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Presentacion

Desde el 2007, la Comisién Iberoamericana de Etica Judicial (CIEJ)
convoca anualmente el Concurso Internacional de Trabajo Monogréfico en
torno al Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial. En su sexta edicion, bajo el
tema “justicia y equidad”, la CIEJ acordd otorgar una mencion especial a la
monografia presentada por la jueza costarricense, Linda Casas Zamora, sobre
la aplicacion de la Ley de Penalizacion de la Violencia contra las Mujeres,
analizada a partir de las convenciones internacionales de derechos humanos

de las mujeres.

En este tercer Cuaderno de ética judicial, presentamos esta monografia

que fue descrita por el jurado precalificador nacional como

un trabajo riguroso y bien estructurado, que trata en forma adecuada

un problema de gran relevancia para el funcionamiento de la justicia.

Se estima que aborda el tema central del concurso, la relacion entre

justicia y equidad, en forma precisa y original, a partir del desarrollo

normativo y jurisprudencial que en Costa Rica se ha dado a dichos
problemas y asocia esta actividad a los deberes impuestos por los
articulos 35 a 40 del Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial.

Creemos que este texto es una muestra de la alta capacidad de analisis
critico de la normativa nacional e internacional en relacidén con los temas éticos.
Por esta razén, tiene una estrecha vinculacion con el objetivo de los Cuadernos
de ética judicial de optimizar el conocimiento con relacién a la ética e incentivar

su aplicacion en el quehacer judicial.

Esperamos que la lectura de este documento incentive tanto la reflexion
sobre este tema, asi como el analisis de otros igualmente importantes y su
vinculacion con la ética judicial, lo que permitira seguir enriqueciendo y

mejorando el quehacer de la institucion.

Consejo de Notables
Poder Judicial
Costa Rica



Un camino a la equidad, la interpretacion del ambito de
aplicacién de la Ley de Penalizacién de la Violencia
contra las Mujeres, a la luz de las convenciones
internacionales de derechos humanos de las mujeres

Linda Casas Zamora'

¢cDonde comienzan los derechos humanos,
después de todo? En Ilugares pequerios,
cercanos a casa; tan cercanos y tan pequerios
que no estan registrados en ningun mapa del
mundo. Sin embargo, estos lugares constituyen
el mundo de las personas individuales, el
vecindario donde ellas viven, la escuela o la
universidad a las cuales ellas asisten. Esos son
los lugares donde cada hombre, cada mujer o
cada nifio buscan igualdad en la justicia,
igualdad de oportunidades, igualdad en la
dignidad, sin discriminacion alguna. A no ser
que estos derechos tengan verdadera validez
en esos pequerios lugares, sera dificil que la
tengan en otros. Sin la accién preocupada y
comprometida de los ciudadanos de mantener
esos derechos cerca de casa, sera vano buscar
indicios de progreso en un mundo mas amplio.

Eleanor Roosevelt

' Jueza del Tribunal Penal del Primer Circuito Judicial de San José, Especialista en Ciencias
Penales por la Universidad de Costa Rica y Especialista en Argumentacion Juridica por la

Universidad de Alicante.



Resumen

Esta investigacion establece la relacion entre la Ley de Penalizacion de la
Violencia contra las Mujeres (LPVCM) y los derechos humanos de las mujeres
plasmados en la Convencidén sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer y la Convencién de Belem do Para, las cuales
resultan ser las fuentes de interpretacion de su ambito de aplicacion y del
elemento normativo “union de hecho declarada o no” presente en catorce de
los tipos penales incluidos y contemplados en esta ley especial, de conformidad
con lo que sus normas generales establecen. Posteriormente, se efectua un
analisis critico de la dicotomia jurisprudencial surgida a partir de la aplicacién
de la ley por parte de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia y del
Tribunal de Casacion de Cartago, por un lado, y del Tribunal de Casacion del
Segundo Circuito Judicial de San José y el Tribunal de Casacion de
Guanacaste, para concluir que la jurisprudencia de la Sala Tercera y del
Tribunal de Casacion de Cartago que interpretan la LPVCM de conformidad
con las normas de la Convencién de Belem do Para se adecua a las exigencias
éticas de los articulos 35, 37, 39 y 40 del Cddigo Iberoamericano de Etica
Judicial, pues constituye un abordaje equitativo e inclusivo de la problematica
de la violencia de género que promueve el acceso a la justicia y la proteccién
de las victimas que el Estado costarricense se ha comprometido a promover a
partir de la ratificaciéon de esos instrumentos de derechos humanos de las
mujeres. A esta interpretacion, debe agregarse la necesaria referencia a las
normas de la CEDAW y su recomendacion 19 de 1992, las cuales refuerzan el
compromiso estatal de velar por la prohibicion de las conductas violentas
contra las mujeres en la familia y la proteccion de las victimas que coinciden

con la finalidad sefialada en el articulo primero de la LPVCM.



Introduccion

La convocatoria de la Comision Iberoamericana de Etica Judicial a
escribir acerca de la busqueda de la equidad y la justicia en el quehacer de las
juezas y los jueces iberoamericanos lleva a una reflexion acerca de la actividad
cotidiana de administrar justicia y el necesario componente ético que supone
que la ética deja de ser un tema de discusion por parte de personas entendidas
con inclinacién a la filosofia. Asi logra estar presente en cada resolucion y en
cada deliberacién donde debe integrarse la letra de la ley con principios de
derechos humanos para asegurarse de que la generalidad y la abstraccion de
la ley se maticen. Uno de los modos de hacerlo es recurrir a principios y
normas provenientes de convenciones y tratados Internacionales que forman
parte del ordenamiento juridico por haber sido ratificados por el Estado

costarricense.

Ciertamente, la aplicacion de algunas normas no ofrece un reto -en
términos de interpretacion- por su naturaleza y condiciones, pero en otros
casos, debe desplegarse una actividad interpretativa donde la busqueda de la
equidad impone el recurso a normas de derechos humanos ratificadas por el
Estado, pues ellas constituyen un instrumento de interpretacion que, sin
transgredir el derecho vigente, permite asegurar la efectiva igualdad de toda la

ciudadania ante la ley.

El tema que nos hemos propuesto analizar es la interpretacion del
ambito de aplicacién y del elemento normativo “unién de hecho declarada o no”
incluido en catorce tipos penales contemplados en la LPVCM, a la luz de las
convenciones internacionales de derechos humanos de las mujeres, frente a
una interpretacion excluyente que se limita a aplicar el articulo 242 del Codigo

de Familia.

El propdsito de este ejercicio de analisis es sefialar un camino para
cumplir con la exigencia ética de aplicar la ley para conseguir equidad, la cual
consiste en la interpretacion de la ley conforme a las convenciones

internacionales de derechos humanos.



Sin embargo, no es nuestra intencidn plantear el tema de un modo
abstracto, sino enfrentarlo a una situacion particular del ordenamiento penal

costarricense, surgida a partir de la promulgacion de la LPVCM.

Su aplicacion ha significado un reto para su interpretacion, la cual se ha
resuelto de dos modos opuestos: uno excluyente y apegado a una féormula
legal del derecho de familia -no aplicable a la materia regulada por la LPVCM-y
otra de conformidad con la Convencién de Belem do Par3, inclusiva, adecuada
a los fines de la ley y que supone una interpretacién equitativa de la ley, con lo
que se cumplen las exigencias de los articulos 35, 37, 39 y 40 del Cddigo

Iberoamericano de Etica Judicial.

La eleccién del tema responde a la necesidad de visibilizar el hecho de
que la interpretacion cotidiana de las leyes por parte de los jueces y las juezas
no debe estar alejada de las normas de las convenciones internacionales de
derechos humanos que forman parte del ordenamiento juridico y que tienen
jerarquia superior a las leyes y aun a la Constitucion, de conformidad con la

jurisprudencia constitucional costarricense desde el siglo pasado.

Queremos demostrar con nuestro analisis que, como resultado de la
aplicacién de las normas de las convenciones internacionales de derechos
humanos de las mujeres, al ambito de aplicacion y a los tipos penales que
contienen el elemento normativo “unién de hecho declarada o no” de la
LPVCM, se ha alcanzado el propdsito de proteccion de una poblacion
vulnerable: las mujeres victimas de violencia de género por parte de sus
convivientes, como la finalidad sefalada lo prevé en el articulo primero de ese

cuerpo legal.



Capitulo primero:
Acerca de la Ley de Penalizacion y su relaciéon con los
derechos humanos de las mujeres

1.- El tramite del Expediente n.° 13874 en la Asamblea Legislativa

a.- Una breve referencia a los antecedentes de su promulgacién, en

relacion con el ambito de aplicacion de la ley

Como resultado de la conciencia acerca de las obligaciones adquiridas
por el Estado costarricense con la ratificacion y la incorporacién de los
instrumentos internacionales de los derechos humanos de las mujeres al
ordenamiento juridico nacional, en 1999 se presenté un proyecto de ley a la
Asamblea Legislativa por iniciativa del Poder Ejecutivo, el cual fue preparado
por la Comisién de Estrategia para la Penalizacién de la Violencia contra las

Mujeres.

Asi se inicio el Expediente legislativo n.° 13874 que, en veintitrés tomos,
resume ocho afos de tramite del proyecto y las transformaciones que sufrid, lo
que permite comprender que del proyecto de “Ley para la Penalizacion de las
Mujeres Mayores de Edad” a la ley promulgada en el 2007, hay una

considerable diferencia.

Un aspecto esencial del proyecto era que se regulaban las relaciones de
poder y confianza con una mujer mayor de edad, de modo que se planteaba
una tutela amplia que debié variarse como consecuencia de una de las
resoluciones de la Sala Constitucional que evacuaron las consultas facultativas
efectuadas por diputados y diputadas a este 6rgano jurisdiccional (Hernandez y
Ramirez, 2009).

b.- Las consultas de constitucionalidad

La resolucion n.° 3441-2004 de las dieciséis horas con treinta y siete
minutos del treinta y uno de marzo de dos mil cuatro respondio al
planteamiento de que la ley quebrantaba el principio de conexidad, el principio

de igualdad y el principio de legalidad penal, doble regulacién en materia de



tipos penales en el Codigo Penal y la ley y el caracter desproporcionado de la

penas.

En relacidon con el principio de legalidad penal, los magistrados y las
magistradas de la Sala Constitucional concluyeron que el proyecto no
delimitaba de manera suficientemente clara y concisa el ambito de aplicacion
de la norma, al referirse al ligar su ambito de aplicacién a las “relaciones de

poder o confianza”, lo que afectaba la constitucionalidad de toda la ley.

Debe observarse que esa sentencia no fue unanime, pues la magistrada
Calzada Miranda y los magistrados Solano Carrera y Vargas Benavides
salvaron el voto y razonaron que no existia lesiéon al articulo 39 de la
Constitucion Politica, pues el ambito de aplicacién fijado no afectaba el

principio de legalidad.

El criterio de la mayoria se reiteré en la resolucion n.° 1800-2005 de las
dieciséis horas con veinte minutos del veintitrés de febrero de dos mil cinco
que, en relaciéon con el ambito de aplicacion de la ley, dispuesto en el articulo
tercero del proyecto, determiné que presentaba términos demasiado amplios y

de dificil determinacién con lo que se contrariaba el principio de tipicidad.

Como resultado de la inconstitucionalidad declarada que afectaba la
esencia de la ley, debié sustituirse el concepto de “relacion de poder o
confianza” que definia el ambito de aplicacién de la ley y el elemento normativo
en catorce tipos penales, y debid encontrarse un concepto sustitutivo para

continuar con el tramite del proyecto de Ley de Penalizacion.

Asi en el Informe afirmativo unanime de la Comision de Consultas de

Constitucionalidad del 12 de junio de 2006, se indica:

En virtud de lo anterior, esta Comisiobn subsana los vicios de
inconstitucionalidad declarados por el Tribunal Constitucional de la
siguiente manera: [...] C.- En el articulo 1°. Del proyecto de ley, se
substituye la frase: ‘una relacion de poder o confianza’, por la frase: ‘una

relacion de matrimonio, en unién de hecho declarada o no’.
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Es asi como aparece la expresion que define el ambito de aplicacion de
la ley, en el texto del proyecto que se convirtié en la Ley N.° 8589 en abril de
2007.

2.- Las normas generales de la Ley de Penalizacion de la Violencia contra

las Mujeres y su relacion con las normas de derechos humanos de las mujeres

En este apartado, interesa resaltar que se extrae la vinculacion entre la
LPVCM vy los derechos humanos de las mujeres sin dificultad del texto de los
primeros tres articulos de la ley. El articulo primero senala que la finalidad de la

ley es

Proteger los derechos de las victimas de violencia, sancionar las formas
violencia fisica, psicolégica, sexual y patrimonial, contra las mujeres
mayores de edad, como practica discriminatoria por razon de género, en

una relacion de matrimonio o unién de hecho declarada o no.
Y agrega:

En cumplimiento de las obligaciones contraidas por el Estado en la
CEDAW, Ley 6968 de 2 de octubre de 1984 y de la Convencion de
Belem do Para, Ley 7499 de 2 de mayo de 1995.

Se debe entender entonces que, a partir de su articulo primero, la Ley
de Penalizacién deja claro -y a salvo de cualquier interpretacion- que su
finalidad esta ligada indisolublemente a las normas de las convenciones de
derechos humanos de las mujeres, las cuales han sido incorporadas al
ordenamiento juridico y establecen obligaciones que el Estado costarricense

debe satisfacer.

Partiendo de esta finalidad, en el articulo segundo, prescribe que se
aplicara cuando los delitos contemplados en ella se dirijan contra una mujer
mayor de edad, en el contexto de una relacidn de matrimonio, en union de
hecho declarada o no, incluyendo a las mujeres mayores de 15 afos y

menores de 18.
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En consonancia con estas normas, el articulo tercero de la ley establece
que todos los instrumentos internacionales de derechos humanos vigentes en
el pais se constituyen en fuentes de interpretacion de la Ley 8589, y aclara que
“tengan un valor similar a la Constitucion Politica, los cuales, en la medida que
otorguen mayores derechos y garantias a las personas, priman sobre la
Constitucion Politica”. Afade que la CEDAW y la Convencion de Belem do

Para seran fuentes de interpretacion de la ley “en particular”.

La lectura de los dos articulos precedentes y sobre todo esta disposicion
de la ley conducen a la conclusion de que debe interpretarse toda la ley,
incluidos los tipos penales, de conformidad con estas normas que priman sobre

todas las otras del ordenamiento.

En este punto, resulta necesario citar dos resoluciones de la Sala
Constitucional ordenadas cronolégicamente, a saber, la n.° 2313-95 del 9 de
mayo de 1995 y la n.° 2008-18884 de las 13: 34 del 19 de diciembre de 2008.

En la primera de ellas, se fij6 la jerarquia de los instrumentos

internacionales de derechos humanos de la siguiente manera:

Sobre esto debe agregarse que en tratandose de instrumentos
internacionales de Derechos Humanos vigentes en el pais, no se aplica
lo dispuesto por el articulo 7 de la Constitucién Politica, ya que el 48
Constitucional tiene norma especial para los que se refieren a derechos
humanos, otorgandoles una fuerza normativa del propio nivel
constitucional. Al punto de que, como lo ha reconocido la jurisprudencia
de esta Sala, los instrumentos de Derechos Humanos vigentes en Costa
Rica, tienen no solamente un valor similar a la Constitucion Politica, sino
que en la medida en que otorguen mayores derechos o garantias a las
personas, priman por sobre la Constitucion. (Vid. sentencia n.® 3435-92

y su aclaracion n.® 5759-93).

Esta idea se desarrolla también en la segunda de las resoluciones

aludidas del dos mil ocho:
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[...] Cabe mencionar que en el ordenamiento juridico costarricense los
Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, mas que meros
criterios de interpretacion de los derechos fundamentales, constituyen
verdaderas reglas juridicas, plenamente exigibles por parte de los
particulares a las autoridades publicas, a tal grado que si reconocen un
derecho o confieren mayor proteccion de una libertad que la norma
prevista en la Constitucion Politica, priman por sobre ésta. Al respecto,
la Sala Constitucional, desde la sentencia N°1147-90 de las 16:00 horas.
de 21 de septiembre de 1990, ha sefialado en términos generales que el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos en nuestro
ordenamiento juridico, a diferencia de los otros instrumentos del
Derecho Internacional, no tienen unicamente un valor superior a la Ley
de acuerdo con el articulo 7° constitucional, sino que sus disposiciones,
en la medida en que brinden mayor cobertura, proteccion o tutela de un
determinado derecho, deben prevalecer por sobre éstos; lo anterior
teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 48 de la Constitucion

Politica.

Es evidente entonces que, de acuerdo con la Convencién de Belem do
Para y la CEDAW, la interpretacion de la Ley de Penalizacién es un imperativo
sefalado por la jurisprudencia constitucional. De este modo, no podria
admitirse que, los jueces y las juezas, teniendo la posibilidad de proteger los
derechos humanos de las mujeres al acoger lo dispuesto en la Convencién,
interpreten las normas de la Ley Especial conforme con un texto del Codigo de
Familia, cuyos alcances no tienen relacién con los derechos humanos de las

mujeres.

3.- El ambito de aplicacién de la Ley de Penalizacién de la Violencia contra
las Mujeres N.° 8589, el elemento normativo de delitos de femicidio, (articulo
21), la restriccidon a la libertad de transito (articulo 23), violacion contra una
mujer (articulo 29), conductas sexuales abusivas (articulo 30), explotacion
sexual de una mujer (articulo 31)), maltrato (articulo22), ofensas a la dignidad
(articulo 25), restriccién a la autodeterminacion (articulo 26), amenazas contra

mujer (articulo 27), sustraccién patrimonial (articulo 34), dafo patrimonial
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(articulo 35), fraude de simulacion sobre bienes susceptibles de ser
gananciales (articulo 37), distraccion de las utilidades de las actividades
econdmicas familiares (articulo 38), explotaciéon econdémica de la mujer (articulo

39) y su relacion con los derechos humanos de las mujeres.

Tal y como resulta evidente desde su tramite en el Poder Legislativo y
de las resoluciones de la Sala Constitucional en punto a su constitucionalidad,
consultada por los legisladores y las legisladoras que participaron en su
discusién y promulgacion, la definiciéon del ambito de aplicacion de la ley es
fundamental en virtud de lo que su articulo segundo y el elemento normativo de
los tipos penales citados disponen, porque determina la restriccion o amplitud
de su aplicacién, en consecuencia el cumplimiento de su finalidad y en ultimo
término de las obligaciones asumidas por el Estado costarricense al ratificar la

CEDAW y la Convencion de Belem do Para.

Ya hemos examinado que la redaccién original del proyecto de ley no
incluia el término “matrimonio o union de hecho, declarada o no”. Sin embargo,
al admitirse el dictamen de la Comisién de Consultas de Constitucionalidad
citado, y al aprobarse la ley con esa redaccion, la aplicacién de la ley supone
determinar qué debe entenderse por matrimonio y por union de hecho

declarada o no.

Siguiendo la direccién sehalada claramente en los tres primeros
articulos de la ley que hemos comentado supra, se deriva que el término
matrimonio es una instituciéon definida con claros limites en el derecho de
familia, en relacién con su origen, formalidades y consecuencias. De este
modo, respecto a la aplicacién de la Ley de Penalizacién a las parejas unidas

en matrimonio, debe recurrirse al Coédigo de Familia.

La situacion en relacion con la union de hecho declarada o no es
diferente. En este punto, debe indicarse que la unién de hecho no esta definida
en el derecho de familia costarricense de un modo similar al matrimonio, por lo
que no es valido definir la aplicacion de la ley en relacién con la union de
hecho, considerando ambas instituciones como igualmente definidas en el

Cddigo de Familia.
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A partir de la promulgacion de la Ley N.° 7532 del 8 de agosto de 1995,
en el Cdédigo de Familia, se introdujo un Titulo VIl referente al reconocimiento
judicial de la unién de hecho, cuyo unico alcance fue equiparar los efectos
patrimoniales de la disolucion del vinculo matrimonial a la union de hecho,
constituida como una comunidad de vida entre un hombre y una mujer, la cual
se plantea como duradera, excluye otras del mismo tipo y retrotrae los efectos

a la fecha de inicio de esa union, una vez que sea reconocida judicialmente.

Merece comentarse en este punto que la unién de hecho dentro del
ordenamiento juridico costarricense ha sido considerada en normas de caracter
reglamentario con anterioridad a esta inclusién en el Codigo de Familia. Asi
para efecto de prestaciones sociales, se ha considerado que esta convivencia
puede equiparase al matrimonio, y los requisitos para equipararlas no son los

mismos que el Codigo de Familia contempla.

A modo de ejemplo, resulta pertinente citar el Reglamento del Seguro de
Salud de la Caja Costarricense del Seguro Social del 3 de diciembre de 1996,
en cuyo articulo 10, concerniente a las definiciones, establece que el
companero es la persona, hombre o mujer que convive en unién libre, en forma

estable y bajo el mismo techo con otra de distinto sexo.

En el articulo 12 que regula la proteccién del beneficio familiar, se
establece que la comparfera y el compafiero son asegurados familiares, si han

tenido una convivencia estable por un afio o0 mas.

Noétese que, en esta norma, la concesion del beneficio dentro de la
seguridad social exige que la convivencia sea de un afio, lo que nos da una
idea de que la unidon de hecho se encuentra regulada de diferentes modos

dentro del ordenamiento, segun sea el propdsito de su reconocimiento.

También merece comentarse la jurisprudencia de la Sala Constitucional,
en concreto la resolucién n.° 06576 de las catorce horas con treinta y cinco
minutos del nueve de julio de dos mil tres, la cual se ha ocupado del tema. De
esta se deriva un ejemplo del reconocimiento de la unién de hecho para efectos
migratorios, el cual merece destacarse, porque, en ese caso, a la luz de los

derechos humanos, el Tribunal Constitucional considera que la convivencia
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debe ser reconocida no sujeta a las exigencias del Codigo de Familia, sino
desde el propdsito de la proteccion de los derechos humanos. Se trata de un
recurso de habeas corpus a favor de una ciudadana alemana, conviviente de
un ciudadano costarricense, detenida en la Quinta Comisaria por tener la visa

vencida.

Al contestar el recurso, la subdirectora general de Migracion y
Extranjeria informa a la Sala Constitucional y argumenta que la unién de hecho
de la amparada con un costarricense en nada cambia la resolucion del asunto,
pues la union de hecho no genera derecho migratorio alguno, y agrega que
darle esa trascendencia atentaria contra toda la legislacion migratoria. En el

Considerando quinto de la resolucion citada, se indica:

La Directora General de Migracion y Extranjeria incurre en craso error, al
aseverar en el Informe rendido a esta Sala que la unién de hecho no
genera derecho migratorio alguno, toda vez que en reiteradas ocasiones
este Tribunal ha sefalado que ante la existencia del calificado vinculo
del matrimonio u otro que implique el derecho a la unién familiar la Ley
General de Migracién y Extranjeria, asi como las disposiciones
migratorias adoptadas por el Estado ceden ante la Constitucién Politica
y los instrumentos internacionales de derechos humanos. Estos abordan
el asunto y aprecian el cuadro factico de otra manera, ya que desde esta
Optica tenemos entonces a una persona que ingreso legalmente a Costa
Rica, donde radica desde entonces con sus dos hijas, y desde 1999
convive en unidon de hecho con un costarricense. Por ello, estima la Sala
que en el particular se ha producido una infraccién al articulo 51 de la
Constitucion Politica en los términos de la sentencia citada, que implica
el deber superior del Estado de ofrecer proteccion a la familia. De
conformidad con lo dispuesto por los articulos 51, 52 de la Constitucion
Politica y 17 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, el
Estado tiene la obligacion de proteger al nucleo familiar, cuya base
esencial es el matrimonio o la union de hecho. En reiteradas ocasiones,
atendiendo asuntos similares al que nos ocupa, este Tribunal ha

ordenado a la Direccion General de Migracién y Extranjeria realizar un
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proceso sumarisimo en donde se le permitiera a la pareja de extranjero y

costarricense demostrar su vinculo familiar, de hecho o de derecho [...].

Este es un claro ejemplo de que la consideracion de los derechos
humanos conduce a concluir que, por encima de la interpretacion basada en
las normas legales, debe prevalecer la interpretacion de una determinada
situacion de conformidad con la Constitucion y los instrumentos internacionales

de derechos humanos, como la LPVCM lo pregona en su articulo tercero.

En un tema tan trascendente como el ambito de aplicacion y el elemento
normativo presente en los tipos penales de la Ley de Penalizacion, resulta
valido concluir que, mas alla de las normas del Codigo de Familia, que no
regulan la convivencia en unién de hecho, sino las consecuencias
patrimoniales surgidas a partir de su extincion, la unién de hecho que
determina el ambito de aplicacidén de la ley es la convivencia que se define en
el articulo segundo de la Convencién de Belem do Para, en el Capitulo primero
“‘Definicién y ambito de aplicacién”, articulo 2, A). Esto es la relacion que
genera violencia dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier relacién
interpersonal, ya sea que el agresor comparta o haya compartido el mismo

domicilio de la mujer.

De este modo, el ambito de aplicacion de la Ley de Penalizacién
coincide con el ambito de aplicacion privado que el inciso A) del articulo

segundo la Convencion de Belem do Para sefala.

En el mismo sentido que la sentencia del Tribunal Constitucional citado,
la proteccion de los derechos humanos debe prevalecer sobre definiciones

legales.

Aun cuando la expresion unién de hecho declarada o no no aparezca en
el articulo segundo de la Convencidn, surge de su lectura que si contiene una
definicion de las relaciones dentro de las cuales se debe proteger a las mujeres
de la violencia fisica, sexual y psicolégica, y eso basta para considerar que el
ambito de aplicacion de la ley del articulo segundo y el elemento normativo de
los siguientes delitos: femicidio, (articulo 21) y restriccidon a la libertad de

transito (articulo 23), violacion contra una mujer (articulo 29), conductas
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sexuales abusivas (articulo 30) y explotacion sexual de una mujer (articulo 31)),
maltrato (articulo 22), ofensas a la dignidad (articulo 25), restricciéon a la
autodeterminacion (articulo 26), amenazas contra mujer (articulo 27),
sustraccion patrimonial (articulo 34), dafo patrimonial (articulo 35), fraude de
simulacién sobre bienes susceptibles de ser gananciales (articulo 37),
distraccion de las utilidades de las actividades econdmicas familiares (articulo
38) y explotacién econdmica de la mujer (articulo 39 ) de la LPVCM se definen
a partir de lo prescrito en el inciso A del articulo 2 de la Convencion de Belem

do Para.
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Capitulo segundo:

La dicotomia jurisprudencial surgida a partir de la aplicaciéon de
la Ley de Penalizacién de la Violencia contra las Mujeres

1.- Una aclaracién de naturaleza procesal

Antes de emprender el analisis de esa dicotomia, resulta necesario
hacer una aclaracion de orden procesal relacionada con el régimen
impugnaticio de las sentencias penales en el ordenamiento costarricense que

le dio origen.

El cumplimiento de las normas de derechos humanos, ratificadas por
Costa Rica, supusieron, en el siglo pasado, la apertura del recurso de casacién
y la creacion de los tribunales de casacién que conocerian los recursos de
casacion presentados en relacion con los procesos donde se hubieran juzgado

delitos con penas menores de cinco afios de prision.

Posteriormente, se les encargo a esos tribunales, ademas del
conocimiento de los delitos relacionados con la aplicacion de la Ley 8204 de

Sicotropicos y los delitos sexuales contemplados en el Codigo Penal.

En razon de esa divisidon del trabajo entre la Sala Tercera y los tribunales
de casacion que se crearon en el Segundo Circuito Judicial de San José,
Cartago, San Ramoén y Santa Cruz de Guanacaste, el conocimiento de los

delitos de la Ley de Penalizacion quedd dividido.

La Sala Tercera de la Corte conoceria el recurso de casacion en relaciéon
con los delitos de femicidio, (articulo 21) y restriccidon a la libertad de transito
(articulo 23), violaciéon contra una mujer (articulo 29), conductas sexuales
abusivas (articulo 30) y explotacion sexual de una mujer (articulo 31) vy,

finalmente, el incumplimiento de deberes agravado (articulo 42).

Los tribunales de casacion penal conocerian, por su parte, los recursos
relacionados con los delitos de: maltrato (articulo 22), ofensas a la dignidad

(articulo 25), restriccion a la autodeterminacion ( articulo 26), amenazas contra
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mujer (articulo 27), sustraccidn patrimonial (articulo 34), dafo patrimonial
(articulo 35), fraude de simulacion sobre bienes susceptibles de ser
gananciales (articulo 37), distraccion de las utilidades de las actividades
economicas familiares (articulo 38), explotacion econdémica de la mujer (articulo
39), obstaculizacién del acceso a la justicia (articulo 41), incumplimiento de una

medida de proteccion (articulo 43).

Esta division originé que la jurisprudencia de la Sala Tercera que se
analiza tenga relacion con el femicidio y la restriccion a la libertad de transito,
en tanto que los tribunales de casacién han conocido acerca de los delitos de
amenazas contra mujer e incumplimiento de medida de protecciéon, en mayor

medida.

Luego de la reforma legal que supuso la entrada en vigencia de la Ley
N.° 8837, "Ley de Creacion del Recurso de Apelacion de la Sentencia, otras
Reformas al Régimen de Impugnacion e Implementacion de Nuevas Reglas de
Oralidad en el Proceso Penal", promulgada el 29 de abril de 2010 y publicada
en la Gaceta n.° 111 del 9 de junio de 2010, la cual entré a regir el 9 de
diciembre de 2011, los tribunales de apelaciones (antes tribunales de casacion)
conoceran los recursos de apelacion sin restriccion en relacion con la pena
sefalada a los delitos, y la Sala Tercera conocera del recurso de casacién

contra las resoluciones de los tribunales de apelaciones.

Debe observarse que el articulo 468 del Cédigo Procesal Penal dispone
que, como motivo de casacion, se puede alegar la existencia de precedentes
contradictorios dictados por los tribunales de apelaciones, o de estos con

precedentes de la sala de casacion.

Estas dos situaciones, por un lado que, en relacion con todos los delitos
de la LPVCM, el recurso de apelacion sera conocido por los tribunales que han
definido el ambito de aplicacion de la ley citada de conformidad con el articulo
242 del Cddigo de Familia, y el hecho de que podra conocerse un recurso de
casacion en la Sala Tercera, con fundamento en los precedentes
contradictorios dentro de los tribunales de apelaciones o entre estos y la sala

de casacioén, podria influir en el futuro sobre la situacién que comentaremos en
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relacion con la dicotomia jurisprudencial provocada por la aplicacién de la
LPVCM a partir del 2009.

2.- La interpretacion excluyente del ambito de aplicacion y del elemento

normativo del tipo: “unién de hecho declarada o no”

a.- Analisis critico de los argumentos que sostienen la interpretacién

De seguido, en sintesis, se expondran los argumentos principales
contenidos en las resoluciones que se analizan del Tribunal de Casacion Penal
del Segundo Circuito Judicial de San José y del Tribunal de Casacion de Santa
Cruz de Guanacaste, los cuales interpretan el concepto union de hecho
declarada o no, para definir el ambito de aplicacion de la Ley de Penalizaciéon y
el elemento normativo de la mayoria de los tipos penales contenidos en ella,

con base en el articulo 242 del Cédigo de Familia.

Lo anterior implica una interpretacion excluyente de la ley —en relacion
con las ciudadanas que debe proteger— y que no respeta las normas de
interpretacion que el articulo tercero de la ley sefiala expresamente, las cuales
no son otras que la CEDAW y la Convencién de Belem do Para, normas donde

se plasman los derechos humanos de las mujeres para su proteccion.

Primer argumento: se define y delimita el concepto de uniéon de hecho en el
articulo 242 del Cédigo de Familia.

Hemos examinado las resoluciones n.° 1218 del cuatro de noviembre de
dos mil nueve; n.° 1395 del 17 de diciembre de dos mil nueve; n.° 0997 del 30
de agosto de dos mil diez, todas del Tribunal de Casacién del Segundo Circuito
Judicial de San José; y n.° 00149 del 22 de junio de 2011 del Tribunal de
Casacion de Santa Cruz de Guanacaste, las cuales remiten para la definicién

del concepto de union de hecho, al articulo 242 del Codigo de Familia.

Las dos primeras del Tribunal de Casacion de San José sientan las
bases de la interpretacion del elemento normativo de los tipos de la Ley de
Penalizacién conforme esa norma del derecho de familia, sefialando que

cualquier otra interpretacion seria contraria al principio de legalidad, y sus
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razonamientos se repiten en las resoluciones posteriores con algunos matices

que merecen analizarse.

Ambas resoluciones, la n.° 1218 del cuatro de noviembre de dos mil
nueve y la n.° 1395 del 17 de diciembre de dos mil nueve, muy cercanas en el
tiempo, establecen que los conceptos de matrimonio y unién de hecho de la
Ley 8589 estan debidamente definidos en el Codigo de Familia y, partiendo de
los requisitos sefalados en esa norma, definen si debe aplicarse la normativa

contenida en la LPVCM o las normas del Cédigo Penal.

Necesariamente debe diferenciarse entre ambos institutos del derecho
de familia, pues el matrimonio es una institucion que, por su naturaleza, tiene
una regulacion exhaustiva en el Cédigo de Familia e, incluso, proteccién

constitucional.

La unién de hecho solo recientemente, en agosto de 1995, fue incluida
en el Codigo de Familia, y su consideracion constitucional ha surgido de la
jurisprudencia de la Sala Constitucional, la cual ha elaborado, desde los afos
noventa del siglo pasado, numerosas resoluciones que aluden a la importancia
de brindar proteccion a esa forma de uniéon entre un hombre y una mujer

alternativa al matrimonio.

No puede desconocerse que, con anterioridad a la entrada en vigencia
de esa reforma legal que reconoce solo los efectos patrimoniales de la unién de
hecho cuando esta finaliza, la unién de hecho habia sido reconocida en leyes y
reglamentos con el proposito de brindar prestaciones sociales a aquellos

ciudadanos que eligieron la unién de hecho para su convivencia.

Asi tenemos, por ejemplo, que para efectos de la prestacion de
beneficios sociales, como el caso del Reglamento del Seguro de Salud, se
exige una convivencia de un afo para ser considerado asegurado familiar, lo
que muestra que, en relacién con otros fines, la union de hecho ha sido
regulada, en cuanto a sus requisitos, de una forma distinta al Cddigo de

Familia.
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No es correcto afirmar, como se hace en las resoluciones citadas, que la
unién de hecho esta definida en el Cédigo de Familia y, con base en la norma

del articulo 242, debe definirse el ambito de aplicacion de la LPVCM.

Para conocer los alcances de esta normativa del derecho de familia,
conviene recurrir a la jurisprudencia de la Sala Segunda de la Corte Suprema
de Justicia, la cual conoce los recursos de casacion en materia de familia y ha
elaborado algunos razonamientos que aluden a la naturaleza de la norma
referida y sus alcances, los cuales son limitados a sus efectos patrimoniales y

tienen como requisito que la union se haya disuelto.

La resolucion n.° 2008-000764 de las 9:50 del 10 de septiembre de dos
mil ocho resulta muy ilustrativa y desarrolla estas limitaciones de la regulacion

del derecho de familia. Al respecto, se ha dispuesto:

Para que surta efectos juridicos entre los convivientes, la union debe ser
publica y notoria, es decir, no puede estar oculta o escondida: la pareja
debe hacer vida en comun y presentarse asi ante amigos, familiares y
terceras personas (al exterior, frente a terceros, no hay una nota
caracteristica que marque la diferencia entre el matrimonio y la unién de
hecho). La union ha de ser unica: ninguno de los convivientes puede
mantener otra relacion paralela. Si tal cosa ocurriera, la unién de hecho
no produce efectos patrimoniales. Debe, ademas, ser estable, o sea,
ininterrumpida, y esa estabilidad debe prolongarse durante al menos tres
arios. La unién de hecho es, por consiguiente, una comunidad de vida
entre un hombre y una mujer que se plantea como duradera y que
excluye otras del mismo tipo”. (TREJOS, Gerardo y RAMIREZ, Marina.

Derecho de Familia Costarricense. San José, Editorial Juricentro, quinta

edicién, Tomo |, 1999, p.p. 403-404). Por una ficcion legal, el legislador
equiparé los efectos patrimoniales de la disolucion del vinculo
matrimonial a la union de hecho constituida mediante los presupuestos
antes mencionados y retrotrajo dichos efectos a la fecha de inicio de
dicha union, una vez que esta fuera reconocida judicialmente (articulo
244 del Codigo de Familia).
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La lectura de esta resolucion deja claro que la regulacion de la union de
hecho en el Codigo de Familia es diferente al matrimonio que se regula en su
constitucién, disoluciéon y efectos, mientras que la union de hecho se regula en
tres articulos que se limitan a prescribir que “La norma se puede aplicar sélo
cuando la unién se disuelve y el reconocimiento de la union sélo tiene efectos

patrimoniales”.

Esta delimitacion del ambito de aplicacion de la norma del derecho de
familia que surge del modo particular, limitado y parcial en que el legislador
decidi6 regular -no la unién de hecho en su constitucion, disolucién y efectos de
naturaleza familiar y social- sino los efectos patrimoniales de su disolucion,
tiene la consecuencia de que no se puede considerar, como las resoluciones
aludidas del Tribunal de Casacion Penal lo hacen, que la unién de hecho se
encuentre debidamente definida en el Coédigo de Familia, solo porque el

nombre es comun en ambas normas.

Aun cuando no puede negarse que hay una identidad del nombre que se
utiliza en el Codigo de Familia y la LPVCM, el ambito de aplicacion de esta ley
no puede estar determinado por una norma del Cdédigo de Familia, cuya
aplicaciéon esta limitada a los efectos patrimoniales que se generan cuando la

union de hecho se disuelve.

De esto se colige que el articulo 242 del Cédigo de Familia no regula
una forma de convivencia entre un hombre y una mujer y, por eso, no es valido
el razonamiento contenido en la resolucién n.° 1218 del 4 de noviembre de
2009, en la cual el Tribunal de Casacion sefala en relacion con la unién de

hecho como forma de convivencia que

[...] Por ello, cuando el articulo 27 citado se refiere a la uniéon de hecho
no es posible incluir aquellas relaciones genéricas de convivencia, que
aunque suelen llamarse como union de hecho, no reunen los requisitos
de ley, porque se infringiria el numeral 2 del Cédigo penal y el articulo 2
del Cdédigo Procesal penal, que manda que la interpretacion debe ser
restrictiva. La interpretacion amplia del concepto de union de hecho

puede llevar a un concepto del todo indefinido pues si calificamos como
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tales a todas las formas de convivencia, una relacion pasajera o de
escaso tiempo entraria como unién derecho [sic], con lo cual el concepto
se vacia de contenido y no permite al ciudadano conocer entonces el
alcance minimo del tipo penal, lo cual atenta contra el principio de
legalidad penal. “El articulo 242 del Cédigo de Familia no regula un tipo
de convivencia soélo establece las condiciones para que la convivencia
entre un hombre y una mujer, una vez finalizada, produzca efectos
patrimoniales; en consecuencia, no es eficiente para establecer el
ambito de aplicacion de la Ley de Penalizacion que supone un vinculo
entre un hombre y una mujer que ha dado origen a una situacién de
violencia de género delictiva. Establecido entonces, que el articulo 242
no define un tipo de convivencia sino los efectos patrimoniales una vez
extinta aquella, surge con toda claridad la conclusion de que esa norma
no puede llenar el elemento normativo de los tipos penales de la ley de
Penalizacién y tampoco puede determinar cuales delitos contra las
mujeres victimas de violencia domestica deben ser juzgados de

conformidad con la regulacion especial contenida en la ley PVCM.

Segundo argumento: La interpretacion del elemento normativo “union de
hecho” ha sido definido por la jurisprudencia de la Sala Tercera y la Sala

Constitucional

En la resolucion n.° 1395 del 17 de diciembre de dos mil nueve y
también en la n.° 1218 del 4 de noviembre de dos mil nueve, ambas del
Tribunal de Casacion del Segundo Circuito Judicial, se remite a la
jurisprudencia de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Se cita la
resolucion de esa misma camara n.° 419 de las nueve horas con cuarenta y
siete minutos del siete de mayo de dos mil cuatro como un criterio valido para
delimitar el concepto de unién de hecho. Se trata de una resoluciéon acerca de
un procedimiento de revisidn, en cuyo quinto alegato, se reprocha: “[...] la
incorporacion de prueba ilegal, especificamente la declaracién de Brigith Boza
Chaves, quien era companera del justiciable Juan Luis Aguilar Guzman, pese a

tener derecho de abstencioén".
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La resolucion discurre acerca de que el recurrente no logra fundamentar
que la testigo aludida estaba amparada por el derecho de abstencion. La Sala
Tercera afirma que, de sus propias manifestaciones, debe concluirse que ella
no se define a si misma como pariente o compafera del imputado, pues esta
explica: “a menudo llega a mi casa, se queda a dormir, se va al otro dia”. Asi

concluye que se trata de una relacién casual.

Luego alude a varias resoluciones de la Sala Constitucional 2776-1992,
6798 de 1994 y 1151 y 1153, ambas de 1996, las cuales tienen el comun
denominador de sefalar que la facultad de abstencion dispuesta en el articulo
36 de la Constitucion y 228 del Cdodigo de Procedimiento Penales es una
garantia absoluta que tiende a proteger la cohesién del nucleo familiar y tiene
como objetivo “primordial proteger el vinculo familiar de los efectos que podria
tener una declaracion del cényuge o de los parientes en los grados ahi

descritos, en contra de otro familiar”.

En las ultimas resoluciones citadas de 1996, delimita, con una importante
salvedad, lo que debe entenderse por una familia de hecho. Asi establecio lo

gue no es una unién de hecho:

Debe quedar claro que no pueden equipararse a las uniones de
hecho, los amorios o las relaciones esporadicas o superficiales; las
uniones de hecho cumplen funciones familiares iguales a las del
matrimonio y se caracterizan al igual que éste, por estar dotados al
menos de estabilidad (en la misma medida que lo esta el matrimonio),

publicidad (no es oculta, es publica y notoria), cohabitacion

(convivencia bajo el mismo techo, deseo de compartir una vida en
comun, de auxiliarse y socorrerse mutuamente) y sinqularidad (no
es una relacion plural en varios centros convivenciales) [...] La sala no
puede definir qué es la “familia de hecho”, el juez debe valorar cada
caso” (la negrilla es suplida, N° 1151 de las 15:30 horas del 1° de marzo
de 1994, en igual sentido la N° 11563 de esa misma fecha). (Sala
Tercera, n.° 286-F-96 de las 9:20 horas del 4 de junio de 1996).
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Es evidente que el Tribunal de Casacion centra su atencion en los
requisitos de estabilidad, cohabitacion y singularidad que la Sala Tercera
sefala, citando a su vez, resoluciones de la Sala Constitucional y deja de
considerar que la Sala Constitucional renuncia a definir qué es la familia de

hecho y, como consecuencia, dispone que “El juez debe valorar cada caso”.

Si para el caso de la garantia constitucional del derecho de abstenerse
de los familiares y compaferos o compafieras de las personas imputadas, la
Sala Constitucional sefala que el juez debe valorar cada caso; de la propia
naturaleza de lo resuelto por la Sala Constitucional que tiene su aplicacion
dentro del proceso penal, debe concluirse que los requisitos sefialados deben
ser valorados en cada caso para determinar si existe o no una familia de
hecho, y entonces asi se podria determinar si deben o no aplicarse los articulos
36 de la Constitucion y 228 del Cddigo de Procedimientos Penales (derogado,

actualmente 225 del Codigo Procesal Penal).

Es evidente que la frase en la que la Sala Constitucional expresa que no
puede definir lo que es la familia de hecho, y que cada juez debe hacerlo frente
al caso concreto, sefala cual debe ser la correcta interpretacion de ese
antecedente constitucional que no establece las limitaciones ni requisitos que el
Tribunal de Casacion del Segundo Circuito Judicial “lee” en las resoluciones
1395-2009 y 1218-2009, sino la obligacion de cada juez frente al caso concreto

de determinar cuando hay una unién de hecho.

Ademas, la lectura integra de la resolucion 2004-00419 citada de la Sala
Tercera permite concluir que el discurso de la Sala Constitucional esta
construido en relacion con una garantia que tiende a proteger la cohesion del
nuacleo familiar, lo que resulta desvinculado con la finalidad de la LPVCM.
Entonces no podria admitirse que la jurisprudencia constitucional relacionada
con la proteccion del vinculo familiar sea considerada para limitar el ambito de
aplicacion de la LPVCM.

b.- Analisis critico de los argumentos de la jurisprudencia excluyente en

torno a la lesion al principio de legalidad que se atribuye a la interpretacion del
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concepto “unién de hecho declarada o no”, de conformidad con el articulo 2° de

la Convencion de Belem do Para

En las resoluciones 1395-2009 y 1218-2009 del Tribunal de Casacioén
del Segundo Circuito Judicial de San José, los jueces y las juezas del tribunal
abordan el analisis de este tema, porque la defensa de los imputados alega
que la aplicacion de la ley sustantiva es erronea por parte del tribunal

sentenciador que aplicé la PVCM y no el Cédigo Penal.

En este apartado, se sehalaran las objeciones planteadas a los
razonamientos de jueces y juezas de instancia que han considerado que debe
interpretarse el elemento normativo del tipo, de conformidad con la convencion
de Belem do Para, y que han tenido como consecuencia una restriccién al

ambito de aplicaciéon de la LPVCM.

Argumento No.1: Los instrumentos internacionales definen que se
entiende por violencia contra la mujer, pero no brindan ningun elemento
para definir que debe entenderse por matrimonio, familia o unién de
hecho (que es el tema que esta aqui en discusion)” [...] Es claro que los
citados instrumentos internacionales establecen el marco para
sancionar-sin que repriman efectivamente pues no pueden hacerlo-
cualquier forma de violencia contra las mujeres pero seran los diferentes
estados los que deban adaptar dichas normas al ordenamiento interno y
hacerlas operativas en ese marco juridico [...] o toda violencia contra las
mujeres en el marco de una relacion de matrimonio o union de hecho
declarada o no es abarcada por dicha ley; sino que esta reguld solo la
efectuada contra mujeres mayores de 15 afios [...].

En primer lugar, debe precisarse que la Convencién de Belem do Para
invocada en la resoluciéon de instancia no es solo un instrumento internacional,
sino también un instrumento de derechos humanos de las mujeres, lo que
supone ubicarlo en su correcta dimension de fuente de interpretacion de la Ley
de Penalizacion con valor superior a la Constitucion y con mayor razén que una

norma del Cddigo de Familia.

Camacho (2003) sefala que tanto la Convencién sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contra las Mujeres CEDAW, como la
Convencioén de Belem do Para son instrumentos de enorme importancia para

las mujeres y, especificamente, la segunda centra su atencion en el derecho de
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las mujeres a llevar una vida libre de violencia, el cual es un derecho al que la

CEDAW no se refiere en forma especifica. Agrega que

Son leyes que permiten exigir a los estados y a los gobiernos que los
administran, que actuen para crear condiciones de vida adecuadas en
favor de todas las personas para eliminar la discriminacion y

subordinacion existente en contra de las mujeres.

La recomendacién general n.° 19 de la CEDAW amplia la definicion de
discriminacion de la CEDAW al afirmar que la violencia en contra de las
mujeres es una forma de discriminacion y una violacion a los derechos

humanos, y que la violencia pone en peligro la vida y la salud de las mujeres.

En las recomendaciones concretas para los paises, se indica que deben
velar para que las leyes contra la violencia protejan de manera adecuada a
todas las mujeres, y recomienda también capacitar a los funcionarios judiciales,
los agentes del orden y otros funcionarios publicos para que apliquen la

convencion.

De lo expuesto se colige que el argumento de la resolucién acerca de
que los “instrumentos internacionales” no brindan ningun elemento para definir
qué debe entenderse por union de hecho, matrimonio y familia de hecho parte
de la idea equivocada de que son normas que estan fuera del ordenamiento

juridico y que no pueden definir la aplicacion concreta de tipos penales.

Pero eso no pasa de ser un prejuicio y una falta de contacto con esas
normas de derechos humanos, porque tanto de las normas de la CEDAW como
de las recomendaciones citadas, se desprende que esta Convencién y la de
Belem do Para obligan a los paises a velar por la proteccion de todas las
mujeres victimas de violencia y capacitar a los funcionarios judiciales para que

apliquen la Convencion.

No basta con decir que los instrumentos internacionales no permiten
definir los elementos objetivos de un tipo penal determinado, cuando de sus

propios textos y recomendaciones, se deduce -sin dificultad- que los
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funcionarios judiciales estan obligados a aplicarlas y, para ello, deben ser

capacitados.

Finalmente, el tribunal de casacion parte de que las normas de derechos
humanos de las mujeres son normas internacionales que estan fuera del

“ordenamiento interno” y que se deben adaptar y hacerlas operativas.

Nuevamente en este caso, el tribunal supone que los instrumentos de
derechos humanos de las mujeres no forman parte del ordenamiento juridico
costarricense y que, por ello, sus normas deben pasar por un proceso de

adaptacion para que se cumplan en el ordenamiento interno.

Esto no es exacto, porque tanto la CEDAW como la Convencion de
Belem do Para forman parte del ordenamiento costarricense desde que fueron
ratificadas en abril de 1986, en el primer caso, y, en julio de 1995, en el caso de
la Convencion de Belem do Para. De este modo, las definiciones legales que
se extraen de las normas internacionales de derechos humanos de las mujeres

si pueden definir el ambito de aplicacion de la LPVCM.

Argumento No. 2: La Convencion (de Belem do Para) no viene a
modificar en nada el tipo penal como tampoco lo hacen las reglas
generales de la ley, por ello no son de aplicacion supletoria o principal
para el analisis de tipicidad.

Nuevamente, en este razonamiento, se advierte la existencia del
prejuicio de que las definiciones de una convencion Internacional de derechos
humanos de las mujeres no pueden modificar el tipo penal, aun cuando hayan
sido sefialadas como fuente de interpretacion de la ley en sus normas

generales.

Evidentemente, se concibe la convencidén como una norma extrana al
ordenamiento que no puede modificar un tipo penal. En este punto, debe
aclararse que la Convencion de Belem do Para no modifica los tipos penales
de la LPVCM, porque ello supone que hay una interpretacién conforme con otra
norma que es la original, y la Convencion puede modificarla, pero esa idea no

es correcta.
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Por ser una regulacién de los derechos humanos de las mujeres, la cual
esta incorporada al derecho costarricense, la Convencion debe definir su
ambito de aplicacion, porque en ella se establece el derecho de las mujeres a
vivir una vida libre de violencia, y que la violencia contra las mujeres es una

violacion a los derechos humanos.

Partiendo de este propdsito, de la Convencidn surge con claridad que
esta norma de derechos humanos es la mas adecuada para definir los
conceptos necesarios para aplicar la LPVCM, ya sea en las normas generales
0 en cada uno de los tipos penales, cuyo elemento normativo debe definirse de
conformidad con el propdsito de la ley y de las normas de derechos humanos

de las mujeres.

Argumento No.3: "Las normas de derecho internacional contemplan un
ambito de mayor cobertura en cuanto al sujeto pasivo (sin limites
etarios) y sobre la base de otro tipo de relaciones y es evidente que la
Ley de penalizacion de la Violencia contra las mujeres, acorde con la
voluntad del legislador, limité su esfera de aplicacioén | lo que no puede
ser obviado por esta Camara pues ello implicaria un claro
incumplimiento del Principio de Legalidad".

Ciertamente, el articulo 22 de la Convencion de Belem do Para define la
violencia contra las mujeres en el articulo primero como cualquier acciéon o
conducta que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la
mujer, y establece que puede suceder en el ambito publico o privado. Camacho

(2003) indica acerca de la definicion:

Esta definicion es ampliada por el articulo segundo de la misma
Convencidn, el cual contiene una serie de aspectos que detallan la
definicion anterior en relacion con el lugar donde se comete el acto de
violencia, la persona que lo comete y las manifestaciones posibles de

esa violencia.

A continuacion, en un cuadro, se detallan los lugares, los autores y las
formas de violencia en tres niveles, todos contemplados en la definicion
anterior. En el primer nivel, respecto al lugar, en primer término sefala que
ocurre en la familia o unidad doméstica o en cualquier otra relaciéon

interpersonal. En relacién con el autor, define que es aquella persona que viva
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o ha vivido en el mismo domicilio que la mujer y, de acuerdo con las formas,

comprende entre otras manifestaciones: violacion maltrato y abuso sexual.

Del contenido del articulo segundo de la Convencion, esta definicidon de
lugar, autor y modo es la que interesa para definir el ambito de aplicacion de la
LPVCM. Es evidente que los demas tipos de violencia contemplados por la
Convencidn, que ocurren en la comunidad y en cualquier lugar cometido por
cualquier persona o el Estado y sus agentes, estdan contemplados en la
legislacion penal comun, laboral o administrativa y no en la LPVCM, por
ejemplo, la trata de personas, la tortura y el acoso sexual en lugares de trabajo,

centros educativos, centros de salud o cualquier otro lugar.

En ese sentido, el razonamiento del Tribunal de Casacién es correcto en
cuanto afirma que el ambito de aplicacion de la Convencion es mas amplio que
el de la ley. Pero de ello no se puede derivar que se excluyeron del amparo de
la ley las relaciones que no cumplieron con los requisitos del articulo 242 del

Cddigo de Familia.

Las definiciones del articulo 2 de la Convencién delimitan los lugares y
las relaciones donde la violencia contra las mujeres ocurre de un modo claro y
acorde con la naturaleza de la proteccion de todas las victimas que pretende, y
el hecho de que se excluya de esa proteccion a las mujeres menores de quince
afos no implica que también deba aceptarse que se ha excluido a las mujeres
en una relacion de convivencia que no cumpla los requisitos del articulo 242 del
Cddigo de Familia, porque la LPVCM no afirma eso, pero si define un limite de

edad para su aplicacion.

El argumento del tribunal derivado de una proteccién limitada en la edad,
la conclusion de que también el legislador eligid una proteccion limitada, de
acuerdo con las relaciones de convivencia donde se puede dar la violencia es
una falacia, pues, en un caso, existe una norma expresa que limita la aplicacion
de la ley, y la otra es una restriccion jurisprudencial sin un adecuado

fundamento normativo, segun se ha analizado.

En el voto n.° 1395 -2009 del Tribunal de Casacién del Segundo Circuito

Judicial, se alude que la Convencion define la violencia que ocurre en cualquier
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relacion interpersonal como referida a la que tiene como autores a docentes o
empleadores y esta excluida por voluntad del legislador del ambito de

aplicacién de la Ley de Penalizacion.

Este aserto no es admisible porque de la relacion entre los lugares y
autores que definen la violencia contras las mujeres, la violencia ejercida por
empleadores y docentes sucede en la comunidad y no en el primer lugar: la
familia o unidad doméstica y cualquier relacién interpersonal. De este modo, no
es atendible la objecién que el tribunal plantea a la definicion de unién de

hecho basada en el articulo segundo de la Convencion.

La definicion de que la violencia contra las mujeres puede ocurrir en
cualquier relacion interpersonal responde a la experiencia que sefala que los
vinculos emocionales donde la violencia contra las mujeres puede ocurrir no
pueden ser definidos en términos de tiempo, porque ello implica restringir la
proteccion a las victimas y, en consecuencia, incumplir con el propdsito de los
instrumentos de derechos humanos de las mujeres, los cuales brindan igual
proteccion contra la violencia a todas las mujeres, aun aquellas cuyas

relaciones no sean estables o Unicas.

Hemos concluido que el concepto union de hecho esta definido en el
articulo 2 de la Convencién de Belem do Para y que, por ello, integra tanto las
normas generales de la LPVCM como los tipos penales que aluden a la
relacion de convivencia que no sea el matrimonio, sin que ello pueda

considerarse una lesion al principio de legalidad.

Por esta razon, no estamos frente a una interpretacién analogica de la
ley penal, sino frente a la incorporacion de un elemento normativo del tipo
penal que proviene de una fuente superior en jerarquia a la Constitucion y que
esta contenida en un instrumento de derechos humanos de las mujeres, para

protegerlas contra la violencia que es la misma materia regulada en la LPVCM.

c.- Ejemplos de una interpretacién excluyente: De seguido analizaremos dos

resoluciones de cuyo analisis se concluye que la definicion del concepto de
union de hecho implica una restriccion de la aplicacion de la LPVCM que

resulta contraria a su naturaleza de proteccion de los derechos humanos de las
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mujeres y, en consecuencia, impide el acceso a la justicia a las victimas de
violencia, cuyas relaciones de convivencia no cumplen con requisitos ajenos a

ese proposito.

1.- La victima no tiene libertad de estado. En el voto n.° 2010-0997 del 30
de agosto de 1997, el Tribunal de Casacion del Segundo Circuito Judicial
conoce del recurso de casacion del defensor publico del acusado al que se le
atribuy6 el delito de amenazas contra mujer, y cita la sentencia n.° 1218-2009
gue hemos comentado antes. Al final agrega que se demostro, con certificacion
expedida por el Registro Civil, que la ofendida se unié en matrimonio con una
persona distinta al encartado, por lo que no era posible aplicar el articulo 27 de
la LPVCM, pues la convivencia debia ser susceptible de ser declarada vy, en
este caso, no podia serlo porque no existia aptitud legal por parte de la
denunciante. El tribunal concluye que el hecho resulta atipico y absuelve de
toda pena y responsabilidad al imputado. Termina la resolucion observando
que se impone una reforma al articulo 27 de la Ley de penalizacion de la
“violencia Domeéstica” [sic], pues por su contenido actual, con hechos que
pueden tener una dimensidn socialmente relevante, se impide hacer una

justicia con enfoque de género.

De conformidad con la interpretacion que el Tribunal de Casacion
presenta en la sentencia n.° 1218-2009, la cual ocupa casi todo el texto de la
resolucion que se comenta, la libertad de estado es uno de los requisitos para
considerar que una convivencia resulta amparada por la LPVCM vy, en este
caso, la ofendida, que tiene trece afos de convivencia con él, esta casada con

otra persona, segun consta en la certificacion del Registro Civil.

El requisito de que se debe prolongar la convivencia por mas de tres
afnos, establecido por el articulo 242 del Cédigo de Familia, se cumple
sobradamente. Pero el hecho de que la ofendida esté casada con otra persona

gue no es su compafero y agresor impide la aplicacion de la LPVCM.

El formalismo presente en la interpretacion de los tribunales de casacién

penal resulta irritante y ofensivo, con excepcién del Tribunal de Cartago que
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impide la aplicacion de la LPVCM para esta victima y determina la absolutoria

del imputado.

Este animo obliga a plantearse una pregunta: ;Qué relacion tiene con la
aplicacion de una ley penal especial que brinda proteccion a las victimas de
violencia, el hecho de que una sefiora se haya casado y no haya roto ese
vinculo matrimonial antes de iniciar la convivencia de trece afios con el

imputado?

Esta interpretacion es irrazonable y desconoce por completo la
proteccion que los instrumentos de derechos humanos de las mujeres brindan
a las victimas de violencia, pues deja sin aplicacion la norma especial que
considera un delito de accioén publica las amenazas contra una mujer, absuelve
al imputado y luego se “lava las manos” como Poncio Pilato, no sin antes
advertir acerca de la urgente necesidad de reformar el articulo 27 de la Ley
8589 que “por su contenido actual [...] impide hacer una justicia con enfoque

de género”.

No es necesario reformar ninguna norma para considerar que una
convivencia de trece afos cumple con las condiciones que el articulo segundo
de la Convencion de Belem do Para define. En consecuencia, no es el
contenido actual del articulo 27 de la Ley de Penalizacion el que impide “hacer
una justicia con enfoque de género”, sino una interpretacion restrictiva del
ambito de aplicacion de la Ley de Penalizacién que, con el ropaje de proteccién
al principio de legalidad, impide en este caso, el acceso a la justicia a la victima
del delito de amenazas, a quien, en ultimo término, no se le aplica una ley
especial que la protege por ser "adultera". Esta condicion proviene -dentro de la
I6gica de la resolucion- del hecho de estar casada en el Registro Civil y convivir

al mismo tiempo con un compafiero agresor.

2.- La unién de hecho no es estable. En el voto n.° 00149 del 22 de junio de
2011, con fundamento en el articulo 242 del Codigo de Familia que transcribe,
el Tribunal de Casacién de Santa Cruz de Guanacaste dispone que, en el caso
bajo examen, no se cumple con el requisito de la estabilidad que el legislador

de familia marca y, por ello, no se puede aplicar la LPVCM en ese caso. La
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ofendida que solicitd medidas de proteccidon en el Juzgado de Violencia
Doméstica de Santa Cruz, las recibio, y le fueron notificadas personalmente al
encausado en ese despacho. Cuando declaré en el debate sefiald: “Yo vivia
donde mis papas, él llegaba a dormir,...no teniamos una relacion fija, como

pareja fija, no”.

Resulta paradodjico comprobar que aun cuando la ofendida establecid
una solicitud de medidas de proteccion en el Juzgado de Violencia Doméstica
de Santa Cruz y que, en esa sede, si se considerd que tenian una union de
hecho que ameritd la aplicacion de la Ley de Violencia Domeéstica, cuando
debid aplicarse la consecuencia penal del incumplimiento de esas medidas de
proteccion, de conformidad con el articulo 43 de la Ley de Penalizacion, el
tribunal concluyd que la convivencia no era estable y, por ello, la conducta del
imputado estaba fuera del ambito de aplicacion de la ley especial que cred el

delito del incumplimiento de una medida de proteccion.

Esta falta de coherencia entre la proteccibn en sede de violencia
doméstica y en materia penal es producto de una interpretacion que, ademas
de ser restrictiva del ambito de aplicacion de la ley especial creada para
penalizar la violencia contra las mujeres, no es coherente con otras normas del
ordenamiento juridico que tienen la tarea de amparar el derecho de las mujeres

a vivir libres de violencia.

De lo expuesto se concluye que la interpretacion que se ha efectuado en
las resoluciones comentadas limita -injustificada y arbitrariamente- el ambito de
aplicacién de la Ley de Penalizacién de la Violencia contra las Mujeres, impide
el acceso a la justicia de las victimas y desconoce que los instrumentos
internacionales de derechos humanos de las mujeres son parte del
ordenamiento juridico costarricense desde 1986, en el caso de la CEDAW, vy,
desde 1995, en el caso de la Convencion de Belem do Para y, que a partir de
la promulgacion de la Ley de Penalizacion en el 2007, constituyen las normas a
las que se debe acudir para definir qué debe entenderse por union de hecho en

el marco de las normas generales y los tipos penales de la LPVCM.
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De esa consideracion, se concluye que impedir el acceso a la justicia a
las victimas de los delitos contemplados en la Ley de Penalizacién, porque no
cumplen con los requisitos del articulo 242 del Cédigo de Familia, es una doble
discriminacion, ya que las victimas sufren la violencia de género que origina las
denuncias y no tienen acceso a la aplicacion de una ley especial que tiene el
cometido de protegerlas, partiendo de lo que las normas de derechos humanos

de las mujeres disponen.

3.- Una interpretacion acorde con las normas que protegen los derechos
humanos de las mujeres. Jurisprudencia de la Sala Tercera (de casacion penal)
de la Corte Suprema de Justicia y del Tribunal de Casacion de Cartago

De previo al analisis de esta jurisprudencia, debe indicarse que,
cronoldogicamente, las primeras sentencias donde se aplicé la Ley de
Penalizaciéon fueron por el delito de femicidio, y la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia las conocid. A continuacion, las enumeramos: voto 00143-
2009 de las diez horas con cuarenta minutos del 20 febrero de 2009; confirma
la sentencia n.° 254-2008 de las nueve horas del 29 junio de 2008 del Tercer
Circuito Judicial de San José, Desamparados; voto 2009-00884 de las catorce
horas con cincuenta minutos del 9 de julio de 2009. Confirma sentencia n.° 10-
2009 del Tribunal Penal del Primer Circuito Judicial de la Zona Sur, sede Pérez
Zeledon; voto 2009-01035 de las catorce horas con catorce minutos del 26 de
agosto de 2009. Confirma sentencia n.° 39-2009 de las 18 horas del 4 de
marzo de 2009 del Tribunal de Juicio de Corredores; voto 2009-01709 de las
dieciséis horas del 9 de diciembre de 2009. Confirma sentencia n.® 116-2009
del Tribunal de Juicio del Primer Circuito Judicial de Guanacaste; voto 2009-
01566 de las quince horas con dieciséis minutos del 18 de noviembre de 2009.
Confirma sentencia n.° 87-2009 del Tribunal de Juicio de Guanacaste, sede
Liberia, y finalmente, voto 2010-0336 de las diez horas del 30 de abril de 2010.
Confirma sentencia n.° 492-2009 del Tribunal de Juicio del Primer Circuito

Judicial de Alajuela.

Debe sefalarse que, en esos votos y sentencias, se aplica la LPVCM sin
que los tribunales de sentencia o la Sala Tercera se plantearan alguna
consideracion acerca de la definicion de union de hecho declarada o no, o el

ambito de aplicacién de la ley.
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Posteriormente, en razén de los argumentos de los recurrentes en
casacion, se ha planteado la interpretacion del ambito de aplicacién, y por ello,
hemos analizado los votos de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia,
con las excepciones que se sefialan del Tribunal de Casacion de Cartago, a
saber: n.° 372-2009 del 30 de noviembre de 2009, del Tribunal de Casacion de
Cartago; n.° 01416 2010 del 22 de diciembre de 2010; n.° 2011-0037 del 9 de
febrero de 2011 del Tribunal de Casacién de Cartago; n.° 2011- 00214 del
cuatro de marzo de 2011 y n.° 01086-2011 del 9 de septiembre de 2011.

a.- Acerca de los argumentos expuestos en las resoluciones de la Sala
Tercera y del Tribunal de Casacién de Cartago, en punto a la interpretacion de
la LPVCM de acuerdo con la Convencion de Belem do Para

Primer_argumento: El articulo tercero de la LPVCM remite para su

interpretacion a la CEDAW y a la Convenciéon de Belem do Para, en
cuyo articulo segundo se define lo que debe entenderse por violencia. El
articulo 2 de la Convencion de Belem do Para es una norma de mayor
rango que protege en mayor medida los derechos y garantias de las
victimas de violencia. Los juzgadores deben estar sujetos a los
principios y garantias establecidas en las leyes y a aquellos previstos en
las normas constitucionales y en el derecho Internacional y comunitario
a los que Costa Rica se ha adherido. Deben aplicarse las disposiciones
de los Instrumentos interamericanos de derechos humanos y del
derecho humanitario que en su conjunto crean un régimen
interrelacionado y que se refuerza mutuamente de protecciones de los

derechos humanos.

Segundo_argumento: La “unidn de hecho declarada o no” no puede

definirse de conformidad con el articulo 242 del Coédigo de Familia.
Existen normas de derechos humanos de caracter internacional
reconocidas por Costa Rica que definen de una manera mas amplia lo
que es violencia contra la mujer en el seno de la familia y que segun el
articulo sétimo de la Constitucién Politica tienen rango superior a la ley
ordinaria. Los requisitos que exige el articulo 242 del Cédigo de Familia
dejan fuera de la ley de Penalizacion la mayor parte de las uniones

existentes en el pais.
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Tercer argumento: La LPVCM contempla también aquellas relaciones

recién iniciadas (o bien, puede trascender el marco estricto de la
convivencia actual, cobijando incluso las situaciones de convivencia
pasadas a partir de las citadas convenciones que tienen valor supra
legal en nuestro ordenamiento juridico. No resulta valido arguir que por
no haber alcanzado la convivencia una cierta duracion o haberse
interrumpido, ese tipo de situaciones pasan a ser dirimidas por la ley
general. La Jurisprudencia reconoce que las normas de la Convencion
de Belem do Para han sido incorporadas al ordenamiento juridico
Costarricense y en esa medida pueden utilizarse para llenar de
contenido el elemento normativo de los tipos penales y las normas
generales de la ley de penalizacion y de ese modo determinan que el
ambito de aplicacion de la ley cumple con su propdsito de brindar
proteccion a todas las mujeres mayores de quince afos que se
encuentran en una relaciéon de subordinacién, sumision y sometimiento
Ccon Su esposo O conviviente, sin que sea relevante para determinar esa
proteccion, el tiempo de convivencia, la estabilidad de la convivencia o la

libertad de estado de los convivientes.

De los argumentos expuestos, se concluye que la jurisprudencia
comentada ha interpretado el ambito de aplicacion de la LPVCM vy el elemento
normativo de los tipos penales que incluyen la unién de hecho, de conformidad
con el articulo tercero de la ley. En consecuencia, ha incorporado en la ley la
proteccion que los instrumentos de derechos humanos de las mujeres brindan
con la consecuencia de que todas las mujeres mayores de quince afnos de
edad pueden tener acceso a la aplicacion de esta ley especial, sin las
restricciones ni formalidades de la interpretacion excluyente que se comentaron

supra.

b.- La necesidad de considerar la CEDAW y la recomendacion n.° 19 de
1992, como fundamento de una interpretacion de la LPVCM acorde con los
derechos humanos de las mujeres

Debe observarse que la jurisprudencia comentada de la Sala Tercera y

del Tribunal de Casacion de Cartago no ha considerado que deben

39



complementarse las normas de la Convencion de Belem do Para con las de la
CEDAW, en la medida que

En el ambito internacional, reconocen y establecen que los derechos
humanos de las mujeres son derechos humanos [...]. Son instrumentos
complementarios, porque ambos contienen normas tendientes a eliminar
la discriminacion contra las mujeres. Por esta razén es importante
utilizarlos de manera integrada, en el caso de la CEDAW como marco
normativo que define ampliamente la discriminacién, en el caso de la
convencion de Belem do Para porque trata especificamente sobre un
derecho no establecido en la CEDAW, el derecho de las mujeres a una

vida libre de violencia. (Camacho, 2003).

Efectivamente, en su articulo segundo, la lectura de la CEDAW

esclarece que los compromisos de los Estados que la han ratificado incluye:

b) Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro caracter, con las
sanciones correspondientes, que prohiban toda discriminacién contra la
mujer: c) establecer la proteccion juridica de los derechos de las mujer
sobre una base de igualdad con los del hombre y garantizar, por
conducto de los tribunales nacionales competentes y de otras
instituciones publicas, la proteccion efectiva de la mujer contra todo acto

de discriminacion.

Esta claro que la violencia sancionada en la LPVCM es un tipo de
discriminacion particularmente grave y dafiina. De este modo, esas normas
sefialan que el Estado debe adoptar las medidas para prohibir ese tipo de
discriminacion y ademas establecer la proteccion juridica de los derechos de la
mujer como consecuencia de la actividad jurisdiccional en los paises

signatarios.

Por ultimo, debe sefialarse que, en materia de derechos humanos
previstos en la CEDAW, resulta valido analizar también las recomendaciones
emitidas por el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer,
el cual tiene el encargo de dar seguimiento a la aplicacién de la Convencion y

se dirige a los Estados que han ratificado la Convencion con la finalidad de
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indicarles cuales medidas deben adoptarse para cumplir con lo que la

Convencion establece.

En concreto, la recomendacion n.° 19 del 29 de enero de 1992 refiere la
violencia contra las mujeres y, en el apartado titulado Observaciones sobre

disposiciones concretas de la Convencion, articulos 16 /y articulo 5) indica:

r) Entre las medidas necesarias para resolver el problema de la violencia
en la familia figuran las siguientes: i) sanciones penales en los casos

necesarios y recursos civiles en caso de violencia en el hogar; [...]

Ademas dispone:

[...]t) Los estados adopten todas las medidas juridicas y de otra indole
gue sean necesarias para prestar proteccién eficaz a las mujeres contra
la violencia dirigida contra ellas, incluidas entre otras: i) medidas
juridicas eficaces, incluidas sanciones penales, recursos civiles y
disposiciones de indemnizacion pata proteger a la mujer contra todo tipo

de violencia, incluida la violencia y los malos tratos en la familia, [...].

Se observa de lo prescrito en la recomendacién que el Estado debe
enfrentar de dos formas la violencia en el hogar, a saber: las sanciones penales
como medidas para resolver el problema de la violencia; pero también las
concibe como medidas para prestar proteccion eficaz a las mujeres victimas de

violencia.

Entonces, debe concluirse que si el Estado costarricense se
comprometié al ratificar la CEDAW, a cumplir con esos compromisos y los de
las recomendaciones del comité, debe ser vigoroso en vigilar que se resuelva
el problema de la violencia en la familia y que se proteja eficazmente a las
mujeres de la violencia, con la imposicion de sanciones penales en los casos
necesarios. Ello implica asegurarse de que se interpreten el ambito de
aplicacion y el elemento de los tipos penales “unién de hecho declarada o no”,

de conformidad con los instrumentos de derechos humanos de las mujeres; es
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decir, con un criterio inclusivo y que garantice el derecho de las victimas a una

vida libre de violencia.
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Capitulo tercero:

La jurisprudencia de la Sala de Casacion de la Corte Suprema
de Justicia y del Tribunal de Casacion de Cartago. Ejemplo de
una interpretacion adecuada a las normas de los articulos 35,
37, 39 y 40 del Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial
La secuencia de los temas que hemos tratado en los dos capitulos

anteriores prepara el analisis que se efectuara en este apartado.

Es nuestro propdsito sefalar que la dicotomia jurisprudencial que se ha
originado a partir de la aplicacion de la Ley de Penalizaciéon de la Violencia
contra las Mujeres responde a una forma diferente de como los jueces y las
juezas enfrentan la normativa penal especial que, en este caso, se encuentra

ligada a los instrumentos de derechos humanos de las mujeres.

En este caso, por un lado, tenemos la jurisprudencia de la Sala Tercera
y del Tribunal de Casacion de Cartago, la cual hemos llamado respetuosa de
los derechos humanos de las mujeres y, por otro lado, se halla la jurisprudencia
del Tribunal de Casacion del Segundo Circuito Judicial de San José, la cual

hemos denominado excluyente y ligada a las normas del Codigo de Familia.

A propoésito de esta situacion, la investigadora peruana Gladys Acosta

(1997) expresa acerca de la justicia de género:

Gran parte de la dinamica del sistema juridico reposa en la creatividad
de quienes deben aplicar la justicia. Los Jueces tienen que convertirse
en elementos activos en la discusion judicial para poder resolver
mediante la interpretacion las contradicciones surgidas al interior de un

sistema que esta en proceso de ajuste.

A esta idea agregamos que la interpretacion debe estar orientada por la
equidad y la justicia, de modo que se consigan los fines que se sefialan en el
articulo 35 del Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial; es decir, realizar la

justicia por medio del derecho.
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El analisis de la jurisprudencia en torno al ambito de aplicacién de la
LPVCM evidencia, en primer término, que la interpretacién de las normas
juridicas es una actividad que requiere conocimiento de las normas juridicas y
sus principios; pero también requiere una orientacion ética que puede venir
determinada por la aplicacion de normas de derechos humanos incorporados al

ordenamiento juridico.

De este modo, si se acoge el contenido de estas normas para juzgar las
situaciones concretas sometidas al conocimiento de la jurisdiccion penal, como
en el caso de la jurisprudencia de la Sala Tercera y del Tribunal de Casacién
de Cartago, se llegara a una aplicacion mas equitativa de una ley especial

inspirada precisamente en esas normas de derechos humanos de las mujeres.

De seguido examinamos, de modo mas concreto, la relacion entre los
articulos 39 y 40 del Cdédigo Iberoamericano de Etica Judicial y la
jurisprudencia que la Ley de Penalizacion de la Violencia contra las Mujeres ha
interpretado, de conformidad con lo que su articulo tercero dispone; es decir,
determinar su ambito de aplicacion y el elemento normativo uniéon de hecho de

los tipos penales a las normas de la Convencion de Belem do Para.
a. Acerca del articulo 37

La aplicacion de las normas de la Convencién de Belem do Para en la
interpretacion de la Ley de Penalizacion implica —en el mismo sentido que lo
propone esta norma— que sin transgredir el derecho vigente, porque las
convenciones han sido incorporadas al ordenamiento juridico costarricense,
desde el siglo pasado, el juez equitativo toma en cuenta las peculiaridades del
caso y lo resuelve basandose en criterios coherentes con los valores del
ordenamiento que se pueden extender a todos los casos sustancialmente

semejantes.

En la aplicacion de la LPVCM, las peculiaridades del caso implican que
las normas de interpretacion deben tender a considerar que el fendmeno de la
violencia de género debe ser analizado de acuerdo con normas que se ocupan
particularmente de esa materia, como las convenciones internacionales —en

especial la de Belem do Para— de modo que los criterios que puedan
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extenderse a todos los casos sustancialmente semejantes surjan como

resultado de la labor de interpretacion del juez.

Asi, para el caso de la LPVCM, no se debe excluir a las victimas de la
aplicacion de la ley por el empleo de criterios excluyentes que no son
coherentes con los valores del ordenamiento, sino que responden a una
interpretacién formal y apegada a un nombre juridico, sin valorar los principios
de justicia y equidad que deben guiar la interpretacion, para que esos criterios
inclusivos se puedan extender a todos los casos sustancialmente semejantes;
es decir, a todas las victimas que reclaman a su favor la proteccion de los
tribunales penales en razén de la discriminacion que han sufrido por su

condicion de género.

b. Acerca del articulo 39

Esta norma se refiere a que, en los procesos, la consideracion de la
equidad debe guiar el logro de una efectiva igualdad de todos ante la ley. En la
aplicacién de la Ley de Penalizacion de la Violencia contra las Mujeres, de
conformidad con las convenciones de derechos humanos de las mujeres, la
determinacién de su ambito de aplicacion surge de la jurisprudencia analizada
de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia y del Tribunal de Casacién
de Cartago y es conforme con la equidad, porque no hace diferencia entre las
victimas en términos de tiempo de convivencia o de que tengan o no libertad de
Estado. Al contrario, logra la efectiva igualdad de aquellas que deben ser
protegidas de conformidad con la finalidad de la ley sefialada en el articulo

primero.

En tanto, la interpretacion del Tribunal de Casacion del Segundo Circuito
Judicial y del Tribunal de Casacion de San Cruz de Guanacaste, que se realiza
de acuerdo con el articulo 242 del Cédigo de Familia, excluye a la mayoria de
las victimas de violencia de género del ambito de aplicacion de la ley, por no
cumplir con los requisitos de una unién de hecho que no define una forma de
convivencia, sino una serie de requisitos para que la disolucién de una relacién
de convivencia tenga efectos patrimoniales iguales a los de la disolucion del

matrimonio.
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Asi, el acento se pone en los requisitos de tiempo de convivencia,
libertad de estado, estabilidad, y el resultado es que no hay una efectiva
igualdad para esas victimas, porque la equidad demanda que todas las
victimas tengan acceso a la proteccion de sus derechos segun la ley. El
primero de ellos es poder acceder a la justicia del modo que lo prevé una
norma penal especial que tiene como su fuente de interpretacién a los

instrumentos de derechos humanos de las mujeres.

En el caso de la jurisprudencia del Tribunal de Casacion del Segundo
Circuito Judicial, las diferencias entre las victimas de la violencia de género que
han denunciado a sus comparferos por delitos en su contra se construyen a
partir de las razones ajenas a la proteccion que la ley busca. Se amparan unas
y se excluyen otras con el resultado de que el denunciado resulta absuelto por

no cumplir la convivencia con un requisito como la libertad de estado.

No solo resulta contrario a la equidad, sino también absurdo y cruel que
excluya esa consideracion de la aplicacion de la ley. Se absuelve al imputado y
se le impide a la mujer el acceso a la justicia por hallarse casada en el Registro
Civil y haber iniciado una relaciéon de convivencia con otra persona, lo que nos
lleva a la conclusion de que, en este caso, lejos de proteger el ordenamiento a
la victima, con la aplicacion restrictiva de la ley, sanciona a la victima por
haberse unido en convivencia, estando casada en el Registro Civil, y se deja de
lado la consideracion de que tiene derecho a la proteccidn que la ley brinda con
independencia de cual sea su estado civil. Lo que importa es su condicién de

victima de una practica de discriminacién por razdén de género.

La equidad demanda entonces que el ambito de aplicacién de la ley esté
determinado por los instrumentos de derechos humanos de las mujeres, de

conformidad con lo que sus articulos primero, segundo y tercero disponen.

C. Acerca del articulo 40

La jueza y el juez deben sentirse vinculados no solo por el texto de la
ley, sino también por las razones en que se fundamentan. En el analisis de la
jurisprudencia que hemos efectuado supra, se evidencia que, en la

jurisprudencia excluyente del Tribunal de Casacion del Segundo Circuito
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Judicial y del Tribunal de Casacién de Santa Cruz de Guanacaste, existe una
vinculacion con una definicion de union de hecho contenida en el Cédigo de
Familia; es decir, con un “nombre” contenido en el articulo 242 de ese cuerpo
legal, lo que implica que el juez y la jueza se limitan en su interpretacion al
texto que la ley vincula y no a las razones que fundamentan su aplicacion, los
articulos primero y tercero que vinculan la aplicacion de la ley a las
convenciones internacionales de derechos humanos, en general y, en
particular, la CEDAW vy la Convencién de Belem do Para, instrumentos de

derechos humanos de las mujeres.

En la jurisprudencia analizada, se evidencia que la interpretacién
conforme al texto de las normas juridicas contenidas en el Cédigo de Familia
(articulo 242) conduce a una interpretacion restrictiva y excluyente de las

victimas.

Por su parte, de conformidad con las razones en las que la ley se
fundamenta, determinadas por sus articulos primero, segundo y tercero, la
interpretacion origina una vision equitativa de la ley que permite recibir la
proteccion de sus derechos a todas las mujeres mayores de edad y entre los
15 y los 18 afos, victimas de violencia de género, en virtud de la aplicacion de
una ley especial, en cumplimiento de las convenciones internacionales de

derechos humanos de las mujeres que son las razones en que se fundamenta.

Del analisis efectuado, se concluye, entonces, que en el caso de la
aplicacién de la Ley de Penalizacion de la Violencia contra las Mujeres, la
interpretacién de su ambito de aplicacion y del elemento normativo de los tipos
penales que contemplan la unién de hecho declarada o no que surge de la
jurisprudencia de la Sala Tercera y el Tribunal de Casaciéon de Cartago es
adecuada a las normas contenidas en los articulos 35, 37, 39 y 40 del Codigo

Iberoamericano de Etica Judicial.

Lo anterior demuestra que la incorporacion de las normas de las
convenciones internacionales de derechos humanos de las mujeres conduce a
una interpretacion de las normas de la LPVCM adecuada a sus fines de

proteger los derechos de las victimas de violencia y sancionar las formas de
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violencia fisica, psicoldgica, sexual y patrimonial contra las mujeres mayores de

edad como practica discriminatoria por razén de género.

Conclusion

El propdsito que nos planteamos al iniciar este trabajo fue abordar el
analisis de una situacion actual y concreta del ordenamiento juridico penal
costarricense, la aplicacion de la LPCVM que, en nuestro criterio, muestra
claramente que una interpretacién de la ley conforme a las normas contenidas
en los instrumentos de derechos humanos de las mujeres supone no solo la
fidelidad al propdsito del legislador, expresado en el texto de su articulo
primero, sino que se ajusta a los criterios éticos plasmados en los articulos del
Cadigo Iberoamericano de Etica Judicial que se dedican al tema de la justicia y
la equidad y su relacion con el quehacer de los jueces y las juezas

iberoamericanos.

Lo propuesto se convirtid en un reto intelectual que ha implicado abordar
en un sentido amplio la LPVCM, desde el tramite legislativo del expediente n.°
13874 que dio origen a su promulgacién, el examen de las resoluciones de la
Sala Constitucional y su relacién con las normas de derechos humanos de las
mujeres que vienen establecidas claramente en las normas generales y que

vinculan necesariamente toda interpretacion de esa ley especial.

Luego de examinar el modo en que la LPVCM se encuentra
indisolublemente unida a la CEDAW y la Convencién de Belem do Para, nos
abocamos al analisis de la dicotomia jurisprudencial que la aplicacion de la ley
ha originado a partir del 2009.

Por una particularidad del ordenamiento procesal costarricense,
superada en virtud de la entrada en vigencia de la Ley N.° 8837, "Ley de
Creacién del Recurso de Apelacion de la Sentencia, otras Reformas al
Régimen de Impugnacion e Implementacién de Nuevas Reglas de Oralidad en

el Proceso Penal," promulgada el 29 de abril de 2010 y publicada en la Gaceta

48



n.° 111 del 9 de junio de 2010 que entro a regir el 9 de diciembre de 2011, la
aplicacién de la LPVCM dio origen -en virtud de las resoluciones relacionadas
con los recursos de casacion interpuestos por las partes- a dos corrientes
jurisprudenciales, una que llamamos excluyente, por fundamentarse en el
articulo 242 del Coddigo de Familia y otra adecuada a las normas de

interpretacién que la propia ley sefiala.

Hemos examinado los argumentos extraidos de las resoluciones en un
sentido y en otro, para llegar a la conclusion de que las razones expuestas en
la jurisprudencia excluyente para justificar una interpretacion legal de
conformidad con el Cédigo de Familia no son admisibles, porque no respetan lo
dispuesto en la LPVCM acerca de que su interpretacion debe ser acorde con la

CEDAW y la Convencion de Belem do Para.

Pero ademas de no ser adecuada al propdsito de la ley, la interpretacion
excluyente impide -y asi se demuestra con sendos ejemplos- el acceso a la
justicia a las victimas que sufren violencia de género a manos de sus esposos
o convivientes, y establece diferencias entre las victimas que afectan la
igualdad en la proteccion que el legislador establece en las normas generales
de la LPVCM.

En razén de que no podia considerarse completo el analisis, sin abordar
el estudio de la jurisprudencia de la Sala Tercera y del Tribunal de Casacion de
Cartago, también examinamos los argumentos de esas sentencias que acogen

como criterio de interpretacion las convenciones citadas.

Asi se origina una aplicacion de LPVCM inclusiva y acorde con la
finalidad de la ley y de sus fuentes de interpretacién que no crea diferencias
entre las victimas protegidas por la ley, al sancionar a los autores de las
conductas tipicas previstas, sin considerar el tiempo de convivencia, si la unién
se mantiene en el momento de la conducta denunciada y/o la libertad de

estado de los convivientes.

Agregamos a ese analisis un parrafo relacionado con la necesaria
incorporacion a la interpretacion examinada de las normas de la CEDAW y de

la recomendacion n.° 19 de 1992, cuyos sefialamientos a los Estados
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signatarios de la Convencion comprenden el deber de adoptar las medidas
necesarias para resolver el problema de la violencia en la familia, entre las
cuales se mencionan sanciones penales, pero también se conciben como

medidas para prestar proteccion eficaz a las mujeres victimas de violencia.

Después de ese examen de la jurisprudencia, nos parecié pertinente
enfrentar la jurisprudencia inclusiva y respetuosa de la finalidad y fuentes de
interpretacion de la LPVCM a las normas comprendidas en los articulos 35, 37,
39 y 40 del Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial. A partir de ese
enfrentamiento, hemos concluido que la jurisprudencia originada en la Sala
Tercera y el Tribunal de Casacién de Cartago responde a una actividad

jurisdiccional que observa esa guia ética contenida en esas normas.

De este modo, por medio de la aplicacion del derecho, del que la
LPVCM forma parte, se ha logrado realizar la justicia, pues respecto a cada
victima que ha recibido proteccion en virtud de la aplicacion de la LPVCM, se
ha cumplido ese cometido ético de la actividad jurisdiccional, en virtud del
apego a la nocion de justicia presente en los instrumentos internacionales de

derechos humanos de las mujeres.

La consideracion de las normas de la CEDAW y de la Convencion de
Belem do Para garantiza criterios de justicia y equidad en la actividad

jurisdiccional, y esto no es un aserto carente de demostracion.

Al contrario, el analisis de los criterios jurisprudenciales surgidos a partir
de la promulgacion de la LPVCM, plasmados en la jurisprudencia analizada de
la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia y del Tribunal de Casacion,
conduce a la conclusion de que se garantizan el acceso a la justicia y la
proteccion de la victimas, o que no ocurre con la jurisprudencia excluyente que
considera las normas de las convenciones citadas como externas al
ordenamiento juridico costarricense en la medida que requieren, segun esta
postura, introducirse al ordenamiento mediante la promulgacion de leyes que si

serian aplicables en los casos sometidos a los tribunales.

También se han vinculado al texto del articulo 242 del Codigo de Familia

sin tomar en cuenta las razones que fundamentan la LPVCM, plasmadas en la
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CEDAW vy la Convencion de Belem do Para, lo que ha dado origen a su
jurisprudencia excluyente y que no se adecua a los lineamientos del Capitulo

quinto del Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial.
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e ideas expresadas en sus obras.

10.Todas las citas textuales, parafrasis y fuentes deben estar debidamente

acreditadas utilizando el formato APA. Se rechazaran las colaboraciones
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que cuenten con copias textuales o de ideas de otras personas autoras, sin
que se haya reconocido la fuente original.

11.Las personas que remitan sus colaboraciones se deben comprometer a no
someterlas a valoracion de ningun otro medio mientras no se conozca en
dictamen aprobatorio o denegatorio de publicacién por parte del Consejo
Editorial. Debera realizarse dicho dictamen en un plazo no mayor a seis
meses una vez recibida la colaboracion.

12.Las colaboraciones aprobadas para publicacion seran sometidas a revision
y correccion filologicas.

13.Las personas colaboradoras deberan presentar la férmula para ceder sus
derechos para la publicacion, a favor de Cuadernos de ética judicial, la cual
sera facilitada una vez que se tiene la comunicacion afirmativa para su
publicacion. En la publicacion se realizara el reconocimiento de la autoria y
se incluiran el nombre completo, formacion, grado académico y puesto.

14.El envio de colaboraciones supone la comprensién y aceptacion de las
presentes bases.
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