humano tienen que ver con el género
porque no han sido neutrales en términos de género sino todo lo contrario,

parciales al género masculino.” (Facio: 1998: 224).

Algunos y algunas doctrinarias estiman que la igualdad ante la ley, significa que no
haya distincion formal hacia un grupo determinado de personas. Otros y otras
estiman que es innecesario distinguir porque todas y todos nacemos iguales y con
dignidad. Sin embargo, hay que dictar medidas especiales para las mujeres y las
personas menores de edad, por las funciones sociales y naturales, por el proceso
de formacion. “Uno pone necesidades parecidas en un mismo grupo, y crea una
identidad libre de diferencias. La diferencia se identifica diferenciando un tipo de
diferencia como identidad de las demas diferencias como no identidades. Este
movimiento dual tiene lugar cada vez que las necesidades son atribuidas o
asignadas. La asignacion o atribucion va siempre acompafiada de un tipo de
recolocacion, de redefinicion y de reagrupacion de las diferencias en identidades.
Desde el punto de vista del proceso reproductivo de distribucion de necesidades,
no se considera a los hombres y mujeres como portadores de necesidades en
general, ni como portadores de un sistema concreto y Unico de necesidades sino
como algo entre medias: como portadores de ciertos tipos de necesidades, de
tales y tales grupos de necesidades. La distribucion de las necesidades es
compleja, porque la sociedad necesita distribuir a un tiempo los tipos (clases) de
necesidades y lo que las satisface. Lo que las satisface también esta tipificado y
es abstracto, y las dos abstracciones se relacionan normalmente entre si.” (Heller,
1996: 86 y 87)
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El principio de igualdad ante la ley no cuestiona que los derechos humanos hayan
sido promulgados a partir de las necesidades de los hombres. Esta circunstancia
resulta discriminatoria para las mujeres. La concepcion de “género” es desigual
porque la asignacidon de caracteristicas, se ha construido segun valores
desiguales. “Es asi que la teoria juridica ha creado una verdadera imposibilidad de
igualdad entre hombres y mujeres. Ha hecho que el concepto de igualdad juridica,
presuponga semejanza o diferencia de las mujeres con respecto al hombre, y
como el concepto de sexo presupone diferencia mutua, la igualdad sexual es
imposible.” (Facio: 1998: 234).

Bajo el patron de la diferencia, se dicta medidas “especiales” para las mujeres y
las personas menores de edad, por sus funciones naturales. No obstante, el
referente de la ley continua siendo masculino. El principio de igualdad significa la
no discriminacion por el resultado y los efectos de las instituciones sociales, sin
gque se constrifia a la formalidad de la ley; y comprender las diferencias entre las

diversas personas, que conviven en un espacio fisico concreto.

Los hombres, las mujeres, las personas menores de edad, las personas con
discapacidad y las personas adulto mayores tienen diferentes necesidades, lo cual
no implica que las masculinas sean identificadas como las necesidades de la
generalidad de los seres humanos y las particulares de cada grupo. Estos grupos
estan compuestos por personas reales, sin que se haya disminuido la humanidad
de ellas. “Lo importante es entender que la igualdad, segun la teoria de los
derechos humanos, exige tratamiento no discriminatorio, es decir, exige un
tratamiento que redunde en el goce pleno de los derechos humanos por ambos
géneros de todas las edades, colores y habilidades. En otras palabras, el principio
de igualdad requiere que a veces se les dé un tratamiento idéntico a hombres y

mujeres y a veces, un tratamiento distinto.” (Facio: 1998: 218).
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La division sexual del trabajo; la distribucion sexual de los bienes en el mundo; el
control masculino de los recursos y la ausencia de representatividad politica de las
mujeres, son instituciones que reproducen la dominacion sobre las mujeres y que

constituyen una violacion a los derechos humanos de las mujeres.

La violencia tiene una funcion politica, la cual consiste en reproducir el sistema de
dominacion del sistema género/sexo, a través de continuar el debilitamiento de las
mujeres y la eliminacion de la capacidad de respuesta. La violencia produce miedo
como mecanismo de control. Las personas menores de edad estan sometidas al
control y vigilancia de los adultos. Esta violencia puede ocurrir en cualquier

practica y espacio social.
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CAPITULO Ill - DISENO METODOLOGICO

3.1 Tipo de Investigacidn

El presente estudio tiene como eje orientador el Paradigma Positivista- Empirista y
por ende apoyado en el enfoque hipotético-deductivo. Hablar de paradigma se
refiere a un conjunto de suposiciones respecto al mundo social que proporciona
un marco filosofico. Ahora bien, mencionar un paradigma Positivista- Empirista
alude a un estudio investigativo apoyado en una teoria que busca los hechos o
causa de los fenbmenos independientemente de los estados subjetivos de las
personas. Ello quiere decir que la presente investigacion por medio de un objetivo
general el cual a la letra dice” Determinar si el ejercicio de la Autoridad de los y
las funcionarias judiciales, del progenitor, la progenitora y el interés superior del
nifio o la nifia incidié en a participacion significativa de las personas menores de
edad en los procesos abreviados de guarda, crianza y educacion que se

tramitaron en el Juzgado de Familia de Limén , durante el afio 2000”.

Con el enfoque positivista —empirista, en este caso, se tratd de determinar el tipo
de ejercicio de autoridad de diferentes actores en los procesos abreviados de
guarda, crianza y educaciéon. Se espera que dicho estudio o investigacion evitara
la subjetividad, los y las investigadoras asumiran una posicion neutra en cuanto a
gue los datos seran cuantitativos y los y las involucradas se observaran desde una
perspectiva desde afuera (punto de vista del observador) principalmente. Existira

independencia entre el sujeto que conoce y el sujeto de conocimiento.

La investigacion es empirista porque se partira de supuestos practicos, los cuales

son conocidos en el quehacer profesional de los y las juezas de Familia.
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Finalmente es hipotético-deductivo porque predominara la deduccion al utilizarse

una muestra de expedientes judiciales, asimismo entrevistas semi-estructuradas a

los y las funcionarias judiciales principalmente jueces, juezas, los progenitores y

las progenitoras de los y las nifias involucradas en estos procesos judiciales que

permitiran resultados generalizables.

Para aplicar el Paradigma Positivista se sugiere el enfoque cuantitativo cuyas

principales caracteristicas se presentan a continuacion:

predominio de la deduccion

Disefios experimentales

La perspectiva es desde el punto de vista del y la investigadora

Se utiliza como base el lenguaje numérico

Se brinda énfasis a lo objetivo, a la observacion y a la cuantificacion de
informacion obtenida de los diferentes cuestionarios aplicados.

El andlisis es estéatico porque se basé en la obtencién de datos para luego
ser analizados sin realizar devolucién a los y las personas involucradas en

forma directa (nifios, nifias, progenitores y progenitoras).

Finalmente esta informacion permiti6 obtener resultados generalizados y

deductivos.
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3. 2 Seleccion, disefio y validacidon de técnicas e instrumentos

Para obtener evidencia valida y confiable se requiere utilizar técnicas e
instrumentos adecuados y, a la vez, poner sumo cuidado en los procesos de
aplicacion, de modo que la informacion tenga validez interna y externa, o sea que
se refiera a las dimensiones y variables que interesen en el proceso investigativo.

Se requiere ademas precision en los instrumentos y que sean confiables.

Para obtener y analizar la informacion requerida deben aplicarse técnicas en este
caso aplicables a metodologias cuantitativas utilizando parametros previamente
estandarizados que midan cantidades, opiniones, datos personales, facilitando
comparaciones y agregaciones estadisticas.

Existen técnicas especificas para obtener informacion cuantitativa, la misma
consiste en la aplicacion de calculos y estadisticas a los datos de indole

demogréfica, econémica y social.

Para este tipo de investigacion se recomienda confeccionar planillas de trabajo y/o
tabulados que permitan agrupar datos seleccionados segun criterios diversos

(etareas, sexo, socioecondmicos).

Una entrevista es un intercambio de informacién de caracter profesional orientado
a obtener datos respecto a un tema o problema predeterminado. Se validaron

previamente mediante la realizacion de pre-entrevistas piloto.
Para el caso de la presente investigacion se utilizd la entrevista, orientada a

obtener informacion sobre las personas menores de edad, a sus progenitores y

Autoridades Judiciales.
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Se utilizo la técnica de la entrevista semi-estructurada con el apoyo de la guia de
entrevista y fue administrada. Se realizé a los y las progenitoras y a Jueces y

Juezas.

Es importante destacar que para obtener y analizar la informacion requerida deben
aplicarse técnicas apropiadas. Es conveniente aplicar metodologias cuantitativas
que permitan al y la evaluadora estudiar casos, expedientes judiciales, asimismo
abarcar un grupo pequefio ya sea de progenitores y profesionales judiciales en

este caso.

3. 3 Area de Estudio

En nuestro pais existen Juzgados de Familia en las cabeceras de provincia. La
provincia de Limon se sitla geograficamente en la Zona Atlantica, donde existen
los tribunales de Justicia y, dentro de los despachos judiciales, siendo uno de ellos

el Juzgado de Familia.

3.4 Unidad de Analisis

Se refiere a los procesos abreviados de guarda, crianza y educacion de las
personas menores de edad tramitados en el Juzgado de Familia de Limén en el
afo 2000.

3.5 Universo:

Se refiere a 12 expedientes judiciales que constituyen la totalidad del los casos
tramitados en el Juzgado de Familia de Limén, durante el afio 2000. Se considerd
conveniente abarcar el 100% de los expedientes porque significa un universo

representativo en términos de conocer los procesos en su totalidad.
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No obstante, para el caso de los y las progenitoras si se tomd una muestra de un
50%, ya que se presentaron problemas de localizacion de los y las mismas. Para
el caso de los y las juezas fue una muestra no aleatoria, ya que se considero la
accesibilidad a los y las mismos y por criterios preestablecidos por el y la

investigadora.

3.6 Fuentes de Informacién Primarias y Secundarias

Fuentes Primarias:

- Responsables de las personas menores de edad.

- Funcionarios judiciales del Juzgado de Familia de Limén.

- Jueces y Juezas del Juzgado de Familia de Puntarenas.

- Funcionarios y Funcionarias judiciales de otros Juzgados de Familia del

pais.

- Expedientes judiciales tramitados en el Juzgado de Familia de Limén en el

afio 2000 referidos a procesos abreviados de guarda, crianza y educacion.

Fuentes Secundarias:

- Constitucion Politica de la Republica

- Convencion Sobre Derechos del Nino.

- Cddigo de la Nifiez y de la Adolescencia.
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- Documentos respecto interés superior del Nifio y la Nifia.

- Tesis con temas relacionados a los derechos de los y las nifias.

- Demas Bibliografia consultada
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3.7 SELECCION, DISENO Y VALIDACION DE TECNICAS E INSTRUMENTOS.

Obijetivos Especificos | Variable Definicién Dimension Definicion Definicion Definicion Instrumental
Conceptual Conceptual. Operacional —
(Atributo) Técnica Instrumento
1.1. Caracterizar el Ejercicio de Poder o facultad Procesos Juicio en el que se - Actuaciones Revisién de - Expediente
ejercicio de la autoridad | Autoridad de los | que tiene la Abreviados de | tramitan pretensiones |- Resoluciones documento. Judicial
de los y las funcionarias [y las persona con guarda, crianza | que tienen una via (Sentencias, autos, Entrevista - Guia de
Judiciales en los Funcionarias investidura judicial |y educacién. especifica, en este etc.) semi- entrevista
Procesos abreviados de | Judiciales de resolver caso la via familiar, - Bienestar integral | estructuradas a
guarda, crianza'y conflictos de orden con tramite abreviado. | de la persona menor | Funcionarios
educacién que se juridico para La guarda, poder — de edad Judiciales.
tramitaron en el Juzgado asegurar la justicia deber de velar por las |- Tiempo de los
de Familia en Limon y paz social. personas menores de | Procesos
durante el Afio 2000. edad en su integridad | Abreviados.
fisica y siquica. -Participacion
Crianza. Proporcionar | Dindmica
los alimentos y - Tipos de
atender sus Entrevistas.
necesidades - Tipos de Preguntas.
fundamentalmente - Tipo de
para su adecuado tramitaciones y
desarrollo. resoluciones que
Educacion. Prepararlo | interesa.
para la vida. - Correspondencia
de lo resuelto con el
interés superior del
nifo.
1.2. Determinar el tipo de | Participacion de | Acciény efecto de | Tipo y/o grado | Caracter de la - Activo. - Entrevistaa | - Expediente
participacién de las las personas participar y/o tener | de participacién de las - Pasivo personas Judicial
personas menores de menores de edad | uno parte en un participacion personas menores de | - Sujetos de menores de
edad en los procesos de | en los procesos | Proceso Judicial. | de las personas | edad en los procesos | Derecho. edad,
guarda, crianza 'y de guarda, En este caso las menores de de guarda, crianza 'y - Concepcidn de - Entrevista a
educacion tramitados en | crianzay personas menores | edad. educacion. persona menor de Progenitores.
el Juzgado de Familia de | educacion. de 18 afios. edad.
Limon en el afio 2000. - Objeto de Derecho.
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Objetivos Especificos Variable Definicion Dimension Definicion Definicion Definicion Instrumental

Conceptual Conceptual. Operacional

(Atributo)
1.3. Verificar la Conocimiento de | Conocimiento a la | Analisis de Consideraciones del - Sentencias. - Revisién de | - Expediente
aplicacion del principio |losy lasjuezas |luz de ladoctrina, |sentenciaala |juezy lajueza - Aplicacion de Documentos Judicial.
del Interés Superior del | hacia el principio |de ley y la luz del respecto a hechos y normas respecto a
Nifio y la Nifia en estos | Interés Superior | jurisprudenciade | principio pretensiones del caso | personas menores de
procesos y su del nifio. este principio. Interés partiendo de que el edad.
cumplimiento Superior del nifio y la nifia es sujeto
nifo. del derecho.

1.4. Determinar si la Procesos Juicio en el que se | Edad Clasificacion de afios | - Intervalos de edad. |- Revision de |- Expediente
edad incide en el abreviados de tramitan cumplidos de una expediente Judicial.
derecho de participacion | guarda, crianzay | pretensiones que persona (desde su - Entrevistas a | - Visitas
de las personas menores | educacion tienen una via concepcion hasta el jueces, juezasy | domiciliarias.
de edad en los procesos especifica, en este momento actual). progenitores.
abreviados de guarda, caso la via
crianza y educacion. familiar. Versan

sobre la custodia

de los y las hijas.
1.5. Identificar el tipo de | Participacion de | Acciones que Respuesta a las | Diligencias - Presentacion de - Revision de | - Expediente
participacién de los y las |losy las tienen los y las demandas u emprendidas en los escritos. Expediente Judicial.
progenitoras en los progenitoras en | progenitoras en los | otros gestiones | procesos referentesa | - Recursos o medios | Judicial, - Guia Estricta
procesos abreviados de | los procesos procesos de que competen a | sus hijos e hijas. de impugnacién. - Entrevista a
guarda, crianza'y abreviados. guarda, crianzay | sus hijos e - Presentacion a la losy las
educacién de sus hijos e educacién de losy | hijas. audiencias. progenitoras

hijas.

las hijas.

-Actitud ante
Profesionales de
Trabajo Social y
Psicologia.

-Edad, sexo,
ocupacion y estado
civil de los
progenitores.
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3.8 Fases o Etapas de la Investigacion

- Etapa exploratoria “Elaboracién y aprobacion del protocolo”

A partir de los estudios en la Maestria en Estudio de la Violencia Social y Familiar,
durante el afio 2003, se iniciaron los analisis de lecturas respecto a material de
diferentes tipos de investigacion y de enfoques dentro de estos: cuantitativo y
cualitativo. En las materias de metodologia se realizaron ejercicios practicos
respecto a planteamiento del tema, problema, objetivos y operacionalizacion de
variables. Este ejercicio permitié plantear una primera investigacion enfocada a
aspectos psico-sociales y legales que presentaban las personas menores de
edad. No obstante, la misma fue cuestionada por su enfoque psicologista y
cualitativo. Se plante6 una segunda propuesta desde una perspectiva legal
orientada a lo judicial, referida a procesos abreviados de guarda, crianza y
educaciéon de nifios y nifias. En enero del 2004, se plante6 la segunda
investigacion del tema mencionado bajo un Paradigma Positivista y un enfoque

cuantitativo.

Se realiz6 labor de busqueda de fuentes secundarias como libros en materia
juridica, trabajos anteriores del tema y de la maestria. También se consulté a
fuentes primarias sobre posibles temas de interés que fueran novedosos y
relevantes para su futura aplicacién, concluyéndose que en el presente tema es

novedoso e importante.
Se elabor6 un protocolo de investigacién bajo un paradigma positivista-empirista

ubicado en enfoques hipotético- deductivo explicado en el apartado de la
presentacion del Disefio Metodologico.
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El mismo conlleva tema, problema, objetivos y plan de operacionalizacion. Fue
aprobado previas correcciones y sugerencias por la docente supervisora y

presentado nuevamente.

- Disefio y aplicacion de técnicas e instrumentos

En esta etapa se disefiaron los instrumentos que se utilizarian para obtener la
informacion de los expedientes judiciales, de los y las funcionarias judiciales

(jueces y juezas) y progenitores y progenitoras.

Se revisaron 12 expedientes judiciales utilizando la guia de revision previamente
elaborada. Se confeccion6 la misma tomando en cuenta un orden cronolégico y
l6gico de documentos judiciales para obtener datos. Sin embargo se observo
errores en el sentido que el formato adecuado debi6é ser disefiado, tomando en
cuenta, el orden con que se tramita el expediente judicial y no con el orden con
gue se disefod el instrumento. Lo anterior porque continuamente al ir recabando la

informacion, el formato demandaba continua relectura del expediente.

El dia 23 de agosto del afio 2004 se realizé la validacién de la entrevista semi-
estructurada a dos Juezas de los Tribunales de Puntarenas conocedoras de la
materia de Familia. Se visité su despacho judicial y se les explicd cuales eran los
objetivos propuestos en el trabajo de investigacion. En la aplicacion del
instrumento no se observo la existencia de preguntas ambiguas, los espacios para
registrar la informacién fue adecuado, y la utilizacién de lenguaje fue apropiado.
En relacion con aspectos del formato: las instrucciones fueron claras, salvo en el
aparte IV correspondiente al Tipo de la Participacion de los y las nifias en estos
procesos. Se determind la necesidad de modificar las opciones ofrecidas en la
entrevista para evitar contradicciones. Se agregé la indicacion escrita de elegir
solo una respuesta de las presentadas. No se observaron sesgos, de modo que se

dispuso aplicarlo corrigiendo solamente el error que ya citado.
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El 23 de agosto se valido la entrevista estructurada a progenitores para lo cual se
entrevistd a un padre y una madre participes de los procesos de Guarda, Crianza

y Educacion del Juzgado de Familia de Puntarenas.

En las primeras etapas de la investigacion se propuso dentro de las fuentes de

informacién entrevistar a varios informantes claves como:

. Entrevista a nifios y nifias.
. Entrevista a progenitores y progenitoras

. Entrevista a funcionarios judiciales

No obstante se elimind las entrevistas a nifios y nifias por varias razones, dentro
de las cuales las basicas fueron dos: podria conducir a revictimizar a nifios o nifias
al someterse a nuevos interrogatorios en procesos ya concluidos. Lo anterior
resultaba conveniente por el respeto a sus derechos. Por otra parte, dichas
entrevistas no eran basicas para responder al Problema de Investigacion y
Objetivos ya que se podia recurrir a otras fuentes, sin que se afectara el estado

emocional de los nifios y nifias involucradas en éstos procesos judiciales.

Se tomO6 en cuenta estos dos inconvenientes y se replanted recurrir solo a dos

grupos de fuentes primarias, las cuales fueron:

1- Entrevista al 50% de los y las progenitoras participantes en el proceso

judicial (6 padres o madres).

2- Entrevista a Autoridades judiciales. ( 7 Jueces o Juezas de Familia)
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- Recoleccidén de la Informacion

Se decidié entrevistar solamente al 50% de padres y madres, partes en los
procesos seleccionados, concretamente a seis progenitores o progenitoras por la
dificultad de ubicacidn en direcciones inexactas. Las entrevistas se realizaron en la

semana del 30 de agosto al 17 de setiembre del 2004.

La localizacion de los padres y las madres se logré por medio de un listado de los

doce expedientes, en el cual se indicaba el nombre de las partes y sus domicilios.

Se confeccionaron varios instrumentos para recolectar informacion, como la guia
de entrevista semi-estructurada a los y las funcionarias judiciales, la cual se validé

el 23 de agosto con dos juezas de Familia de Puntarenas.

En relacion con las Autoridades Judiciales, se entrevistaron siete funcionarios
judiciales, dos jueces del Juzgado de Familia de Limon, una jueza del Juzgado de
Familia de Puntarenas, una jueza de Nifiez y Adolescencia, dos jueces del
Tribunal de Juicio de Familia y un Magistrado. Lo anterior se realizé en la semana
del 30 de agosto al 12 de setiembre. Las anteriores acciones con la finalidad de
obtener informacion de profesionales con experiencia en Materia de Familia, para

el caso en concreto en la tramitacién de procesos de guarda, crianza y educacion.

La misma actividad se realizé en el periodo del 30 de agosto al 17 de setiembre

del 2004, para obtener la informacién procedente de los y las progenitoras.

Paralelamente a estas tareas se realizé la revision de 12 expedientes judiciales a
fin de obtener los datos contemplados en la guia. Estos expedientes fueron los
tramitados en el Juzgado de Familia de la Provincia de Limén durante el afio 2000.

Dicha informacion se logré obtener en el mes de agosto del 2004.
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- Tabulacion y Anélisis de la Informacion

En la lll semana de setiembre del 2004 se inici6 la tabulacion, el ordenamiento y
analisis de la informacion de campo obtenida. Lo anterior siguiendo un orden de
acuerdo a la forma en que se obtuvo la informacion, iniciando con el andlisis de los

expedientes judiciales en base a una guia.

Se hicieron agrupaciones de datos de acuerdo a los objetivos y en base al
caracter cuantitativo de la investigacion. Asi se elaboraron cuadros estadisticos
con la informacién obtenido en los expedientes judiciales, entrevista a los y las

progenitoras y a las autoridades judiciales.

- Elaboracion del Informe Final

Durante 04 semanas se elabor6 el presente informe final basado en una guia
brindada en el curso de Metodologia. EI mismo escrito a computadora conteniendo
aspectos generales, especificos que debe contener una investigacion cientifica.

Aspectos importantes del Informe Final son las conclusiones y recomendaciones

generales las cuales tienen como fin el planteamiento de teorias vy

recomendaciones e pro de los y las nifias.

- Presentacion y exposicion del Informe Final

En el mes de diciembre del 2004 se presentd el Informe Final a la tutora, la cual
dio su aprobacion. Posteriormente se presentd a la docente de Metodologia, la

cual realizo observaciones en la forma y contenido del documento.
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Las mismas se corrigieron en las dos primeras semanas del mes de mazo del afio
2005 para obtener un informe final completo. Este se presentara a los lectores y

se expone en el mes de abiril.

Se expondra el trabajo en el mes de abril del 2005 posteriormente a las

recomendaciones de la tutora, las docentes y los lectores de la tesis.

- Nombre de la fase y fecha.

| Fase. Exploratoria. “Elaboracion y aprobacion del protocolo”: Enero a julio del
2004.

Il Fase. Disefio y Aplicacion de técnicas e instrumentos: Junio a agosto del 2004.

Ill Fase. Recoleccion de la Informaciéon: Agosto del 2004.

IV Fase Tabulaciéon y Analisis de la Informacién: 26 de agosto al 27 de setiembre
del 2004.

V Fase. Elaboracion Informe Final: 28 de setiembre al 20 de noviembre del 2004.

VI Fase. Presentaciéon del informe final: 27 de noviembre del 2004 a abril 2005
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CAPITULO IV — PRESENTACION DE RESULTADOS

La presentacion de los resultados del trabajo de campo es una de las fases

esenciales de la investigacion.

Partiendo del enfoque hipotético-deductivo, en donde predomina la deduccion, se
presentaran los resultados utilizando un lenguaje numérico, los cuales se incluyen

en cuadros estadisticos y anotandose los valores relativos y los valores absolutos.

El andlisis cuantitativo se presenta en forma logica, siendo el cuadro de
operacionalizacion de variables, la matriz de la presentacion de los resultados
obtenidos en el trabajo de campo. Para ello se desglosa en objetivos especificos,

las variables, la definicion conceptual, operacional (atributos) e instrumental.

Para una adecuada presentacion se utilizaran titulo y subtitulos para cada uno de
los objetivos especificos que contiene el tema en estudio, los cuales sintetizados
se refieren a la caracterizacion del ejercicio de autoridad de los y las Juezas en los
procesos de guarda, crianza y educacion; determinar el tipo de participacion de los
y las nifias en los mismos. Asimismo verificar la aplicaciéon del principio del Interés
Superior del Nifio y la Nifia en estos procesos; si la edad del nifio y la nifia incide
en el derecho de participacion e identificar el tipo de participacion de los
progenitores. Por ende, se tomaran en cuenta las técnicas y los instrumentos

enunciados en el cuadro de operacionalizacion de variables.
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4.1 Caracterizacion del ejercicio de autoridad de los y las
funcionarias judiciales en los procesos abreviados de guarda,
crianza y educacion gue se tramitaron en el Juzgado de Familia

de Limon.

Para operacionalizar los objetivos especificos se desagregaran en variables,
definicion conceptual, dimension, definicion operacional (atributo) y definicidn
instrumental (técnicas e instrumentos); por lo tanto este sera el orden logico del
andlisis del trabajo de campo realizado. Para ello se analizaran variables como
edad de los y las juezas, sexo, categorias de los y las juezas de acuerdo a su
puesto y la definicion de lo que conciben como procesos abreviados. También se
consultd respecto a su concepcion sobre lo que es el Ejercicio de autoridad, su
opinion profesional al respecto y la definicidén, en cuanto a darle participacion a las
personas menores de edad, en estos procesos. Otras dimensiones consultadas
estan referidas a su conocimiento respecto a la forma de entrevistar a los y las

nifias y las técnicas que utilizan.

Cuadro N° 1

Jueces y Juezas segun edad en afios cumplida

Edad Cumplida Valor Absoluto Valor Relativo

Del 0 a 20 afos - -

De 20 a 40 afnos 2 28,57%
De 40 a 60 afnos 5 71,42%
TOTAL 7 100%

Fuente: Entrevistas alos y las Juezas, 2004
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Como se observa en el cuadro N° 1, los y las juezas entrevistadas se encuentran
en edades de 40 a 60 afios. Lo anterior infiere que dichos y dichas profesionales
conocen la legislacion vigente referente a la Nifiez y Adolescencia, al promulgarse
la misma hace cuatro afios y suponerse que los y las juezas cuentan con
trayectoria laboral que los y las faculta para el ejercicio de su quehacer
profesional juridico.

Cuadro N° 2

Jueces y Juezas segun Sexo

Sexo Valor Absoluto Valor Relativo
Masculino 4 57.14%
Femenino 3 42.85%
TOTAL 7 100%

Fuente: Entrevistas alos y las Juezas, 2004
En el cuadro n° 2 se puede apreciar que en materia de Nifiez y Adolescencia, se

desempefian tanto hombres como mujeres y que no existe ninguna diferencia

notable entre las personas que se desempefan en esta materia.
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Cuadro N° 3

Jueces y Juezas segun el Categoria del Puesto

Categoria de Puesto Valor Absoluto  Valor Relativo
Jueces y Juezas de Primera 3 42.85%
Instancia

Jueces y Juezas de Segunda 2 28.57%
Instancia

Magistrado 1 14.28%
Jueces y Juezas de Nifez y 1 14.28%

Adolescencia

TOTAL 7 100%

Fuente: Entrevistas alos y las Juezas, 2004

El cuadro referente a las categorias de los y las Juezas permite comprender la
existencia de diferentes instancias en materia de familia, con las categorias de
Primera Instancia, Segunda Instancia y Magistrados, éste ultimo como funcionario
de la Sala de Casacion, que también conoce materia de familia en aquellos
asuntos que contemplen recursos de casacion. En otros términos, existen asuntos
familiares que son conocidos hasta en Tres Instancias. Es necesario mencionar
que, si bien es cierto los procesos de guarda, crianza y educacion, en un principio,
s6lo se analizan en dos instancias, éste aspecto se ha discutido en procesos de
divorcio, por lo que en algunas ocasiones llegan a ser objeto de impugnacion a

través del recurso de casacion en la Sala Il.
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Es importante, también, sefalar la existencia de un Juzgado de Nifiez y
Adolescencia como oOrgano especializado, aunque creado Unicamente en la
provincia de San José y es el Despacho que conoce de los procesos en que se
discute la suspension y extincibn de la Patria Potestad contra los y las
progenitoras, cuando el Patronato Nacional de la Infancia demanda por un estado
de abandono y como una medida de proteccidén especial a la persona menor de
edad.

- Ejercicio de Autoridad

En relacion con el concepto Ejercicio de Autoridad la informacién permite deducir
lo siguiente: los y las juezas lo definen de diversas maneras: Las cuales van desde
la ponderacion del uso de poderes legales hasta otros tipos de posesién de poder.
En igual sentido, se define el ejercicio de autoridad como una potestad para
decidir respecto a aspectos fundamentales y colaterales, incluso el uso arbitrario
del derecho y la imposicién de una resolucion la cual debe acatarse obedecerse.
El ejercicio de autoridad lo definen también como el poder moderador y regulador,
a partir del cual el proceso se puede dirigir y decidir en forma objetiva por el y la

Jueza.

Segun la opinion de los y las Juezas, el ejercicio de autoridad no incide en la
participacion de las personas menores de edad en los procesos de guarda,
crianza y educacion. Sin embargo, las explicaciones cotejadas posteriormente no
se correlacionan con la opinion generalizada porque se percibe, de diferentes

formas, que si existe el ejercicio de autoridad judicial.
El ejercicio de la autoridad incide en el procedimiento a partir de que el y la Jueza

es quien decide en la sentencia lo atinente lo que a la persona menor de edad y

debe aceptarse lo dispuesto por €l o ella.
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Este ejercicio de autoridad podria influir en la entrevista de la persona menor de
edad, por ejemplo el excesivo trabajo judicial, agendas recargadas y que no estan
exclusivamente dispuestas para diligencias o actuaciones referentes a las

personas menores de edad.

La agenda de los juzgados permite identificar que, el ejercicio de la autoridad
judicial, estd4 burocratizada. Las entrevistas no trascienden mas all4d de la
informacion, lo cual podria conducir a visualizar estos procesos en los que se

discute la custodia de los y las niflas como una caso mas de la estadistica.

De acuerdo a la opinién de algunos de los y las juezas la sentencia es adoptada
de acuerdo a los intereses de los y las adultos, para lo cual el y la Jueza se aparta
de la opinion de las personas menores de edad. El derecho de opinion concluye
cuando el y la Jueza dicta la sentencia. El derecho de opinidon es un elemento
poco trascendental tanto de los y las nilas como de los y las adolescentes y, en
algunos expedientes, este derecho esta ausente. El ejercicio de la autoridad tiene
una incidencia directa con el derecho de opinidn porque, en definitiva, el y la Jueza
decide si escucha a la persona menor de edad o no lo hace. Este ejercicio se
aplica por el uso discrecional del juzgador o la juzgadora, lo cual constituye un
eufemismo para un acto burocrético autoritario. Una de las personas entrevistadas
(Juez) diverge de la opinion generalizada, al indicar que no existe incidencia del
ejercicio de autoridad en la entrevista porque la participacién del nifio, la nifia y
adolescente constituye un derecho indisponible para el juez o la jueza. Este
derecho se encuentra consagrado en la ley positiva y, por ende, resulta obligatorio

para el y la juzgadora.
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- Capacitacion de los y las juezas respecto a la entrevista a

personas menores de edad.

En lo referente a aspectos relacionados con la capacitacion que poseen los y las
juezas se observa la carencia de conocimientos tedrico-practicos para realizar la
entrevista a las personas menores de edad. Sugieren que a nivel de tribunales
debe existir un protocolo de actuaciones para preguntar al nifio, la nifla o

adolescente lo referente a su propia tutela.

Los y las juezas entrevistadas consideran la carencia de técnicas como un
elemento adverso de la capacitacion, aunque cada entrevista se visualiza como un
caso estadistico. En este sentido, los esfuerzos del Poder Judicial por capacitar a
los y las juezas no han llenado las expectativas, porque tales cursos no son
brindados por especialistas, sino que son impartidos por personas que carecen de
la formacion especial y su presencia no es permanente. En igual sentido, se
requiere una coordinacidbn con otras instituciones especializadas en nifiez y
adolescencia, como el Patronato Nacional de la Infancia y la C.C.S.S. para dichas
capacitaciones. Algunos y algunas de los y las entrevistadas consideraron que, la
experiencia esta interrelacionada con la capacitacion, para adquirir la habilidad
especial para tratar a los y las nifias. Se establece el binomio capacitacion-
experiencia indispensable para realizar una entrevista a las personas menores de

edad y que resulte provechosa y realimentadora.

En las formas particulares de llevar a cabo una entrevista a las personas menores
de edad, los y las juezas citan la importancia de un ambiente y espacio fisico
adecuados, como elementos comunes. Asimismo mencionan la necesidad de
apoyo de diversos profesionales para realizar la entrevista, sin distinguir cuales.
Plantean sugerencias para realizar entrevistas que pudieran distinguir
caracteristicas o rasgos de personalidad del nifio o la nifia para enfocar las

entrevistas.
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Estas Autoridades mencionan los aspectos para definir la sentencia, siendo
disimiles, y a partir de la agrupacion de ellos, se pueden mencionar de la siguiente

manera:

e la informacién y la opinion de los y las peritas, basicamente del
departamento de Trabajo Social y Psicologia

e laidoneidad del padre o la madre

e la empatia o afinidad de la persona menor de edad con el padre o la madre

e el perfil psicosocial del progenitor o la progenitora

¢ las consecuencias de actos daflosos o amenazantes para el nifio o la nifia

e la edad, la salud, los habitos y la convivencia de la persona menor de edad
y del entorno familiar

e la globalidad de las pruebas

e el bienestar psicosocial de la persona menor de edad

e el Interés Superior del Nifio y la Nifia

e la seguridad emocional, econémica y fisica del nifio, nifia o adolescente

Del listado de aspectos para definir la custodia legal, se puede deducir la ausencia
de uniformidad en los criterios y el empleo de categorias de analisis no juridicas,
como “empatia”, “afinidad” o “habitos”. Esta disparidad de criterios, en relacién con
la falta de capacitacion, puede sugerir la necesidad de un protocolo de actuacion
de una preparacion particular y focalizada en las técnicas en las entrevistas

aplicables a personas menores de edad.

La proyeccion de la persona menor de edad, en el proceso judicial, continia
dentro de una concepcion de objeto del derecho. Llama la atencion en que “la
verdad real de los hechos” no esta considerada como un criterio de analisis en la

sentencia.
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Existe una division entre la persona menor de edad y los y las progenitoras, en
donde no hay una conexion ni elementos asociados. La bifurcacion obedece a la
creencia que la realidad de la nifiez y adolescencia, es diferente de la realidad de
los y las adultas. El desarraigo de la realidad implica la biologizacion de la

conducta, en lugar del debate de la construccién social de la personalidad.

La sentencia constituye el Gltimo eslabon en materia legal que permite amalgamar
una serie de hechos y en la cual el y la Jueza de Familia se basa para determinar

la custodia de los y las nifias.

Para definir una sentencia, los y las ejecutoras de la ley siguen un proceso
establecido, en donde tratan segun ellos y ellas de evitar la violacion de los
derechos humanos, en este caso, de los y las nifias. No obstante su actuar es

apegado a las leyes.

Sin embargo es logico en la practica profesional cada persona la impregna de sus

propios conocimientos especificos y de criterios pre- establecidos individualizados.

Asi se observa en este analisis cuantitativo que los y las juezas presentan

diferentes criterios en cuanto a la resoluciéon de las sentencias.

Algunos parten del criterio que se debe de desmitificar los procesos de
socializacion, donde a la madre se le han asignado roles maternos, de cuidadora y

protectora.
Es importante globalizar los hechos del expediente judicial y concluir con

sentencias que permitan el bienestar psicosocial de las personas menores de
edad.

117



4.2 Tipo de participacion de las personas menores de edad en los
procesos abreviados de guarda, crianza y educacion tramitados

en el Juzgado de Familia de Limon en el afio 2000.

En este objetivo se tratdé de determinar y visualizar el tipo de participacion de las
personas menores de edad en dichos procesos. Es importante determinar si los y
las nifias se les permitio participar activamente o si fueron objetos de derecho.

Para aclarar este objetivo se revisaron los expedientes judiciales, a fin de observar
si los y las nifias fueron citadas para conocer su opinién vy, por ultimo, la opinién
de los y las juezas entrevistadas. A continuacion se presenta en el siguiente

cuadro dichos resultados.

Cuadro N° 4
Participacion de las personas menores de edad en los procesos

segun Asistencia al proceso

Participacion ante el y la jueza Valor Absoluto Valor Relativo

Si se particip6 3 25%
No se participo 9 75%
TOTAL 12 100%

Fuente: Revision de Expedientes, Juzgado de Familia, Limén, 2004

La revision de los expedientes refleja que el 75% de las personas menores de

edad no participaron en los procesos de guarda, crianza y educacion.

118



Aunque el Interés Superior del Nifio y la Nifia refiere al nifio y la nifia como un
sujeto de derecho y garantiza, entre otros derechos, el de opinion y participacion,
éstos han sido violentados. Se continda utilizando, en estos procesos, el
paradigma conservador de que el nifio y la nifia es objeto del proceso y no sujeto

de derecho.

Se observa que, lo dispuesto en la doctrina de la proteccion integral, como
fundamento es la base de la Convencion de los Derechos del Nifio, no se aplica ni
cumple en la practica judicial investigada, donde, por diferentes circunstancia,
solamente un 25% de los nifios y las nifias fueron entrevistados y/ o se recibié el

testimonio por medio del Departamento de Trabajo Social o Psicologia.

El criterio expuesto por los y las progenitoras en la variable en estudio, respecto a
si hubo participacion de los y las nifias en los procesos, permite observar que el
100% de los y las entrevistadas respondié que no la hubo. Presentan dos motivos
variables para justificar la anterior afirmacion, basandose en que “eran muy
pequefos” y, ademas, que esta participacion podria revictimizar ain mas a sus

hijos e hijas.

Es importante retomar que existe la concepcién tradicional de que nifios pequefios
y nifias pequefias no saben hablar o expresar, sus deseos u opiniones. Pareciera
ser que el lenguaje verbal es la Unica forma de expresién conocida, cuando es
sabido que para atender nifios pequefios 0 nifias pequefas existen técnicas
especificas como el dibujo, la representacion animada, las fotos, los titeres, los
relatos y los cuentos, los cuales permiten despertar interés en los y las nifias y

lograr mayor empatia y obtener conocimiento de las personas menores de edad.
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El dato obtenido es coincidente con lo que revelan los expedientes judiciales y las
entrevistas a los y las funcionarias judiciales, en cuanto a que no se permite una
efectiva participacion de las personas menores de edad en los procesos de

guarda, crianza y educacion.

Cuadro N° 5

Personas Menores de Edad segun Tipo de Participacion

Tipo de Participacion Valor Absoluto  Valor Relativo
Hubo Participacion - -

No hubo participacién 6 100%
TOTAL 6 100%

Fuente: Entrevista a progenitores, Limoén, 2004

Referente a la variable de participacion de los personas menores de edad en estos
procesos, las respuestas fueron diversas porque se parte de la concepcion
profesional, el conocimiento teérico de cada uno y el tipo de puesto. Por lo tanto
en las siguientes paginas existe una variada convergencia de opiniones, las cuales
se enuncian textualmente para obtener conclusiones objetivas. También se incluye
informacion referida al concepto que poseen sobre lo que es el Principio de

Opinion.
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- Derecho de opinion de los y las nifias

El derecho de opinion de los y las nifias se define, consistentemente por los y las
entrevistadas, como el derecho que tienen de ser oidas y escuchadas en todo
proceso judicial. Se visualiza, a la vez, como el derecho que tiene el y la nifia de
ser informada de lo que se discute en el proceso; de los derechos que le asisten, y
de la facultad de externar sus deseos. Se habla también del derecho de opinién en
el término de “posibilidad” que el y la nifa sea escuchada. En el analisis de los

términos “derecho” y “posibilidad” se observa que, el lenguaje, es distinto.

Cuando se habla de “derecho” se refiere a la exigibilidad del ejercicio de todo
aguello que la ley le permita hacer y una “posibilidad” significa que puede ser o
suceder un determinado derecho. Llama la atencién que algunos de los y las
entrevistadas hablaron de “posibilidad”, lo cual sugiere que depende de cada juez

jueza, que el y la nifia sea escuchada y no como una facultad de hacerlo siempre.

Esta forma de conceptualizar el derecho de opinion como una posibilidad incide en

las circunstancias que, no es en todos los procesos, que el y la nifia es escuchada
y se ejerce el derecho que la ley le confiere. Lo anterior, en forma independiente
de que, en la medida que posea mayor desarrollo cognitivo, asi sera su
discernimiento de elegir. Ahora bien, al mencionar el término “posibilidad” va a
depender de la relacion con otros aspectos como desarrollo cognitivo y
discernimiento. Cuando se habla de derecho como una “posibilidad” se esta
visualizando como expectativa, lo cual no constituye ningan derecho. Todo
derecho implica una obligacion, en este caso la del Juez o Jueza, de permitir la
opinion de la persona menor de edad.
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Se expone en las entrevistas la puesta en practica del derecho de opinion, el cual
se cumple mediante la entrevista que se realiza a la persona menor de edad en un
ambiente apropiado; sin intervencion de partes o abogados; permitiéndole
expresar los deseos o, bien, delegando la entrevista para que sea realizada por
otros y otras profesionales, como el y la Trabajadora Social y el y la Psicéloga. Al
evitar la practica de la entrevista de la persona menor de edad, para escucharla
con respecto a la custodia, y al ampararse a la que eventualmente realicen los y
las profesionales en Trabajo Social y Sicologia, se violenta el derecho porgue no
es lo mismo una entrevista personal que lo que se pueda extraer de la efectuada
por otro u otra profesional , ya que por el principio de inmediacion de la prueba, el
y la jueza puede captar mediante el lenguaje verbal y no verbal aspectos

importante para definir la custodia.

Los y las Juezas, en forma global, refieren que no entrevistan a las personas
menores de edad en todos los procesos judiciales. Los y las mismas toman en
consideracion criterios para realizar la entrevista como la edad y la existencia o no
de problemas psicolégicos. La participacion de nifios, nifias y adolescentes con
corta edad o con problemas psicolégicos no “llevan a nada” y pueden
revictimizarlo. La edad para entrevistar no estd homogenizada entre las personas
entrevistadas, ya que algunos y algunas lo hacen con personas menores de siete
u ocho afios, mientras que otros y otras con personas de mas de tres o cuatro
afos. El “discernimiento” constituye el diferenciador entre las personas menores
de edad, por lo cual, segun ellos y ellas, desconocen la percepcion del mundo
desde la concepcion. Sin embargo, una persona entrevistada si hace participes a
las personas menores de edad, donde esta siendo definida la custodia legal. Las
entrevistas las realizan a partir de diferentes técnicas, a fin de acceder a la opinién

del nifio, nifia y adolescente con corta edad o con trastornos psicologicos.
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Socialmente se percibe la concepcion que, solo a través del lenguaje verbal, las
personas expresan sus pensamientos, creencias, sentimientos o emociones. Sin
embargo, en la realidad y las teorias psicologicas lo apoyan tedricamente, las
personas se comunican por medio del lenguaje no verbal que incluye movimientos
corporales, gestos y estados de animos, entre otros. Ahora bien, pareciera ser
que los y las juezas poseen una concepcion estandarizada respecto a que los y
las niflas pequefias (de 1 a 4 afios) son dificiles de entrevistar o de obtener
informacion respecto a sus deseos o derechos. También se observa que estos y
estas profesionales prefieren no entrevistarlos para evitar revictimizarlos y se

basan en estudios periciales.

Sin embargo, consideran que es importante que estas pruebas o testimonios sean
observados en equipos interdisciplinarios, para que se de una mayor

retroalimentacion entre disciplinas.

Ademas, es notorio que los y las juezas carecen del conocimiento tedrico- practico
referente a la atencién de nifios y nifias porque, aunque es un campo especifico
de otros y otras cientificas sociales como los y las psicélogas y los y las
trabajadoras sociales, es necesario que los y las profesionales en materia de
familia se capaciten y obtengan un bagaje de conocimiento para que el y la nifia

puedan disfrutar de principios de igualdad, derecho de opinion y participacion.

Se generaliza dentro de los y las juezas el criterio de que algunos y algunas nifas
involucradas en los procesos de guarda, crianza y educacion presentan problemas
psicosociales y que la entrevista juridica es innecesaria porque revictimiza. Este
criterio podria ser equivoco ya que no todos los y las nifias presentan problemas

mentales o psicosociales.
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Otra opinion de los y las juezas refieren a que ellos y ellas tienen “poca
conciencia del tema” o que su tiempo es limitado. Estas dos razones coartan
derechos enmarcados en la Convencion dentro de estos el Principio del Interés

Superior del Nifio y la Nifia.

Al responder a esta pregunta, los y las juezas opinan que en estos procesos la
participacion de las personas menores de edad es pasiva y/o indiferente. Desde
la perspectiva del funcionario judicial, concluyen que la participacion depende del
juez o jueza, en su ejercicio del poder, porque conduce el proceso judicial y la
participacion del nifio o la nifia. Lo anterior por varias razones, entre ellas estan las
siguientes: que el y la nifia quizas desconoce profundamente lo que se esta
discutiendo; la discrepancia es entre los y las progenitoras; y que la decision
puede perjudicarlo o perjudicarla. Otros aspectos que el y la nifia puede conocer

poco, es que es objeto de derecho en vez de ser sujeto de derecho.

Conforme la doctrina y a nivel teorico, se ha contemplado por mucho tiempo atras
la perspectiva de la situacion irregular, en donde se consideraba al nifio y la nifia
“objeto de derecho”, se visualiza como una persona en situacién conflictiva, como
nifio o nifia infractora ante una situacién dificil; y donde el y la jueza asumia una
mentalidad paternalista, fijdndole castigos para reformarlo. Bajo este enfoque, no
existian derechos que pudieran amparar el respeto de los y las nifias como seres
humanos, como se evidencia en un recuento histérico. Surgen movimientos
sociales que buscan la regulacion de derechos, que pudieran positivizar y
permitieran un cambio, de modo que el y la nifia fueran considerados como
sujetos de derecho. Nacen otras legislaciones, como la Convencion de los
Derechos del Nifio, la cual con un nuevo fundamento viene a contemplar que el y
la nifla es sujeto de derecho, de garantias y de participacion, como los articulos 3,

5y 8, que tiene una nueva vision garantista y de respeto.
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Sin embargo, aunque existe un manejo, por parte de los y las funcionarias
judiciales, del contenido doctrinario o conceptual de los derechos y principios de la
nifiez y la adolescencia, se observa que en la practica la aplicacién de los mismos
no ocurre, por lo cual se incurre en la violacion, que se daba con la doctrina de la
situacion irregular, de los derechos que se lograron positivizar, como mecanismo
de garantizar la participacion, como todas aquellos y aquellas que tenian que ver
con los asuntos que involucra a los y las nifias. El cambio de paradigma ha
quedado parcialmente en el é&rea tedrica, sin que haya habido grandes

modificaciones en la aplicacion.

Es preocupante la situacion de la nifiez porque, han transcurrido quince afios
desde la ratificacion del Codigo de los Derechos del Nifio, sin que haya una

aplicacion clara de los principios del mismo.

Se desprende de la informacién obtenida y en forma no generalizada, que no se
aplican las normas por “conveniencias” o criterios particulares del juez o jueza,
posiblemente para una mayor comodidad a la hora de fallar, lo cual se facilita por

la potestad que tiene en controlar la direccion del proceso.

4.3 Verificacion de la aplicacion del Principio del Interés Superior
del Nifio y la Nifia en los procesos abreviados de guarda, crianza

y educacion.

Respecto a esta variable se obtuvo la opinidén de los y las progenitoras y de los y
las Juezas sobre el conocimiento y aplicacion de dicho principio. Los datos
analizados reflejan la siguiente informacion. A continuacién se presenta la opinién

de los y las juezas.
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El Interés Superior del Nifio se define, de acuerdo a los criterios emitidos en las
entrevistas a los y las Juezas, como el conjunto de derechos e intereses inherente
a las personas menores de edad, los cuales deben ser respetados en el caso
concreto, para garantizar la integridad y el desarrollo psicosocial. Se destaca,
dentro de la conceptualizacidon, que este principio surge como un instrumento de
proteccion a la persona menor de edad por la especial condicion y por la
vulnerabilidad y que, por ello, en todo asunto se debe resolver atendiendo la mejor
conveniencia a la persona menor de edad. Es decir, fallar de acuerdo a lo que le
favorezca, tomando en cuenta los valores fundamentales sobre cualquier otro
valor. Por otra parte consideran los y las juezas que, el principio del Interés
Superior del Nifio y la Nifia, en realidad, no tiene una definicién especifica y que se
basa en lo dispuesto en el articulo 5 de la Convencion de los Derechos del Nifio y
que, por eso, implica resolver conforme a todo lo que atafie en bienestar del nifio y

Su proteccion.

En consecuencia, la aplicacién practica del principio del Interés Superior del Nifio y
la Nifia es realizado o se cumple, en el tanto y en el cuanto, se tome en
consideracion todo aspecto de la realidad que subyace en el caso concreto e,
incluso, garantizando los derechos frente al progenitor y la progenitora.

La aplicaciéon practica implica la empatia del juez o la jueza con la persona menor
de edad, de modo que, en base a la verdad real, se tomen las mejores decisiones,
considerando al nifio, la nifia y adolescente como sujetos de derecho, en cualquier

acto o tramitacion del proceso, independiente de los intereses de los adultos.
Seguidamente se presenta la opinion de los y las progenitoras entrevistadas.
La informacion del cuadro N° 6 permite deducir que, existe desconocimiento del

concepto de Interés Superior del Nifio y la Nifia, por parte de los y las progenitoras

entrevistadas.

126



El hecho que el 83,33% de los y las progenitoras desconozcan lo que constituye el
Interés Superior del Nifio resulta significativo, si se compara con el porcentaje del
39% de las sentencias fundamentadas en tal principio. A partir de estos datos, se
puede conjeturar que los y las juezas utilizan el Interés Superior del Nifio como un
mecanismo reglamentario, ya que los y las progenitoras involucradas en el
proceso, no conocian a que se referia tal principio. Los y las juezas no han

protegido, en forma integral, los derechos de las personas menores de edad.

Cuadro N° 6
Los y las progenitoras segun Conocimiento del Interés Superior

del Nifio y la Nifia

SI NO

Conoce qué es el Interés Superior del Nino y| 1| 16,7
la Nina
No conoce queé es el Interés Superior del Nifio| 5| 83,3
y la Nina
Total 6| 100

Fuente: Entrevista a progenitores, Limon, 2004

La siguiente tabla refleja que este Principio se constituye en el principal elemento
utilizado por los y las Juezas para dictar sentencias. No obstante pareciera que
dicha resolucién se hace mencionando este principio en términos tedricos, sin

llegar a conocerse a profundidad lo que conlleva el mismo.
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Se hecha de menos un analisis exhaustivo de las circunstancias que subyacen en
el caso concreto que permita, a las partes intervinientes, tener un panorama claro
del porque el y la jueza considera que lo resuelto es lo mas conveniente para la

persona menor de edad.

Tabla N° 1

Criterio Legal de la en Sentencia

Criterio Utilizado

Prevalencia del criterio de Trabajo Social 5

y/o Psicologia

Interés Superior del Nifio y la Nifia y/o 7

Criterio del Nifio

Convenciones y Leyes relacionadas con 1

los Derechos del Nifio y la Nifia
Criterios de Testigos -

Cumplimiento o no a citatorias y/o interés 3

demostrado por progenitor

Sin sentencia 2
Fuente: Revision de Expedientes, Juzgado de Familia, Limén, 2004
La tabla contiene otros aspectos que también fueron tomados en cuenta por los y
las juezas al dictar la sentencia. El nimero corresponde a la cantidad de asuntos

en los cuales se tuvo como base, bien el Interés superior del Nifio, el criterio de

trabajo social y psicologia y la normativa internacional.
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Se destaca que, en ninguna de las sentencias en las que se evacud prueba
testimonial, sirvié de criterio la valoracién de la misma. En cinco casos el y la
jueza se ampard a lo que arrojaron los estudios periciales, para lo cual valga
destacar que no fue en todos los expedientes en que se realiz6 esta pericia y, en

las que se efectud, no todos los y las nifias involucradas fueron entrevistadas.

4.4 Determinacion respecto a si la edad de la persona menor
incide en la participacion de los procesos de guarda, crianza y

educacion.

Cuadron®7

Personas menores de edad segun edad Cumplida

Edad Cumplida Valor Absoluto  Valor Relativo

Del 1 dia nacido (a) a 2 afios - -

De 3 a 4 afnos 3 20%
De 5a 7 anos 5 38%
De 8 a 10 afios 3 20%
De 11 a 13 afios 1 10%
De 14 afios 0 mas afios 1 10%
TOTAL 13 98%

Fuente: Revision de Expedientes, Juzgado de Familia, Limén, 2004

Del cuadro namero 7 se desprende que los y las nifias estudiadas, a partir de los
expedientes judiciales, se ubican en edades muy cortas (1 afio) hasta 10 afios. Lo

anterior corresponde a un 78% de la muestra.
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Es importante recalcar que en estas etapas de crecimiento las personas menores
de edad deben vivir en un ambiente parental, maternal y/o familiar estable en
diferentes areas: social, econémica, psicologica y espiritual.

La anterior afirmacion porque la estabilidad emocional permite la estructuracién de
la personalidad sana y equilibrada. No obstante, si el y la nifia se enfrenta a
separaciones de sus progenitores y progenitoras y a procesos judiciales, podria
verse afectada su personalidad y ser nifios o niflas temerosas, inseguras,
introvertidas y hasta sentirse culpabilizadas por situaciones de conflictos de su

padre y su madre.

Por tratarse de nifios y nifias con edades cortas, el y la jueza deberia tener
conocimiento tedrico de técnicas de desarrollo de la empatia para interpretar y
aplicar la legislacion de nifiez y adolescencia y que, en la tramitacion de procesos
de guarda, crianza y educacion, emplean las técnicas para producir mayor
empatia y confianza en esta poblacion. Los y las nifias desconocen todas las
situaciones y aspectos que se generan de los procesos, pues se determinan que
el padre y la madre involucran a los y las nifias en etapas muy importantes en la
formacion de la personalidad. El conflicto entre el padre y la madre surge sin

pensar como afectan a los y las hijas.

Del mismo cuadro, se deduce que hay una menor incidencia de procesos, donde

los y las nifias tienen probablemente mayor desarrollo cognitivo y, por ende,

discernimiento, que aquellos y aquellas que no lo tienen. Se podria pensar que, en
ese grupo etéareo, el y la nifia pueden tener un mejor desenvolvimiento frente a sus
padres que el y la nifia menor de 10 afios. Ante la separacion del padre y madre,
cuando los y las nifias tienen mas de 10 afios, la persona que asume la custodia
de la persona menor de edad, no es mayor objeto de discusion porque se podria
respetar la opinién del hijo o hija, quien a esas edades piden ser respetados, en

forma verbal.
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Algunos y algunas progenitoras opinan que los y las juezas son quienes deciden la
custodia. Consideran que la opinion de la persona menor de edad es vélida, pero

no decisoria.

En este sentido, los y las juezas y los y las progenitoras constituyen las personas
llamadas a decidir y proteger el Interés Superior del Nifio y la Nifia, dicha premisa
antecede los intereses propios de la persona entrevistada. La opinion del nifio,
nifia o adolescente puede causar dafio a si mismo, de acuerdo con la concepcion
negativa. Otros y otras refieren que, de acuerdo a la edad y emotividad, las
personas menores de edad pueden expresar el deseo de cual progenitor o
progenitora debera ostentar la custodia amparados en la aplicacion del principio

de opinién amparado al derecho de participacion.

Las personas menores de edad son individuos dotados de sentidos, instintos y
razon. Segun los y las juezas un argumento del criterio positivo consiste en que,
toda persona, sabe desde la nifiez donde se siente mas feliz y, en donde, podria
disfrutar de un futuro mejor. Otros y otras opinan que aun siendo nifios y nifias
poseen la capacidad cognitiva- emocional, para decidir cual progenitor o
progenitora satisface a plenitud su vida.

Sin embargo, si comparamos los datos de los expedientes judiciales, la opinion de
los y las progenitoras y de los y las juezas se podria estar presentando una
contradiccion entre lo tedrico y lo practico al no brindarsele al nifio o la nifia cuotas

de participacion en estos procesos.
Correlacionando la edad de los y las nifias, el principio del Interés Superior y el

derecho de opinidn, se observa que el 100% de los padres o madres expresaron
gue conocen el concepto de derecho de opinion del nifio.
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Tedricamente este principio, se refiere a que el y la nifia esta en condiciones de
formarse un juicio propio y de expresar su opinion en todos los asuntos, de
acuerdo a su edad y etapa de maduracion. Asi, especificamente, el y la nifia debe
contar con las oportunidades para ser escuchada en todo proceso judicial o
administrativo que la afecte. El Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia sefiala que
los Juzgados, (en este caso el de Familia), establecera las medidas adecuadas
para realizar entrevistas con el apoyo de equipos interdisciplinarios y, en
presencia, del Juez o la Jueza.

Los padres y las madres especificaron que, este derecho, consiste en respetar lo
que el y la nifia quiera, respecto al deseo de con quiere vivir y a explicar lo que
piense y siente. Sin embargo, en la ejecucion de los procesos de sus propios y
propias hijas, este principio no se cumplié plenamente, ya que solo un minimo
porcentaje de personas menores de edad fueron entrevistadas por el y la Jueza y
algunos y algunas por otros y otras profesionales como Trabajador o Trabajadora
Social y Psic6logo o Psicologa.

Cuadro N ° 8
Los y las progenitoras segun Conocimiento del Derecho de

Opinién de las Personas Menores de Edad

Sl NO
Conoce que es derecho de 6 100%
Opinion
No conoce que es derecho de - -
Opinidn
TOTAL 6 100%

Fuente: Entrevista a progenitores, Limén, 2004
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Al analizar este cuadro con datos de los expedientes judiciales, existe una franca
contradiccion entre la realidad de los y las nifias, la aplicacién del principio referido
al derecho de opinién y la opinion de los y las progenitoras, en el sentido que,

conociendo el derecho, no lo hicieron valer en los procesos judiciales.

Los y las progenitoras pudieron solicitar o exigir cuotas de participacion de sus
hijos o hijas en el Juzgado. Sin embargo, por diferentes motivos, no lo hicieron.

4.5 Identificacién del tipo de participacion de los y las
progenitoras en los procesos abreviados de guarda, crianza y

educacion en estudio.

A partir de este objetivo se tomaron en cuenta variables como participacion de los
padres o las madres, para ello se consideran importantes acciones como: las
diligencias, las pruebas testimoniales, la presentacion de escritos, la asistencia a
las audiencias, la edad, el sexo, la ocupacion, el conocimiento en cuanto a las

funciones del Juzgado de Familia y la opinién respecto a la sentencia final.

A continuacién se presenta la informacién obtenida en el trabajo de campo.
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Cuadro N° 9

Los y las progenitoras segun Edad Cumplida

Anos Cumplidos Valor Absoluto  Valor Relativo
De 18 a 23 afios 4 29%
De 24 a 28 afios 1 7%
De 29 a 33 afios 2 14%

De 34 a 38 afnos - -

De 39 afios o0 mas afos 1 7%
No se anota 4 43%
TOTAL 12 100%

Fuente: Revision de Expedientes, Juzgado de Familia, Limon, 2004

El cuadro 9 refleja que un 36% de los y las progenitoras se encuentra entre los 18
y 28 afos, que corresponde a la etapa adulto joven. En esta edad, las personas
inician su proyecto de vida en cuanto a relacion de pareja, a nivel laboral y en el
ambito social. En esta etapa, apenas se esta concluyendo la adolescencia (18 a
23 afos) y constituye la de post- transicion, donde la persona esquematiza e inicia

Su proyecto existencial de vida.

En etapas posteriores de anos, la incidencia es menor en cuanto a conflictos de

definicion de la guarda, crianza y educacion, lo cual supone varias situaciones: 1)

entre mas edad del y la progenitora, los vy las hijas tiene méas edad y, aunque se

den separaciones, la custodia de ellos vy ellas no van a provocar que se acuda a la

via judicial; 2) que en el y la progenitora adultos, en edades de 29 a mas anos de

edad, existe una mayor madurez que el y la progenitora de menor de edad e,

incluso, de los 29 a los 33 arfios, aln es alta la incidencia de progenitores que se

disputan la custodia en la via judicial y disminuye a un porcentaje muy importante,

de los 34 anos a mas afnos de edad.
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La etapa adulto joven supone mayores dificultades para una comunicacion
asertiva y, de tal manera, crear las condiciones para un didlogo de concesiones.
En esta etapa, hay una mayor dificultad para resolver las disputas y, por tales
motivos, recurren a la via judicial. Por otra parte, un 34% son padres o madres con
39 afios 0 mas. Esto significa que son adultos donde ya transcurrieron etapas de
padres o madres jévenes y, es posible, que los y las nifias que fueron involucrados
en estos procesos superaron edades de 1 afio a 4 afios, contando ahora con
aproximadamente 10 a 12 afios, ubicandose como pre- adolescente. Para estas
edades los y las niflas pueden expresar mayormente sus deseos con lenguaje
verbal y, es posible, que las discrepancias parentales hayan disminuido porque las
personas menores de edades opinan y expresan con mayor fluidez y seguridad.
En otros términos, es posible deducir una premisa, la cual consiste en que a
menor edad de los y las progenitoras y, consecuentemente, de los y las hijas, hay
mayores demandas judiciales y, a mayor edad de los y las progenitoras y, en
consecuencia, de los y las hijas, hay menos demandas judiciales.

Cuadro n° 10
Progenitores y progenitoras entrevistadas,

segun Sexo

Sexo Valor Absoluto  Valor Relativo
Femenino 1 17%
Masculino 5 83%
TOTAL 6 100%

Fuente: Entrevista a progenitores, Limon, 2004
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El cuadro 10 demuestra que el 83% de los y las entrevistadas fueron hombres y el
17% mujeres. Aungue la muestra de los expedientes judiciales fue de 12, lo que
revela al menos la existencia de doce progenitores como actores, Unicamente se
entrevistaron seis progenitores. Lo anterior para conocer sus opiniones con
respecto a la forma como se tramito el proceso y otras dimensiones de la variable.
Es importante destacar que asi como fueron los padres los que plantearon los
procesos de guarda y crianza, en estos otros cuadros estadisticos se puede
apreciar que igual fueron padres los que se ubicaron para llevar a cabo el trabajo
de campo. Madres no se localizaron. Esta relacion tiene importancia para la
validez del andlisis, porque los datos encontrados en los expedientes, pueden

cotejarse con los obtenidos a través de las entrevistas que se hicieron con éstos.

Cuadro N° 11
Personas adultas entrevistadas,

segun parentesco con el y la nifia

Tipo de Parentesco  Valor Absoluto  Valor Relativo

Padre 5 83%
Madre 1 17%
TOTAL 6 100%

Fuente: Entrevista a progenitores, Limon, 2004

Este cuadro se correlaciona con el cuadro n° 10, referido al tipo de sexo
determinandose que el 83% equivale a hombres. Este es el mismo valor relativo

correspondiente a padres que presentaron el proceso de demanda.

136



Retomando aspectos de género y de socializacion se observa que, en nuestra
sociedad patriarcal, las personas menores de edad al nacer permanecen, en la
mayoria de los casos, con la progenitora. Conforme crecen y se presentan
conflictos de pareja, se inician las disputas para “obtener la custodia del nifio o la
nifia y mantenerlo a su lado”. Aqui, es importante analizar si, en estos conflictos,
prevalece un deseo de ejercer poder haciéndose cargo del nifio o la nifia o, podria
ser, una forma de presion para intimidar a las mujeres, ya que al separarse las

parejas quedan secuelas de posesion de hijos e hijas.

Cuadro N° 12

El y la progenitora segun Estado Civil

Estado Civil Valor Absoluto  Valor Relativo
Union Libre 2 8%
Casados y Casadas 4 16%
Solteros y Solteras 14 58%
Divorciados y Divorciadas 2 9%

No se sabe 2 9%
TOTAL 24 100%

Fuente: Revision de Expedientes, Juzgado de Familia, Limén, 2004

El cuadro N° 12 refleja que el 16% de los y las estudiadas (padres y madres)
contrajeron matrimonio Yy, posteriormente, se presentan discrepancias que
condujeron a la separacion y/o divorcio, por lo cual uno de los dos presenté el

proceso.
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Es importante destacar que el 58% de los y las estudiadas se ubicaron como
soltera y soltero, lo cual podria sugerir una creencia colectiva de que la madre, en

la condicidn civil de soltera, ejerce la Patria Potestad en forma exclusiva.

Se observa que la custodia de los y las hijas se la disputan mas las personas con
un estado civil en solteria, que los y las casadas o los o las divorciadas. Estos
datos pueden sugerir la presencia de una mayor intermediacion social en la
resolucién de las controversias de las personas casadas, que de las personas
solteras. Es probable que los y las casadas resuelvan la custodia por medio de
otras vias alternativas, como la conciliacion, mientras que los y las solteras se

disputan a los hijos en los Juzgados, como simbolo de posesion.
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Cuadro N° 13

Los y las progenitoras segun Ocupacion

Oficio Valor Absoluto  Valor Relativo
Oficios Domeésticos 6 25%
Operario 1 4%
Dependiente 2 8%
Oficinista 1 4%
Otros (Cocinero, Auxiliar 10 42%
Enfermero, Futbolistay Chofer)

Se desconoce (no se registra en 4 17%
expediente)

TOTAL 24 99%

Fuente: Revision de Expedientes, Juzgado de Familia, Limén, 2004

El cuadro N° 13 refleja que el 42% de los y las analizadas se ubican en
ocupaciones como: cocineros, futbolistas y chofer, las cuales constituyen labores
ocasionales o poco remuneradas, lo cual podria conducir a pensarse que, aunado
al 25% de ocupaciones u oficios domeésticos, el factor econdmico podria
desencadenar en una crisis que afectan la dinamica de la pareja y que repercute

en los nifios y las nifas.

En el mismo cuadro, se aprecia que existe ausencia de personas que cursaron
estudios profesionales y técnicos, lo que podria significar que personas con este
nivel educativo solucionan este tipo de conflictos, sin necesidad de acudir a la via

judicial.
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Cuadro N° 14
Los y las progenitoras segun conocimiento respecto a las

funciones del Juzgado de Familia

Tipo de Conocimiento Valor Absoluto  Valor Relativo
Silo Conoce 5 83%
No lo Conoce 1 17%
TOTAL 6 100%

Fuente: Entrevista a progenitores, Limoén, 2004

En el cuadro niumero 14 se menciona que el 83% de los y las entrevistadas
conocen de la existencia del Juzgado de Familia, ya que ellos y ellas debieron
asistir durante dos afios a realizar tramites, tiempo en el que transcurrié la
tramitacién de los procesos. No obstante, no existen criterios unificados y claros
respecto a las funciones de dicho Juzgado. Asi opinaron que esta instancia asume
diferentes asuntos, como: definir custodia de nifilos o nifias, tramitar pensiones
alimentarias, denunciar agresiones contra las mujeres, tratar asuntos de familia y

de la comunidad y , en general, velar para que el y la nifia “no salga perjudicado”.

Retomando generalidades de estas opiniones, se deduce que los padres y las
madres conocen en forma general de las pretensiones que se plantean en el
Juzgado de Familia, aunque refieren otras funciones que se alejan de los objetivos

de este ente legal.
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Cuadro N° 15
Los y las progenitoras segun opinién respecto a la Sentencia

Final

Valor Absoluto  Valor Relativo

De acuerdo 2 33%
En desacuerdo 4 67%
TOTAL 6 100%

Fuente: Entrevista a progenitores, Limoén, 2004

En el cuadro N° 15, referido a la satisfaccion o insatisfaccion de los y las
entrevistadas respecto a la sentencia final, el 67% manifestaron estar en
desacuerdo con la misma y el 33% se muestran conformes y satisfechos. Opinan
el grupo mayoritario “que los Jueces fueron poco analiticos, que ellos no fueron

tomados en cuenta, o no querian pelear mas y asi evitar problemas”.

Es importante retomar que, la mayoria de los y las nifias, permanecieron o
guedaron bajo la tutela de la madre. Esta definicion se encuentra ligada con
formas estructurales, donde existen caracteristicas socialmente asignadas a cada
sexo, diferenciados por los papeles femeninos y los masculinos. Siendo las
madres las ubicadas dentro de la crianza de los y las hijas, factor que pudo ser
tomado en cuenta para que los y las Juezas emitieran la sentencia. Por ende, los y
las progenitoras se muestran disconformes, ya que social y legalmente se les

podria estar relegando del rol de padre, por un asunto de género.
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CAPITULO V- CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1 Conclusiones respecto a objetivos planteados

- Caracterizaciéon del ejercicio de autoridad de los y las
funcionarias judiciales (Jueces y Juezas) en los procesos

abreviados de guarda, crianza y educacion.

A partir del marco tedrico y de la operacionalizacion de variables el ejercicio de
autoridad, en sentido genérico, se refiere a la potestad que ejerce una persona
respecto a otros u otras. Asi, en sentido mas restringido, los y las juezas de
Familia son personas con potestad para aplicar las leyes atinentes a los procesos
de guarda, crianza y educacion de las personas menores de edad. En otros
términos, la ley es la que les confiere esa investidura. Dichos procesos son
presentados, ante el Juzgado, por los y las progenitoras cuando existen disputas
por la custodia de sus hijos o hijas. Los y las juezas entrevistadas definen el
ejercicio de autoridad desde la ponderacién del uso de los poderes legales hasta
otro tipo de posesion del poder por su investidura en el puesto ocupado. El
ejercicio de autoridad en la préactica profesional, o definen en el proceso judicial
como la potestad para decidir respecto a aspectos fundamentales y colaterales.
Opinan que en algunas ocasiones el ejercicio de autoridad se puede inclinar en
sentido subjetivo, y se impone el criterio juridico, el cual es de acatamiento
obligatorio. No obstante, otros criterios los enfocan visualizando el ejercicio de

autoridad de los y las juezas como un poder moderador y regulador.

Caracterizan este ejercicio de autoridad legitimandose los actos y decisiones del
funcionario judicial a través del discurso juridico del “poder moderador” Admitirse
un poder ejercido “moderadamente”, o que significa evitar el exceso o rigor de la

norma y actuar dentro de los limites de la razonabilidad.

142



¢ Pero menoscaba este poder moderador del Juez o la Jueza el derecho del nifio o
la nifla de ser oido en juicio y, consecuentemente, de tener una participacion
significativa en el proceso? Deja esa supuesta “razonabilidad” un espacio a la
arbitrariedad, ya que el y la Jueza definira de acuerdo a su propio criterio

profesional y personal, si escucha o no, a la persona menor de edad.

Para el caso especifico de los expedientes tramitados en el Juzgado de Familia de
Limon (2000) se observa que los y las juezas utilizan 03 criterios basicos para
dictar la sentencia, los cuales se refieren a los criterios periciales de Trabajo Social
y/o Psicologia; a aspectos concernientes al principio de Interés Superior del Nifio o
la Nifia y, finalmente, toman en cuenta otros elementos de prueba como las

testimoniales.

Se debe entender que el ejercicio de autoridad del juez o la jueza no se puede
interpretar como un poder absoluto porque, de lo contrario, conduce a deducir en
una figura arbitraria, que se aparta de las reglas legales. Es la autoridad judicial,
en principio, quien debe dar el ejemplo necesario para que los y las nifias ostenten
la condicién juridica que merecen. Solo se podra hablar de libertad de expresion

cuando al nifio o la nifia se le permita exteriorizar su pensamiento.

Se logré conceptuar con la presente investigacion el tipo ejercicio de autoridad que
realizan los y las Juezas en los procesos de guarda, crianza y educacion. A pesar
de los cambios doctrinales se observa que, en la practica, se trabaja aun bajo el

esquema paternalista — Autoritario del Juez o la Jueza, en donde este o0 esta

administra la justicia como un acto potestativo que se deriva de su investidura o

autoridad y no de los derechos de los y las nifias.
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- Incidencia de la edad y tipo de participacién de los y las nifias

en los procesos abreviados de guarda, crianza y educacion.

En el proceso investigativo se encontré que para los y las juezas, en general,
resulta dificil la idea de otorgar participacion y escuchar a las personas menores
de edad, cuando éstas se encuentran en edades que oscilan entre un afio a diez
afos. Refieren que estas personas podrian carecer de entendimiento, que son
ajenos al conflicto familiar y que, finalmente, es el juzgador quien decide a quien
otorga la guarda, crianza y educacioén. El estudio permitié determinar que su poder
moderador, en esta situacion particular, encuentra legitimacion en el tanto la
misma normativa establece que, se oira al nifio o la nifia, tomando en cuenta su
madurez y su edad. Sin embargo, no existe un mecanismo en la jurisprudencia
para determinar a partir de que edad un nifio 0 una nifia tiene discernimiento
Como se ha mencionado en otros apartados, el lenguaje verbal es un aspecto
para observar, analizar y, el mismo, puede aportar aspectos relevantes que
coadyuven para decidir respecto a su bienestar. No obstante, para entender el
lenguaje no verbal de personas menores de edad (3 a 5 afios) se debe poseer

conocimiento especializado para interpretarlo.

Se determind que la tendencia actual es no entrevistar a la persona menor de
edad, aduciendo razones de edad y falta de discernimiento o juicio para opinar. El
criterio legal predominante es la obligacion de escuchar, ciertamente tomando en
cuenta la edad y discernimiento. Sin embargo es el y la jueza quien, al poner en
practica la disposicién legal, debe procurar legitimar el derecho del nifio o la nifia,
buscando las estrategias, técnicas adecuadas y abarcando un universo mayor de

nifos y niflas que participen en estos procesos legales.
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- Verificacion de la aplicacion del principio del Interés Superior

del Nifio y la Nifia en estos procesos.

La Convencion de los Derechos del Nifio representa un amplio consenso, respecto
de cuales deben ser los deberes de la familia y la sociedad hacia el y la nifia. La
misma intenta llenar los vacios de conocimiento en los instrumentos
internacionales precedentes. Y, aungue la existencia de un marco juridico, no es
suficiente para asegurar la proteccion del nifio y la nifia, al mismo tiempo ha dado
relevancia a la consagracion formal de sus derechos por constituir un instrumento
ordenador de las acciones concretas. La intencion de la Convencion no sélo es la
proteccion del nifio o la nifia contra la violacion de sus derechos humanos, sino
que pretende crearle condiciones favorables que le permitan una participacion
activa, significativa y creadora en su vida social. Dentro de estos espacios los
Juzgados de Familia deberian ser despachos para aplicar este derecho, de modo
gue debe existir en los y las juezas una mayor acuciosidad; poner en practica
derechos consagrados en la Convencion y que, con su ejercicio de Autoridad, los
apligue en forma abierta y no restrictiva, como se demostré en la investigacion
cuantitativa. Ello conllevaria a resolver el caso con mayor tino y, por ende,
aplicando en términos practicos el Interés Superior del Nifio y la Nifia. Se debe
eliminar la disyuntiva entre la justicia que respeta el ejercicio de autoridad de los
funcionarios judiciales y una justicia que busque esencialmente amparar a la
persona menor, permitiéndole realmente su participacién significativa en los
procesos judiciales. Esta decision aparece como un valor central en los

procedimientos.

El derecho de las personas menores de edad de ser escuchadas no debe
considerarse como una mera posibilidad y como una cuestion que depende de la
potestad jurisdiccional pues, actualmente, si el y la nifia estd en condiciones de
formarse un juicio propio, debe expresar libremente su opinién, como su derecho

y, el mismo, debe ser respetado.
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Solo la conjuncion armonica de los dos principios, el Interés Superior y el Derecho
de Opinion, permitiria romper con los postulados de la Situacion Irregular y erigir a
las personas menores de edad como sujetos de derecho.

- Ejercicio de Autoridad de los y las progenitoras

En relacién con el objetivo dirigido a identificar el tipo de participacion de los y las
progenitoras en los procesos objeto de nuestro estudio, se puede afirmar que

existié una participacién pasiva.

Es importante mencionar que, a la familia, se le confiere la funcién basica de
contribuir al pleno desarrollo de las potencialidades de los y las hijas, lo cual
ocurre a través de la transmision de normas, valores y formas de actuar. La
familia, como el primer grupo de socializacion del nifio y la nifia, se constituye en
un modelo significativo para su desarrollo emocional y social. Todas las familias
son cambiantes y enfrentan crisis temporales como puede ser la custodia de un
nifio o una nifia. De alli que depende de la crisis que se presente, de la actitud y
comportamiento de los y las progenitoras, asi va a ser el ejercicio de autoridad. Se
podrian presentar progenitores o progenitoras con caracteristicas de personas
agresivas, manipuladoras y hasta violentas hacia los y las nifias, con lo cual
estarian ejerciendo autoridad que social y culturalmente se les asigna y se les
aprueba. Dicha afirmacion se plantea en base a la revision de expedientes, en los
gue se denota, la predominancia de un tramite sencillo, en el sentido de omitir la

entrevista a los y las nifias, en la mayoria de los casos.
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El proceso inici6 con la presentacion de la demanda por parte de un o una
progenitora, conteniendo la relacion de hechos, invocatoria de norma de derecho y
sus respectivas pretensiones. Continu6 con el escrito de contestacion,
oponiéndose el o la demandada a la peticion, referente a la solicitud de entregar
al demandante la custodia de la persona menor de edad. En pocos expedientes

se contd con estudios periciales

Los datos obtenidos no registran una mayor intervencion de las personas menores
de edad, sus padres y sus madres. Se observa que, a nivel de peticiones o
gestiones, las partes actuaron pasivamente. Incluso, en algunos casos, guardaron
silencio con respecto a las resoluciones que se dictaron. Se verificé que las partes
no presentaron peticiones tendientes a hacer valer derechos de la persona menor
de edad, como la solicitud de valoraciones psicosociales. En términos generales,
no se emprendieron diligencias para exigir la aplicacion por parte del juzgador de
este principio, en los casos que no se le llamé al proceso, a excepcion de un caso
en si se exigid la presencia del nifio para escucharlo. La participacion pasiva y
poco significativa podria encontrar explicacion en el desconocimiento que tienen
los y las progenitoras del principio que alude al Interés Superior o por el respeto al
ejercicio de poder que infunde el y la juzgadora como director del proceso.

Otras variables a considerar podria ser el desconocimiento que se tiene respecto a
la legislacion existente en materia de Derechos de las Personas Menores de Edad
y, por ultimo, la ausencia de un patrocinio legal adecuado que realizara

seguimiento a los casos asesorando a los y las progenitoras.
Las explicaciones arriba presentadas concuerdan en cuanto a lo expuesto por los

y las progenitoras, las cuales, en la mayoria de los casos, expresaron algun grado

de insatisfaccion con el dictado final de la sentencia.
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5.2 Conclusiones generales

1- La investigacion se enmarcéd dentro de un Enfoque Positivista- Deductivo
apoyado en aspectos cuantitativos. Dicho enfoque orientado en una realidad
juridica- legal referida a aspectos de la guarda, crianza y educacién de las
personas menores de edad en donde sus progenitores disputan en los Juzgados
de Familia su custodia. Las personas menores de edad al cohabitar en una
sociedad de desigualdad en cuanto a grupos etareos y sexos, son sometidos a un
Mundo Patriarcal en donde los “grandes”, son los que deciden, en este caso por

los y las nifios.

2. Los y las nifias son llevados a los procesos judiciales con minimas cuotas de
poder y de decision, ya que existe una concepcion tradicionalista y patriarcal
enfocada a que los y las nifias desconocen o no entienden lo que se va a tratar en

los Juzgados de Familia.

3 Al nifio y la nifia se le disminuye la participacién en los procesos de guarda,
crianza y educacion. Lo anterior en tanto se visualiza que no tiene un accionar
libre, espontdneo y significativo. Asi, son los y las progenitoras y, en ultima

instancia, el y la jueza es quien decide con quien vivira.

4. Caracterizando el ejercicio de autoridad de los y las Juezas, se puede enunciar
gue su investidura legitima la imposicion, la posesién de poder, la desigualdad de
derechos y la discriminacién, pues se brinda un trato desigual al nifio o la nifia en
razon de la edad y un ejercicio de autoridad unilateral y vertical basado en
diferentes criterios, pero donde no prevalecen los principios enunciados en la

Convencién de los derechos del Nifio y la Doctrina de la Proteccion Integral.

En este sentido se puede deducir que los y las juezas no se han apartado al dia

de hoy, de la anacrdnica concepcion de la “doctrina de la “situacién irregular”
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5. Los casos estudiados ilustran acerca de la importancia de definir y descubrir el
concepto de “interés superior del nino” en aras de defender el bienestar y

proteccion de esta poblacion.

6. Las autoridades judiciales carecen del conocimiento referente a las técnicas de

entrevista a las personas menores de edad.

5.3 Recomendaciones.

Con base en los resultados obtenidos por los investigadores, se plantean las

siguientes recomendaciones:

1. Desarrollar talleres de analisis, de discusion respecto a aspectos
tedricos y su aplicacién practica en relacion al concepto de ejercicio de
autoridad como poder moderador y regulador. Debe aplicarse este
ejercicio evitando la revictimizacion a las personas menores de edad,
de modo que se les trate como sujetos de derecho y no objeto de
derecho, lo anterior permitiéndoseles una participacion de confianza y
activa en los procesos. Es importante poder discernir los elementos
enunciados en la teoria juridica respecto a las personas menores de
edad especificamente lo atinente a procesos de educacion, guarda y
crianza.

Estos espacios son importantes crearlos en reuniones periodicas con

Jueces y Juezas de Familia de las diferentes provincias.

149



2.

2.1

2.2

2.3

Exponer en reuniones generales de Jueces y Juezas de Familia y otras
autoridades de los Tribunales de Justicia, los resultados de la presente
Investigacion, a fin de intercambiar experiencias y analizar sugerencias
referentes a la capacitacion que deben poseer los y las juezas para
entrevistar y lograr empatia con las personas menores de edad. Es
importante que, a nivel institucional, se busquen espacios y recursos
profesionales que conozcan del tema y capaciten a los y las juezas.
Como se encontraron fallas y desconocimiento en cuanto a técnicas
para realizar entrevistas a las personas menores de edad, en términos
generales, los y las profesionales que entrevistan a personas menores

de edad deben capacitarse en aspectos basicos como:

Posicionamiento: Los y las Profesionales deben posicionarse de
manera tal que logren provocar sentimientos positivos y maximizar el
bienestar del nifio y la nifia. Los métodos de posicionamiento positivo
incluyen el sentarse al lado del nifio y la nifia, el utilizar un tono y
timbre de voz moderado y el mantener un contacto visual frecuente,

aungue no continuo.

Buscar los Sentimientos: Buscar los sentimientos significa hacer
afirmaciones que verbalicen las conductas no verbales del
entrevistado o bien que descubran los sentimientos que las personas

por lo general experimentan en situaciones similares.

Esperar: Después de una afirmacion que va en busca de los
sentimientos, el y la Profesional debe permanecer en silencio por un
breve periodo de tiempo de manera tal que la persona menor de

edad posea la oportunidad de reflexionar sobre las emociones.
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2.4

3.

Proveer informacion: El y la entrevistador debe brindar informacion
indispensable a las personas menores de edad, respecto al motivo
por el cual estan en el Juzgado. Esto reduce su inseguridad y

aumenta su confianza.

Desarrollar una labor interdisciplinaria, eficaz y oportuna entre Jueces y
Juezas, Psicdlogos y Psicdlogas y Trabajadores y Trabajadoras
Sociales que enriquezcan tedrica y metodoldégicamente los procesos de
guarda y crianza. Asimismo que, al emitir las sentencias, los y las
Profesionales, previamente, hayan podido discutir en equipo aspectos
integrales de la persona menor de edad, permitiendo dictar sentencias
con base tedrica- practica basada, efectivamente, en el Interés Superior
del Nifio y la Nifia. Es importante retomar que, existe todavia, la
concepcidn tradicionalista de la Doctrina de la Situacion Irregular, segun
la cual los y las niflas no deben intervenir porque no saben 0 no
piensan. De alli la importancia de que en equipo de profesionales se les
visualice con los derechos de opinion, escucha y expresion de

sentimientos.

Posteriores investigaciones, a nivel de Maestria, podrian ampliar y
enriquecer esta Investigacion por medio de una Investigacion cualitativa
donde se involucre a grupos focales, ya sea a las personas menores de
edad y sus progenitores. Lo anterior para determinar actitudes,
comportamientos de los y las nifias y, si la decision de los y las Juezas,

en estos casos, fue beneficioso para su desarrollo integral.
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5. La ley es omisa en contemplar a partir, de que edad, se escuchara al
nifio o la nifla y a quien corresponde la tarea de valorar si la persona
tiene suficiente juicio, discernimiento o0 madurez psiquica. Se
recomienda que, futuros estudiantes, valoren como trabajo de
investigacion, presentar una propuesta de reforma a los articulo 105 del
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia. Lo anterior para clarificar y asi
poder otorgar una real y significativa participacion de las personas
menores de edad. Es importante como se ha mencionado en otros
apartados que se pueda conocer el lenguaje verbal y no verbal de los y

las nifias permitiéndoseles asi mayor participacion.
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\l

Entrevista Semi-estructurada a Progenitores(as).

Sexo

Edad

Cuél es tu relacion con el nifio o nifia?

Padre Madre Abuelos(as)

Tios (as) Otro

Conoce usted qué hace el Juzgado de Familia?
Si No

Si contesta afirmativamente, ¢ Qué crees que hace?

¢ Porqué usted acudi6 al Juzgado de Familia?

Mencione con sus propias palabras el procedimiento que siguio el Juzgado de

Familia para determinar la situacién de tu hijo o hija?

. ¢, Cuantas personas participaron en este proceso?

¢ Quienes eran?

Ha escuchado hablar usted de El Interés Superior del Nifio o Nifia?
Si No

Si contestd afirmativamente, qué conoce?
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10.Ha escuchado hablar del derecho de opinién del nifio/a en todo proceso donde

se discutan sus derechos?

Si NO

Si contesta afirmativamente, explique en que consiste?

11.Alguna persona en el Juzgado de Familia le explico en qué consiste este
proceso?
Si No
En caso afirmativo, ¢ Quién fue?

¢, Qué le explic6?

12.Considera usted que su hijo particip6 en el proceso?

Si No

Porqué?
13.Considera usted que la opinion de su hijo/a fue tomada en cuenta por el
juez/a?

Si No

Porqué?
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15. Cree usted que la opinién se su hijo/a estuvo influenciada por alguna persona?

Si No

Porqué?

16. ¢ Estuvo de acuerdo con la Sentencia Final?

Si No

Porqué?
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Entrevista dirigida a Funcionarios/as Judiciales.

| Parte. Datos de identificacion

1.1 Edad 12. Sexo

1.3 Puesto que ocupa

1.4 Tiempo de laborar en el mismo

1.5 Ubicacion Geogréfica del

Juzgado

Il Parte. Conocimiento de procesos de guarda, crianza y educacion.

2.1 Describa las fases que utiliza en los procesos de definicion de guarda, crianza

y educacion.

2.2 De acuerdo a su experiencia profesional que significa interés superior del nifio.
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2.3 Como aplica o pone en practica este principio en dichos procesos.

lll Parte. Conceptualizacion del término persona menor de edad.

3.1 Qué es para usted una persona menor de edad?

3.2 Cémo conceptualiza usted el derecho de opinion de la persona menor de

edad?
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3.3 En los procesos de guarda, crianza y educacién cdmo cree usted que este

derecho se pone en practica.

IV Parte. Participacion de los nifios/as en estos procesos.

4.1 De acuerdo a su experiencia cual considera es el tipo de participacidon mas

frecuente de los nifios/as en estos procesos?

4.1.1 activa

4.1.2 activa significativa

4.1.3 pasiva
4.1.4 indiferente
4.1.5 otro

Explique

4.2 Considera usted que el juez/a en la direccion del proceso permite al nifio/a la

libre expresion?
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Si NO

Porqué?

4.3 Posee el juez/a la capacitacion apropiada para entrevistar a las personas

menores de edad?

Si NO

Explique

4.4 Cual es su forma particular de entrevistar a un nifio/a en estos procesos?

Describala.

4.5 Al asistir el nifio/a a las entrevistas con el juez/a considera usted que ha sido o0

no influenciado por adultos/as?
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Si No

Cuales?

V Parte. Posible ejercicio de autoridad de los jueces.

5.1 Qué es para usted ejercicio de autoridad?

5.2 Considera usted que en los procesos incide el ejercicio de autoridad de los

jueces en la definicion de la participacion de las personas menores de edad?
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Si No

Explique

5.3 Entrevista usted a toda persona menor de edad en estos procesos?

Si No

Aquienes?

5.4 Cree que los nifios/as pueden decidir en este aspecto de su vida.(su custodia)

Si No

Porqué?

5.5 Que aspectos deben tomarse en cuenta para definir la sentencia?
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5.6 Cudles profesionales deben participar en estos procesos?

169



GUIA REVISION EXPEDIENTES JUDICIALES

l. PARTE

1.1  N° EXPEDIENTE:

1.2 NOMBRE DE LA PERSONA MENOR DE
EDAD:

1.3 FECHA DE NACIMIENTO:

1.4 DIRECCION:

II. PARTE DATOS DEL DEMANDANTE

2.1 NOMBRE:

2.2- RELACION PERSONA MENOR DE EDAD:
2.3 EDAD: 2.4: ESTADO CIVIL

2.5 DIRECCION:

. PARTE DATOS DEL/ LA DEMANDADO/A
3.1 RELACION PERSONA MENOR DE EDAD:

3.1 EDAD: 3.3 ESTADO CIVIL:
3.4 DIRECCION:

IV PARTE

4.1 FECHA INICIO DEL PROCESQO:

4.2 FECHA FINALIZACION DEL PROCESO:

4.3 NUMERO DE DECLARACIONES TOMADAS:
4.4.1 A LA PERSONA MENOR DE EDAD:

4.4.2 AL PADRE:

4.4. 3 A LA MADRE:
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4.4 PRUEBAS TESTIMONIALES

441
4.4.2

4.4.3

4.4.4

V PARTE

RESUMEN DE LA DEMANDA: (RELACION DE HECHOS)

VI PARTE
RESUMEN CONTESTACION DE LA DEMANDA
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VII PARTE.

PARTICIPACION DE LA PERSONA MENOR DE EDAD.

VIII PARTE

FECHAS SISTEMATICAS DE LAS ACCIONES JUDICIALES.

FECHA: NOMBRE ACCION:

IX PARTE
PARTICIPACION DE OTROS/AS PROFESIONALES EN EL PROCESO

( MARQUE CON X)

TRABAJO SOCIAL:

PSICOLOGIA:
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X PARTE

ASPECTOS RELEVANTES ENCONTRADOS EN LOS ESTUDIOS SOCIALES Y/
O PSICOLOGICOS:

XI' PARTE

RESUMEN DE LA SENTENCIA.(HECHOS PROBADOS RELEVANTES,
CONSIDERACIONES, PARTE DISPOSITIVA
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