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RESUMEN

En la presente investigacion, se analiza la capacidad de testar de las personas
con discapacidad en el Derecho Sucesorio costarricense, a la luz de la Ley para la
Promocion de la Autonomia Personal de las Personas con discapacidad, Ley No.
9379. Dicha ley se promulga en nuestro pais, el 18 de agosto del 2016 y se publica el

30 de agosto de ese afio, en el Alcance 153 de La Gaceta No. 166.

La promulgacion de la Ley 9379 representa en nuestro pais un avance
significativo en la superacién de visiones sesgadas y en la busqueda de la equidad e
igualdad de todos los derechos de las personas con discapacidad. Esta ley reforma el
régimen de representacion y sustitucién dispuesto en el Cédigo Civil y el Codigo de
Familia, por figuras mas incluyentes, como el garante para la igualdad juridica y la
asistencia personal humana, y tiene como objetivo, garantizar la autonomia e
independencia de las personas con discapacidad, desde el paradigma de los

derechos humanos.

El derecho a la autonomia personal implica que la persona con discapacidad
pueda crear su propio proyecto de vida, mediante elecciones y decisiones propias, asi
como responsabilizarse de ellas. La Ley 9379 agrega que el derecho a la autonomia
e independencia implica, también, el respeto a los derechos patrimoniales de todas
las personas con discapacidad, por lo que se debe garantizar a esta poblacién, su
derecho a ser propietarios, heredar bienes, controlar sus propios asuntos econémicos,
tener acceso a préstamos bancarios, hipotecarios y cualquier otra modalidad de
crédito financiero, ademas de la garantia estatal, que no seran privados de sus bienes

de manera arbitraria.

Este trabajo radica en la inquietud de determinar, si las personas con
discapacidad pueden ejercer también el derecho a testar, basados en el derecho de
autonomia personal, que contempla la Ley 9379 y en la maxima de nuestro Derecho
Sucesorio, sobre la libertad de testar de la persona, de disponer de sus bienes y

derechos a conveniencia, después de su muerte.
Entre las conclusiones mas importantes, se llega a las siguientes:

1. La Ley para la Promocion de la Autonomia Personal de las Personas con

Discapacidad, reconoce que las personas con discapacidad son iguales ante la ley,



por ello, se les debe garantizar el goce y ejercicio pleno de todos sus derechos en los
ambitos civil, politico, econémico, social y cultural. Dicha igualdad juridica implica el
reconocimiento a su personalidad juridica, capacidad juridica y capacidad de actuar,
asi como su participaciéon plena, como miembros activos de la sociedad y el desarrollo

de su propio estilo de vida, de manera autdbnoma e independiente.

2. En relaciéon con la capacidad para emitir disposiciones de ultima voluntad,
nuestra normativa Civil exige capacidad moral y legal a la persona testadora, al hacer
el testamento, por lo que la edad y el estado mental son condicionantes a la libertad
de testar. Asi, la persona con discapacidad absoluta, no tiene capacidad para testar,
ya que la persona debe entender y comprender, perfectamente, los actos que realiza

y sus consecuencias; de modo contrario, es causal de nulidad absoluta.

3. En la préctica, la version de autonomia que plantea la Ley para la Promocién
de la Autonomia Personal de las Personas con Discapacidad es mas formal que
sustancial, en el sentido que parece que a todas las personas con discapacidad se le
debe reconocer sus derechos y capacidad de actuar, sin embargo, dependiendo del
nivel de capacidad, la persona tendra limitado el ejercicio de ciertos derechos, como
en este caso, el derecho a testar. Claro que, dicha autonomia tiene un cambio
significativo en las personas con discapacidades relativas o parciales, a quienes, en
determinado momento, se les pudo haber negado en su totalidad el derecho a testar
y, ahora, podran someter a estudio su capacidad en el proceso de salvaguardia y

determinarse el alcance al ejercicio de testar.

4. Reconocer la autonomia personal y la capacidad de actuar a las personas
con discapacidad, significa un importante cambio en el tratamiento tradicional que se
le ha dado a los derechos de esta poblacion. No obstante, es necesario armonizar el
conjunto de normas juridicas para lograr, en la practica, el pleno reconocimiento de la
autonomia de las personas con discapacidad, en especial, de aquellas personas con

discapacidad absoluta, que aun tienen limitado el ejercicio de sus derechos.
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TITULO |

CAPITULO I: INTRODUCCION GENERAL

1. Justificacion

Durante la historia, las personas con discapacidad han sido objeto de constante
discriminacion y exclusion dentro de la sociedad. Desde tiempos antiguos, la sociedad
se ha basado en un paradigma de sustitucion de la voluntad de las personas con
discapacidad, en virtud de considerarlos como personas incapaces de decidir por si
mismas, merecedores de lastima, a las cuales el Derecho debia proteger mediante un

tercero que decidiera por ellos.

No obstante, las personas con discapacidad han luchado a lo largo del tiempo,
por su autonomia e implementacion de valores méas humanistas dentro de la sociedad,

siendo una lucha por afios que fructifica durante los altimos tiempos.

En el caso de Costa Rica, hasta hace unos meses, el Derecho no consideraba
a las personas con discapacidad como sujetos de derechos, sino que se les trataba
como incapaces de tomar sus propias decisiones, por lo que existia la figura de la
curatela, en la que un representante sustituye la toma de decisiones de las personas
con discapacidad, y limitan asi el ejercicio pleno de sus derechos.

Antes de la entrada en vigencia de la Ley para la Promocién de la Autonomia
Personal de las Personas con Discapacidad, el anterior Codigo Procesal Civil
costarricense, regulaba en la Seccion Segunda lo concerniente al proceso de curatela.
No obstante, esta figura, vista desde el punto de los derechos humanos, es un instituto

gue limita los derechos de las personas con discapacidad.

De esta manera, con el propésito de mantener un ordenamiento juridico
respetuoso de los derechos humanos de las personas con discapacidad, el instituto
de la curatela cambia con la entrada en vigencia de la ley citada, ya que se deroga la
figura del curador designado en el proceso de insania y, en su defecto, se instituye la
figura del curador procesal. Asimismo, con el fin de que se cumpla el ejercicio pleno
de los derechos de las personas con discapacidad, se tutela las figuras del garante,

la asistencia personal humana y los servicios de apoyo.



A nivel internacional, el tratamiento juridico que se le daba al término
discapacidad, empieza a dar un giro desde que se promulga la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, ya que esta garantiza a las personas
con discapacidad, poder actuar en condiciones de igualdad con las demas personas.

En nuestro pais, el cambio de paradigma sobre el término discapacidad
empieza, a partir de la promulgacion de la Ley de Igualdad de Oportunidades para las
Personas con Discapacidad, Ley N° 7600 del 29 de mayo de 1996 y su reglamento,
vigente desde el 20 de abril de 1998, mediante decreto ejecutivo N° 26831-MP.

Sin embargo, no es sino hasta la promulgacion de la Ley para la Promocion de
la Autonomia Personal de las Personas con Discapacidad, cuando se le reconoce a
la persona con discapacidad, ser titular de sus derechos, reconociéndose asi su

personalidad juridica, capacidad juridica y capacidad de actuar.

Sefala la Ley 9379, que la autonomia personal implica el “derecho de todas
las personas con discapacidad a construir su propio proyecto de vida, de manera
independiente, controlando, afrontando, tomando y ejecutando sus propias decisiones

en los ambitos publico y privado”.

Asimismo, menciona una serie de derechos como los son el derecho a la
independencia y a la autonomia personal, el derecho a ser propietarios, el derecho a
heredar bienes, a administrar su propio patrimonio, asi como el reconocimiento de
derechos sexuales y reproductivos, civiles y electorales, el derecho a contar con un
asistente personal y el derecho a contar con un proceso de salvaguardia, el cual debe

ser adaptado a su discapacidad.

Es en este punto, cuando surge la necesidad de analizar la capacidad de testar
de las personas con discapacidad en el Derecho Sucesorio costarricense, de acuerdo
con los instrumentos previstos en la Ley para la Promocion de la Autonomia Personal
de las Personas con Discapacidad, y asi poder determinar cual es el proceso por
seguir para reconocer dicha capacidad, y en qué circunstancias las personas con

discapacidad pueden ejercerla.

! Ley para la promocion de la autonomia personal de las personas con discapacidad. Ley N°
9379 del 30 de agosto de 2016. Articulo 02.



Segun datos del X Censo Nacional de Poblacion y VI de Vivienda 2011, en el
pais el 10,5 % de la poblacién posee al menos una discapacidad (452 849 habitantes).
De esta poblacién, el 48,2 % son hombres (218 395 hombres) y el 51,8 % son mujeres
(234 454 mujeres).

Entre los tipos de discapacidad se indica los siguientes: discapacidad para ver
aun con los anteojos o lentes puestos (55,53 %), discapacidad para escuchar
(15,61 %), discapacidad para hablar (6,50 % habitantes), discapacidad para caminar
(31,66 %), discapacidad en manos o brazos (10,79 %), discapacidad de tipo
intelectual (7,82 %) y discapacidad de tipo mental (5,96 %).?

Es importante tener presente que el Derecho como tal, es producto de la
evolucion constante de la sociedad, por lo que conforme la sociedad avanza y plantea
nuevos retos, el Derecho debe evolucionar, para dar soluciones eficaces a las
exigencias actuales, ya que figura como herramienta fundamental para la promocion

y proteccién de los derechos humanos de todos los miembros de la sociedad.

Con la realizacion de este trabajo, se pretende brindar una solucion juridica a
un problema real, haciendo, a la vez, un aporte a la sociedad y al Derecho, para que
sirva de referencia a las personas con discapacidad y familiares, a los jueces y las
juezas, a las notarias y los notarios publicos, profesores y profesoras de derecho,

estudiantes de derecho y demas operadores juridicos.

2. Delimitacién del problema

Con respecto a la problemética del tema en cuestion, surge a partir del
reconocimiento de los principales derechos patrimoniales en favor de las personas
con discapacidad, que derivan de la Ley para la Promocion de la Autonomia Personal

de las Personas con Discapacidad.

Sin embargo, en torno a la materia sucesoria, surge una serie de cuestiones
gue dan pie a la problematica que se pretende exponer en este trabajo. Como se
menciond anteriormente, la Ley para la Promocién de la Autonomia de las Personas

con Discapacidad reconoce a este sector de la poblacion, entre otros, el derecho a

2 Asamblea Legislativa, Centro de Informacién Estadistica, Departamento de Servicios

Bibliotecarios, documentacion e informacion.
http://www.asamblea.go.cr/sd/Documents/estadisticas/REF-CIE-4-14-Consulta%20-
%?20Discapacidad%20Costa%?20Rica.pdf (consultado el 28 de agosto del dos mil diecisiete).


http://www.asamblea.go.cr/sd/Documents/estadisticas/REF-CIE-4-14-Consulta%20-%20Discapacidad%20Costa%20Rica.pdf
http://www.asamblea.go.cr/sd/Documents/estadisticas/REF-CIE-4-14-Consulta%20-%20Discapacidad%20Costa%20Rica.pdf

heredar bienes, de manera tal que ningun tipo de discapacidad puede privar a una
persona de la posibilidad de ser heredera. Empero, dicha normativa, no hace
referencia a la capacidad de la personas con discapacidad en cuanto a la facultad de
testar, por lo que surge la necesidad de analizar dicha situacion.

De este modo, es que se plantea como problematica la siguiente interrogante:
¢, Debera determinarse en la jurisdiccion familiar, al momento de realizarse el proceso

de salvaguardia, la capacidad de testar de la persona con discapacidad?

3. Objetivo general

Analizar la capacidad de testar de las personas con discapacidad en el Derecho
Sucesorio costarricense, de acuerdo con los instrumentos previstos en la Ley para la

Promocién de la Autonomia Personal de las Personas con Discapacidad.

4. Objetivos especificos

1. Desarrollar la semidtica del término “discapacidad” y su evolucion historica.

2. Estudiar desde la o6ptica de los Derechos Humanos, los instrumentos
normativos nacionales e internacionales que regulan los derechos de las

personas con discapacidad.

3. Estudiar la figura del testamento como instrumento para suceder en Costa

Rica.
4. Examinar el procedimiento sucesorio en la sede judicial y en la sede notarial.

5. Determinar si en virtud del derecho de autonomia personal, las personas con
discapacidad estan facultadas o no para realizar disposiciones testamentarias

y todos los actos que deriven de esta.

5. Hipotesis

El juez y la jueza de la jurisdiccion familiar, con el apoyo de otras disciplinas,
deben valorar y precisar el grado de capacidad mental e intelectual de la persona con
discapacidad y, con base en los resultados, establecer en la salvaguardia los alcances

del ejercicio del derecho de testar de la persona con discapacidad.



6. Metodologia

El presente trabajo constituye una investigacion aplicada, ya que ademas de la
profundizaciéon en el conocimiento, se pretende generar con la finalizacion del
proyecto una utilidad practica, puesto que se abordara una problematica y su posible
solucidn, la cual sera de gran utilidad para la poblacion con discapacidad y operadores
de derecho. Asimismo, se pretende generar una utilidad en el @mbito juridico, ya que

busca familiarizarse con un tema tan reciente en nuestra legislacion.

El enfoque metodoldgico de la investigacion sera mixto, es decir, corresponde
tanto a datos cualitativos como cuantitativos. Como instrumento cualitativo se
realizara un estudio de doctrina, normativa nacional e internacional y jurisprudencial
de la Sala Constitucional, Sala Segunda y diferentes Tribunales. El propoésito es
recabar informacion doctrinaria y juridica relacionada al tema de investigacion, es
decir, informaciébn que aborde el tema de la capacidad de las personas, la
discapacidad, los derechos humanos y la sucesion testamentaria; la informacion
obtenida permitira concretar el desarrollo del capitulo primero, segundo Yy tercero del

trabajo de investigacion.

Como estrategia cuantitativa, se proyectara la aplicacion de una entrevista
semiestructurada, en la cual, se planteara un tema especifico, en el caso concreto,
determinar si en virtud del derecho de autonomia personal que contempla la Ley de
Autonomia Personal de las Personas con Discapacidad, se debe reconocer o no la
capacidad de testar a la poblacién con discapacidad; la informacién recabada
permitira desarrollar el cuarto capitulo de este trabajo, denominado: analisis de

resultados.

La aplicacion de las estrategias en mencién, permitirdn dilucidar si al amparo
del derecho de autonomia personal, las personas con discapacidad estan facultadas

para realizar disposiciones testamentarias.

El alcance de la investigacion, corresponde a uno de tipo exploratorio, debido
a que no existen estudios previos con dicho enfoque, planteado de manera tal que se
pretende examinar informacién general, que se dirija en un camino similar. Por lo

tanto, se recopilara datos de documentos que tengan relacion con el tema propuesto.



El procedimiento para la recoleccion de la informacién, se basara en un analisis
documental de diversas fuentes e instrumentos, tales como libros, revistas juridicas,

trabajos de graduacion, paginas web, diccionarios juridicos y textos legales.

Asimismo, en relacibn con la entrevista, sera semiestructurada y se
materializara en un cuestionario previamente elaborado. Para la seleccion de los
sujetos participantes en la entrevista, se utilizara un criterio de inclusion, caracterizado
por establecer de antemano las cualidades especificas que deben tener los sujetos
con los cuales se trabajara, de modo que se van a seleccionar como participantes,
concretamente, profesionales en Derecho, en particular, jueces y juezas del Juzgado

de Familia y del Juzgado Civil. La informacion obtenida se sistematiza manualmente.

6. Estructura

La presente investigacion se compone de cuatro capitulos, que permiten

desarrollar los objetivos planteados, la cual se estructura de la siguiente manera.

El Capitulo I, denominado “Capacidad, Discapacidad y Derechos Humanos”,
se divide en tres secciones. En la primera, se desarrolla el tema de la capacidad de
las personas, en sentido general, refiriendo a lo que debe entenderse por persona
como sujeto de derecho; asimismo, se desarrolla la capacidad juridica y la capacidad
de actuar, que contempla nuestra legislacion costarricense, para regular la existencia

y la capacidad de las personas.

En la segunda seccidn, se desarrolla el tema de la discapacidad, de modo que
se abarca los modelos o paradigmas sobre los que ha sido abordada la discapacidad
a lo largo de la historia, la nocién actual del término de discapacidad, basada en los
Derechos Humanos y los tipos de discapacidad como deficiencias que, junto con las

barreras de la sociedad, definen a las personas con discapacidad.

En la tercera seccidn de este capitulo, se desarrolla el tema de los Derechos
Humanos, en el entendido que la discapacidad debe ser vista como una cuestion de
Derechos Humanos, en este sentido, se desarrolla el concepto, las caracteristicas y

las generaciones de los Derechos Humanos.

El Capitulo Il, contempla el marco juridico a nivel internacional y nacional, que

resguarda los Derechos Humanos de las personas con discapacidad. Este capitulo se



divide en dos secciones: la primera, enfatiza en la Convencion para la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad y la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con discapacidad. Por su parte, la
segunda seccidn, acentla en la Ley de Igualdad de Oportunidades para las Personas
con Discapacidad y la reciente Ley para la Promocion de la Autonomia Personal de
las Personas con Discapacidad. En ambas secciones, se procede a estudiar lo

dispuesto en cada cuerpo normativo.

El Capitulo 1ll, denominado “La Sucesién Testamentaria en Costa Rica”, se
divide en tres secciones. La primera, trata sobre los aspectos generales de la
sucesion. En este sentido, primero se realiza una breve resefia histérica sobre la
regulacion de la sucesidbn en nuestro ordenamiento juridico costarricense.

Posteriormente, se estudia el contenido, sujetos y formas de sucesion.

La segunda seccion introduce al mundo de la sucesion testamentaria y a la
libertad de testar como principio rector del actual sistema sucesorio costarricense;
para lo cual, se hace referencia al concepto, caracteristicas, contenido, formas y
requisitos del testamento, que es el medio por el cual se materializa la sucesion
testamentaria; asimismo, a la capacidad para disponer por testamento, sefialando las
limitaciones que establece el legislador para la libertad de testar, asi como, a la

incapacidad para testar.

La tercera seccion, esta destinada al estudio del procedimiento sucesorio, tanto
en sede judicial, como en sede notarial, determinando para ello, los pasos por seguir
para celebrar la sucesion en cada proceso, segun la normativa Procesal Civil y

Notarial.

El Capitulo 1V, se denomina “Analisis de Resultados”, en el cual se realiza un
estudio de los resultados adquiridos en las entrevistas realizadas a las personas
juzgadoras, para determinar la capacidad de testar de las personas con discapacidad,

segun el derecho a la autonomia personal que regula la Ley 9379 para esta poblacion.

Finalmente, se encuentra las conclusiones a las que se llega con la presente

investigacion.



TITULO Il: MARCO TEORICO

CAPITULO I: CAPACIDAD, DISCAPACIDAD Y DERECHOS HUMANOS

Este capitulo estd dirigido a la investigacion de las nociones basicas del
concepto de capacidad, regulado en el ordenamiento juridico costarricense, asi como,
el estudio del concepto de discapacidad y su relacion indispensable con los llamados

derechos humanos.

Seccidén A: Capacidad de las personas

La capacidad se puede conceptualizar como “tanto la aptitud de una persona
para adquirir derechos y asumir obligaciones, como la posibilidad de que dicha
persona pueda ejercitar esos derechos y cumplir las obligaciones por si mismo”.2 Sin
embargo, en virtud de nuestras normas juridicas, no todas las personas tienen la
capacidad de ejercer actos de derecho, ya que en determinados casos, su autonomia
se encuentra limitada, imposibilitando con ello, el ejercicio de sus derechos civiles,

sociales y politicos, entre otros.

Se debe comenzar este estudio, determinando la capacidad que, en términos
generales, poseen las personas para ser sujetos de derechos y obligaciones;
haciendo especial énfasis en la capacidad que el derecho costarricense otorga a las

personas con discapacidad.

En la presente seccién se analiza la persona como sujeto de derecho, asi como
también, la capacidad juridica y la capacidad de actuar que contempla nuestra

legislacién costarricense para regular la existencia y la capacidad de las personas.

a. Sujeto de Derecho: La persona

El término de capacidad se encuentra estrechamente ligado al término de
persona, puesto que siempre habrd una persona a la cual el derecho le reconoce
capacidad para realizar comportamientos juridicamente relevantes; teniendo estos, a

Su vez, como consecuencia, la produccion de efectos juridicos. De esta manera, antes

s Ricardo Trevifio Garcia, La persona y sus atributos. (México: Universidad Auténoma de Nuevo

Ledn, 2002), http://www.corteidh.or.cr/tablas/23961.pdf (consultado el 9 de octubre del 2017).


http://www.corteidh.or.cr/tablas/23961.pdf

de adentrarnos en el tema de la capacidad, se hace referencia a o que se entiende

por persona en sentido juridico.

En cuanto a su procedencia etimologica, segun sostiene Corral Talciani, no
existen antecedentes claros que permitan dilucidar el origen etimoldgico del término
persona. La opinion més difundida, y las méas invocada por los civilistas, es la que lo
vincula al vocablo latino personare, con el cual se denominaba la méscara utilizada
por los actores en el teatro, para conseguir una mayor resonancia de su voz. Con un
significado similar, algunos lexicégrafos relacionaban la palabra con ciertos términos

griegos que, segun sostienen, se traducirian por rostro o mascara.*

En sintesis, histéricamente, el término de persona se uso, en un principio, para
designar la mascara que usaban los actores de una obra, luego pasé al personaje
representado por ella y, posteriormente, a los actores y a las actrices de la vida social

y juridica, es decir, a los hombres, considerados como sujetos de derecho.

Actualmente, el vocablo de persona es sinénimo de hombre, es decir, persona
es igual al ser humano. En el &mbito de lo juridico, interesa aquella conducta de la
persona que pueda derivar consecuencias juridicas. En este sentido, la persona se

convierte en una parte imprescindible al ordenamiento juridico.

Segun Alberto Brenes Cérdoba, la persona, en sentido juridico, debe ser
entendida como ‘la persona es el sujeto de derecho, quiere decir, que en ella residen

potencialmente tanto los derechos en si, cuanto la facultad de ejercitarlos”.®

Eduardo Antinori indica que en Derecho se entiende por persona ‘todo ente

dotado de aptitud suficiente para adquirir derechos y contraer obligaciones”.®

Por su parte, Corral Talciani menciona que “la persona para el Derecho es, en

suma, aquel ser inteligente y libre que ostenta un dominio sobre si mismo y sobre sus

4 Hernan Corral Talciani, El concepto juridico de persona. Revista Chilena de Derecho, Vol. 17,

1990, 302.
5 Alberto Brenes Cordoba, El tratado de las personas. (San José: Editorial Costa Rica, 1974),

57.

6 Eduardo Antinor Néstor, Conceptos basicos de Derecho. (Argentina: Editorial Mendoza de la

Universidad del Aconcagua, 2006), 45.



actos, en cuanto es considerado protagonista esencial de la vida juridica y centro en

torno al cual se construye y estructura el ordenamiento”.”

La persona es, entonces, el sujeto de derecho al que el ordenamiento juridico
confiere capacidad para ser titular de derechos y obligaciones. De acuerdo con la tesis
que ha prevalecido en nuestro medio (tesis iusnaturalista), nuestra legislacion
reconoce dos categorias de personas:. personas fisicas y personas juridicas. De
manera que, cuando se hace referencia al sujeto de derecho, se refiere, tanto a la

persona fisica como juridica.

A continuacién, por tratarse esta tematica sobre el derecho a testar de las
personas con discapacidad, se refiere, de manera breve, solo a la persona fisica, que
puede alcanzar la condicion o cualidad de ser titular de derechos y obligaciones en

una sociedad determinada.

i. Persona fisica

Se le conoce, también, con el nombre de “naturales”. Victor Pérez Vargas, en

su libro de Derecho Privado, define la persona fisica como:

Es el resultado de un substrato material que es el organismo humano
dotado de los requisitos exigidos por la ley (estar concebido, segun la
Convencién de Derechos del Nifio), los cuales constituyen los
presupuestos de calificacion de la figura subjetiva individual; por otra parte,
es también resultado del reconocimiento formal con el cual se atribuye a

este substrato de hecho la calidad de persona en sentido juridico.®

Mas reciente, en el reglamento a la Ley 9379 se define a la persona fisica como
un “término juridico para referirse a todo ser humano nacido con vida, como sujeto de
derechos y obligaciones”, asimismo, indica este reglamento que ‘el ser humano se

entiende como vivo para todo lo que le favorezca desde 300 dias antes de su

7 Ibidem, 320.

8 Victor Pérez Vargas, Derecho Privado. (5a. edicién. San José: Litografia e imprenta LIL, S.A.,
2016), 97.
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nacimiento; sin embargo, los derechos atribuidos al ser humano concebido se

verificaran solo en el supuesto de su nacimiento con vida”.®

Entiéndase, entonces, que la persona fisica es el ser humano que es persona
por naturaleza. ElI Cédigo Civil costarricense regula lo concerniente a la existencia de
las personas en el Titulo I, articulos 31 en adelante. De esta manera, en lo que refiere
a la persona fisica, el articulo 31 de dicho cuerpo normativo establece lo siguiente:
“La existencia de la persona fisica principia al nacer viva y se reputa nacida para todo

lo que favorezca desde 300 dias antes de su nacimiento”.1°

Asi, de los preceptos en mencion, se extrae que la existencia legal de la
persona fisica comienza con el nacimiento, momento en que el derecho le atribuye
personalidad juridica, y que aun antes de nacer, la ley le extiende su proteccion para
todo lo que le favorezca, es decir, que es posible atribuir derechos a la persona
concebida, pero estos se encontraran bajo la condicion suspensiva de que la persona

nazca viva, por ejemplo, en el caso de las herencias o donaciones.

Ahora bien, en torno a la persona fisica, resulta importante el momento en el
gue el derecho reconoce a la persona como tal, otorgandole la personalidad juridica
y, con ello, el goce de los derechos dispuestos por el ordenamiento juridico. En este
sentido, distintos instrumentos internacionales recogen la proteccion a la personalidad
juridica, a saber: el articulo 6 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos®?,
el articulo 16 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos?? y el articulo 3
de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos??® establecen el imperativo de

reconocer la personalidad juridica a todo ser humano.

El derecho al reconocimiento de la personalidad juridica debe ser interpretado

en el sentido como lo recoge la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes

® Reglamento a la Ley para la promocion de la autonomia personal de las personas con

discapacidad, No. 41087 del 30 de abril del 2018, articulo 02 inciso 1.

10 Cadigo Civil, articulo 31.

1 Articulo 6: “Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su
personalidad juridica”. Declaracion Universal de Derechos Humanos, del 10 de diciembre de 1948,
articulo 6.

12 Articulo 16: “Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su
personalidad juridica”. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Del 16 de diciembre de
1966. Art 16.

3 Articulo 03: “Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica”.
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, del 18 de julio de 1978, articulo 03.
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del Hombre, al indicar que ‘“toda persona tiene derecho a que se le reconozca en
cualquier parte como sujeto de derechos y obligaciones, y a gozar de los derechos

civiles fundamentales”.14

Asimismo, més reciente, la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad regula en su articulo 12 el derecho de las personas con
discapacidad a ser reconocidas como persona en igualdad de condiciones ante la ley,
para ello, les reconoce su personalidad juridica, capacidad juridica y capacidad de
actuar. Indica esta norma, en su inciso primero, lo siguiente: “Los Estados Partes
reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho en todas partes al

reconocimiento de su personalidad juridica”.1®

La proteccion de la personalidad juridica implica la obligacion que adquieren
los Estados de reconocimiento a la totalidad de los miembros de la comunidad, sin
ningin margen de discriminacion, frente a los derechos y obligaciones que estos
tienen por el solo hecho de ser personas.'® La personalidad juridica acompafia a la

persona durante toda su existencia, y es solamente con la muerte que desaparece.

b. Capacidad de las personas: Capacidad juridica y capacidad de actuar

El concepto de capacidad proviene del latin “capacitas”, el cual, en su
significado técnico, indicaba la posibilidad de adquirir (capere) la herencia, el legado
o el fideicomiso. En Roma, la capacitas era indispensable en el momento de la

adquisicion, ya que de lo contrario, se consideraba la adquisiciéon “caducum?”.

En el lenguaje comun, capacidad significa aptitud o suficiencia para llevar a
cabo algo. Mientras que en el sentido juridico, se erige en una condicion esencial para

poder ser titular y ejercer derechos y obligaciones en todos los ambitos.

En Costa Rica, el Ordenamiento Juridico refiere a dos formas de capacidad de

ser del sujeto de derecho: la capacidad juridica y la capacidad de actuar. La primera

14 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en la Novena

Conferencia Internacional Americana, Bogota, Colombia, 1948, articulo 17.

15 Convencién sobre los Derechos de la Personas con Discapacidad, articulo 12.

16 Beatriz Suarez Lopez y Edgar Fuentes Contreras, Derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica, Concepto y desarrollo en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Revista Prolegdmenos Derechos y Valores, Volumen XVIII, Namero 36 (2015):
68-69.
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se identifica con la existencia misma del sujeto, mientras que la segunda es una
especifica cualidad que debe ser reconocida por el Derecho, cuando existan los

presupuestos de hecho a los cuales esta condicionada.’

Sin embargo, tales figuras (capacidad juridica y capacidad de actuar) son
confundidas en nuestro Codigo Civil, precisamente, en el articulo 36 que establece:

La capacidad juridica es inherente a las personas durante su existencia,
de un modo absoluto y general. Respecto de las personas fisicas, se
modifica o se limita, segun la ley, por su estado civil, su capacidad volitiva
0 cognoscitiva 0 su capacidad legal, en las personas juridicas, por la ley

gue las regula.®

Como se observa, en el articulo en cuestion, el Poder Legislativo inicia
haciendo mencién a la capacidad juridica como aquella que es inherente a las
personas durante su existencia y continda, en el segundo parrafo, haciendo mencion
a la capacidad de actuar, al indicar que se modifica o limita, tanto en las personas

fisicas como juridicas.

Por lo tanto, para un mayor entendimiento, resulta oportuno analizar por
separado ambas figuras, siendo por medio de la doctrina y la jurisprudencia, que se

intenta precisar los caracteres propios de cada una de ellas.

i. Capacidad juridica

En palabras de Eduardo Garcia, la capacidad juridica puede ser definida como
aquella que “acompafna a la persona desde el nacimiento hasta la muerte, y es
siempre una y la misma,; es decir, igual en todos y para todos, en cada cual estatica,

constante, uniforme y general o abstracta. No admite grados ni modificaciones”.*®

Para Antinori, la capacidad juridica es “la calidad saliente en la personalidad

juridica, a tal punto que con razén se ha dicho que no puede faltar en los individuos

17
18

Victor Pérez Vargas, 102.

Cadigo Civil, articulo 36.

19 Eduardo Garcia Villegas, La Tutela de la Propia Incapacidad. (México: Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2007), 25.
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de una manera absoluta pues no seria concebible un individuo que no tuviera aptitud

alguna para adquirir derechos y contraer obligaciones”.?°

Victor Pérez Vargas, al respecto, sefiala que la capacidad juridica es aquella
que “designa la posicion del sujeto en el mundo del Derecho como destinatario en
parte actual y en su mayor parte potencial de los efectos juridicos (...) No supone

ninguna actividad por parte del sujeto; se trata de una aptitud originaria, genérica”.?

Asimismo, el reglamento a la Ley 9379 define la capacidad juridica como un
“término juridico utilizado para indicar que toda persona fisica, en razén de su

condicion humana es titular de derechos y obligaciones”.?2

Es decir, la capacidad juridica, también conocida como capacidad de goce, es
la aptitud legal que tienen todas las personas fisicas y las personas juridicas, sin
excepcion alguna. Por lo tanto, queda claro que las personas con algun tipo de
discapacidad poseen capacidad juridica, por cuanto esta es absoluta e inherente a la

calidad de persona, independientemente, de su sexo, edad y estado fisico o mental.

En sintesis, la capacidad juridica es aquella que acomparfa a la persona
durante toda su existencia. Segun lo establecido por nuestro Ordenamiento Juridico,
todos tenemos, por el simple hecho de existir capacidad juridica y somos sujetos de
derecho, esta capacidad se adquiere en el momento del nacimiento y se pierde al
morir. Caso contrario a la capacidad de actuar, la cual sufre transformaciones con la

edad y la salud, como se vera en el siguiente apartado.

ii. Capacidad de actuar

Como se indico, en Costa Rica se distingue dos clases de capacidad de la

persona: la capacidad juridica y la capacidad de actuar.

Sobre la capacidad juridica, se predica de toda persona, es decir, es igual para
todos los sujetos, por lo que no puede ser objeto de limitaciones, graduaciones o

negociaciones.

20 Ibidem, 83.
21 Ibidem, 103-116.

22 Reglamento a la Ley para la promocion de la autonomia personal de las personas con
discapacidad, articulo 2, inciso 3.
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Respecto de la capacidad de actuar, también conocida como capacidad de

ejercicio, Dominguez Martinez indica que:

La capacidad de ejercicio es la aptitud del sujeto para ejercitar sus
derechos y contraer y cumplir obligaciones. Implica esa posibilidad del
sujeto, reconocida por el orden legal, de participar directamente en la vida

juridica, pues tiene la aptitud de hacerlo de manera personal.23

En esta misma linea de pensamiento, Martinez Alfaro indica que la capacidad
de actuar es “la aptitud para hacer valer directamente los derechos, contraer y cumplir
obligaciones”.?* Por su parte, Antinori dice que es “la aptitud que tienen las personas

para actuar por si mismas, esto es, ejercer los derechos que ostentan”.?>

Asimismo, Garcia Villegas la define como “la facultad de poder celebrar actos
juridicos por si mismo y dicha capacidad supone necesariamente la capacidad de

goce, pues para ejercitar un derecho se debera tenerlo previamente”.26

Se habla, entonces, de una capacidad activa, puesto que el derecho reconoce
a la persona la posibilidad de realizar actos de manera personal, que provocan la
produccién de efectos juridicos. Por ello, la capacidad de actuar es entendida como
la dimension dinamica de la capacidad juridica, porque con la capacidad de actuar, la
persona ejerce los derechos que adquirié con la capacidad juridica. De este modo, la
contraposicion de ambas figuras radica en el hecho que la capacidad juridica refleja

la adquisicion de los derechos y, la de actuar; el ejercicio de ellos.

La mayor diferencia de la capacidad de actuar con la capacidad juridica es que
la capacidad de actuar no se puede otorgar a cualquier persona, ya que requiere de

la concurrencia de ciertos aspectos.?’

23 Jorge Dominguez Martinez, Capacidad e incapacidad de ejercicio, Revista de la Biblioteca

Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, nam. 46 (2014).
24 Joaquin Martinez Alfaro, Teoria de las Obligaciones. (22. edicion. México: Editorial Porra,

1991), 63.
25 Ibidem, 83.
26 Ibidem, 24.

27 Lucia Alejandra Soto Chacon, El sufragio activo de las personas declaradas en estado de

interdiccion en Costa Rica- un derecho inalienable, Tesis para optar por el grado de Licenciatura en
Derecho, Universidad de Costa Rica, San José, Costa Rica, 2016, 136.
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En este sentido, Brenes Cordoba manifiesta que la capacidad de actuar no
aplica de modo absoluto en todas las personas, sino que, en ciertos casos, la Ley la

limita y condiciona:

La capacidad de obrar es contingente y variable. No existe en todos los
hombres, ni se da en ellos en el mismo grado. Asi como para la capacidad
de derecho basta la existencia de la persona (conciencia potencia) para la
capacidad de ejercicio se requiere inteligencia y voluntad (conciencia
actual) y como estas condiciones no existen en todos los hombres, ni
siempre en el mismo grado, la ley niega unas veces en absoluta esta

capacidad, y otras la limita y condiciona.28

Precisamente, son la edad y la salud los factores que modifican la capacidad

de actuar. Sobre este punto, nuestra jurisprudencia judicial ha mencionado:

La denominada capacidad de actuar es una aptitud para obligarse y por
supuesto en cuanto a las personas fisicas es limitada por su estado mental,
de salud, edad. Sin embargo, tratandose de las personas juridicas ese
problema se dirige en cuanto a su representante, pues es a este a quien le
corresponde sin duda alguna el ejercicio de los derechos de su
representada (...).2°

En lo que refiere a la edad, es el principal hecho constitutivo de la capacidad
de actuar, ya que con ella, la persona adquiere la capacidad cognoscitiva y volitiva.
Con la mayoria de edad “se adquiere la necesaria capacidad para el ejercicio directo

de la contratacién y demas actos de la vida civil”.30

Nuestro Codigo Civil, en el articulo 37, establece que es mayor de edad la
persona que ha cumplido dieciocho afios, y menor, la que no ha llegado a esa edad.

Es decir, la persona adquiere capacidad de actuar cuando sea mayor de edad.

28 Ibidem, 70.

29 Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion Il, de la Corte Suprema de Justicia, voto nimero
00115-2010 de las 02:05 horas del 12 de marzo de 2010.

0 Ibidem, 84.
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En este punto, es importante hacer referencia a nuestro Cédigo de Nifiez y

Adolescencia, articulo 01, el cual dispone:

La persona menor de edad sera sujeto de derechos; goza de todos
los inherentes a la persona humana y de los especificos relacionados con
su desarrollo, excepto de los derechos politicos de conformidad con la

Constitucion Politica de la Republica.3!

Como lo menciona la norma, la persona menor de edad goza de derechos,
pero de acuerdo con la normativa Civil, su ejercicio en forma personal esta

suspendido, hasta que adquiera la mayoria de edad.

Ahora bien, como se indico, la capacidad de actuar se adquiere a los dieciocho
afos, sin embargo, el Caodigo de Nifiez y Adolescencia contempla excepciones a esta
norma, ya que reconoce a la persona adolescente la facultad de ejercer de forma
personal el derecho al trabajo y el derecho de acceso a la justicia. En el primer caso,
el reconocimiento es absoluto, siempre y cuando, se ejecute bajo las restricciones que
el legislador establece (articulos 78 y 86); en el segundo, actuara personalmente solo

cuando esté autorizado para ello (articulo 108), en materia laboral siempre lo estara.

Referente al ejercicio del derecho al trabajo, el articulo 78 del Cédigo en
mencion, establece un régimen especial de proteccién a la persona trabajadora

adolescente, el cual sefala lo siguiente:

El Estado reconocerd el derecho de las personas adolescentes mayores
de quince afios a trabajar con las restricciones que imponen este Codigo,
los convenios internacionales y la ley. Este derecho podra limitarse
solamente cuando la actividad laboral importe riesgo, peligro para el
desarrollo, la salud fisica, mental y emocional o cuando perturbe la

asistencia regular al centro educativo.3?
Por su parte, el articulo 86 del mismo cuerpo normativo establece lo siguiente:

ReconoOcese a las personas adolescentes, a partir de los quince

afos, plena capacidad laboral, individual y colectiva, para celebrar actos y

st Cddigo de Nifiez y Adolescencia, Ley No. 7739 del 06 de febrero de 1998, articulo 01.
32 Cadigo de Nifiez y Adolescencia, articulo 78.
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contratos relacionados con su actividad laboral y econémica y para
demandar, ante las autoridades administrativas y judiciales, el

cumplimiento de las normas juridicas referentes a su actividad.3?

Queda claro que el Cdadigo de Nifiez y Adolescencia reconoce a la persona
mayor de quince afios, capacidad de ejercicio para laborar, siempre prestando
especial atencion a las condiciones en que ha de ejecutarse. Es decir, este Cddigo
reconoce que, en materia de empleo y ocupacion, la persona adolescente es igual

ante la ley, y goza de la misma proteccién y garantias que la persona adulta.

Para el ejercicio de los demés derechos, se entiende que la persona menor de
edad no posee capacidad de actuar para ejercerlos personalmente; siendo por esta
razon, que se encuentra sometida a la representaciéon legal, la cual le compete al
progenitor que ejerce la patria potestad o, en su defecto, a una persona tutora. En
estos casos, el representante legal actia en nombre del representado, dentro de los
limites permitidos para su competencia, y su conducta origina los mismos efectos
juridicos que se hubieran derivado, en el caso que el representado hubiera tenido la

capacidad de actuar.

Asimismo, respecto a la edad, el Derecho Civil realiza una biparticién de la
minoridad. De este modo, la minoria de edad se divide en los menores de quince afios

y los mayores de quince, pero siempre menores de dieciocho afos.

Tratandose de la capacidad de actuar, de acuerdo con nuestra normativa, los
actos o contratos realizados por la persona menor de quince afios se consideran
absolutamente nulos (articulo 38 del Cadigo Civil); mientras que los actos o contratos
realizados por la persona mayor de quince, pero menor de dieciocho afios, se
consideran relativamente nulos (articulo 39 del Codigo Civil), con excepcion a los dos

supuestos®* que indica la norma.

En este punto, es menester traer a colacion lo establecido en el citado Codigo
de Nifiez y Adolescencia, el cual reconoce absoluta validez a los contratos laborales

celebrados por la persona mayor de quince y menor de dieciocho afios. Asi, en el

33
34

Cddigo de Nifiez y Adolescencia, articulo 86.

“Salvo: 1:- Si se tratare de su matrimonio; y 2:- Si ejecutare o celebrare el acto o contrato
diciéndose mayor y la parte con quien contraté tuviere motivo racional para admitir como cierta la
afirmacion”, Cadigo Civil, articulo 39.
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articulo 85 se dispone lo siguiente: “Entiéndase plenamente valida la relacion laboral
o el contrato de trabajo suscrito entre el empleador y el trabajador adolescente, a partir

de los quince afios de edad”.®>

De esta manera, inferimos que de acuerdo con las excepciones a la capacidad
de actuar, que contempla el Cddigo en mencién, y de las cuales hemos referido, se
deroga tacitamente lo estipulado en el numeral 37 de la normativa Civil. Es decir, de
acuerdo con el Cadigo de Nifiez y Adolescencia, la persona mayor de quince afios es

sujeto de derecho y adquiere capacidad de ejercicio en el ambito laboral.

Ahora bien, como se menciond, el otro factor que influye en la capacidad de
actuar de la persona es la salud. Por salud entendemos la armonia media, organica y
psiquica. Podemos hablar de armonia media, pues no toda falta de armonia organica
0 psiquica del ser humano es considerada juridicamente como enfermedad, sino
solamente aquellas que tengan incidencia relevante sobre el proceso de la eficacia

juridica.®¢

Sobre este tema, nuestro Cédigo Civil establece en su articulo 41 lo siguiente:
“Los actos o contratos que se realicen sin capacidad volitiva y cognoscitiva seran
relativamente nulos, salvo que la incapacidad esté declarada judicialmente, en cuyo

caso seran absolutamente nulos”37

En razon del articulo anterior, la persona mayor de edad tiene anulada de
manera absoluta su capacidad de actuar, cuando la incapacidad esté declarada
judicialmente, pero también existe la posibilidad de atacar judicialmente los actos de
la persona mayor de edad, cuya salud mental se encuentre alterada y no haya sido

declarado incapaz de actuar, en cuyo caso se trata de una nulidad relativa.

Por lo tanto, de acuerdo con lo regulado por la normativa costarricense, la
persona con discapacidad, ya sea mental, intelectual, sensorial e, incluso fisica, tiene

limitada su capacidad de actuar.

3 Cédigo de Nifiez y Adolescencia, articulo 85.

36 Alberto Brenes Cérdoba, 127.
87 Cadigo Civil, articulo 41.
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Alvarez Ramirez y Villarreal Arroyo, asemejan dicha limitacion de la capacidad

de actuar con el concepto de muerte civil:

A consecuencia del régimen de capacidad de actuar, las personas con
discapacidad son muertos civiles, pues un hombre o mujer sin capacidad
de actuar, en buena técnica juridica, no puede ser un sujeto de derecho
pleno, porque eliminar, por medio de la sustitucion, la posibilidad de
autodeterminarse (con el apoyo necesario y en la medida de sus
posibilidades), significa cercenar parte imprescindible de los derechos
fundamentales, sin los cuales, es imposible desarrollar una vida digna e

independiente.3®

Respecto a la incapacidad declarada judicialmente, que menciona el articulo
41 del Cddigo Civil, debe hacerse mencion que, antes de la entrada en vigencia de la
Ley para la Promocién de la Autonomia Personal de la Persona con Discapacidad,
referia la declaratoria de interdiccion, que limitaba la capacidad de actuar de una
persona fisica, en razén de una discapacidad.

Los mecanismos procesales establecidos para declarar el estado de
interdiccion eran las diligencias de insania y el proceso abreviado de interdiccion.
Ambos procesos podrian derivar en el nombramiento de un curador para la
administracion de los bienes y la representacion del inhabil. Sin embargo, con la
entrada en vigencia de la ley antes citada, dichas tramitologias judiciales fueron

derogadas.

Finalmente, cabe mencionar que para la ley costarricense, el ser hombre o
mujer no incide en la capacidad de actuar, diferencia que si se aplicaba en el antiguo
Derecho Romano, donde las mujeres tenian limitada o en algunos casos eliminada su

capacidad de actuar.

38 Erika Maria Alvarez Ramirez y Mariana Villarreal Arroyo, Andlisis de la curatela y la capacidad

de actuar de las personas con discapacidad, a la luz de la Convencion sobre los derechos de las
personas con discapacidad, Tesis para optar por el grado de Licenciatura en Derecho, Universidad de
Costa Rica, San Ramoén, Alajuela, 2010, 158.
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Se concluye como unicos factores que afectan la capacidad de actuar de la
persona los siguientes: la edad y la salud mental, intelectual, sensorial y fisica en el

tanto esta Ultima repercuta en la capacidad cognitiva y volitiva de la persona.

Seccion B: Discapacidad, estudio terminologico del término

En esta seccion, se hace un estudio del término de discapacidad; abarcando
primero los modelos o paradigmas sobre los que ha sido abordada (entendida) la
discapacidad durante la historia: paradigma de prescindencia o tradicional, paradigma
médico o rehabilitador y paradigma social o de derechos humanos; posteriormente,
se hace referencia a la nocion actual del término de discapacidad. Ademas, se hace
referencia a la discapacidad fisica, sensorial, intelectual y mental como deficiencias

gue, junto con las barreras de la sociedad, definen a las personas con discapacidad.

a. Abordaje historico de la discapacidad: Paradigmas

La discapacidad ha sido abordada, histéricamente, desde tres paradigmas, a
saber: el paradigma tradicional o de prescindencia, paradigma médico- rehabilitador
y el paradigma social o de derechos humanos; dichos modelos muestran el

tratamiento que las sociedades han brindado a las personas con discapacidad.

Los dos primeros modelos ubican el problema de la discapacidad en la propia
persona, atribuyendo las causas de la discapacidad a las deficiencias y el tercer
modelo denominado, paradigma de los derechos humanos, atribuye los factores
externos como causa principal de la discapacidad. De esta forma, procedemos a

desarrollar los tres paradigmas de tratamiento de la discapacidad.
i. Paradigma tradicional o de prescindencia

El modelo tradicional o de prescindencia, se ubica en la época greco-romana y
en la Edad Media. Este modelo focaliza la discapacidad Unicamente en las
deficiencias de las personas, considerandolos como individuos inferiores y; por lo
tanto, incapaces de realizar actos en iguales condiciones que las demas personas, a

causa de las deficiencias que acarrean.
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En este sentido, Israel Biel Portero, manifiesta lo siguiente:

Este enfoque centra el problema de la discapacidad en el individuo
y en sus circunstancias funcionales. Son los déficits fisicos, cognitivos o
sensoriales de la persona los que impiden que esta pueda participar en la

sociedad como lo hacen las demas personas.2?

Es decir, los factores individuales determinan la situacion desventajosa para

las personas con discapacidad.

De acuerdo con esta vision, las causas que originan la discapacidad son
religiosas y asume como innecesarias a las personas con discapacidad, en virtud de
gue albergan castigos divinos; mensajes diabdlicos, derivados de los errores o faltas
cometidos por los padres; que ese grupo de personas no contribuye con la sociedad,
0 que, simplemente, la vida de las personas con discapacidad no vale la pena ser

vivida.40

De manera que, la exterminacion de las personas con discapacidad; mediante
la aplicacion de medidas eugenésicas, tales como el infanticidio de nifios con
discapacidad, o por medio de la marginacion o exclusion, fue la solucion planteada al
tema de la discapacidad.

Ejemplo de dichas medidas de prescindencia son las que relata Marta Schorn
al mencionar lo siguiente: “Los nifios con malformaciones o con discapacidad
intelectual fueron arrojados al monte Taigeto por la sociedad espartana; Hitler mando

a eliminar a todo nifio adolescente o adulto que no fuera “modelo de perfeccion”.*1

Con base en lo anterior, cabe destacar que, para ese entonces, en la sociedad
imperaba un concepto de normalidad y quien no se ajustara a la norma era
considerado como anormal. Asimismo, la discapacidad era atribuida a origenes
divinos 0 malignos; situacion por la cual, las respuestas de la sociedad iban dirigidas

hacia el exterminio, persecucioén o aislamiento de la poblacion con discapacidad.

% Israel Biel Portero, Los Derechos Humanos de las Personas con Discapacidad. (Valencia,

Espafia: Editorial Tirant lo Blanch, 2011), 28.

40 Alonso Gonzélez Ramos, 14.

a1 Marta Schorn, La capacidad en la discapacidad: sordera, discapacidad intelectual, sexualidad
y autismo. (Argentina: Lugar Editorial S.A., 2003), 7.
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Esta vision de la discapacidad declina y entra en auge un nuevo tratamiento
hacia las personas con discapacidad. De manera que este enfoque hace referencia a
la actitud tradicionalmente mantenida por la sociedad, que ha pasado de entender a
las personas con algun tipo de discapacidad, como manifestacién de lo sagrado y
expresion del mal, hasta considerarlos como sujetos de asistencia, posteriormente,
de estudio y, finalmente, de proteccién o tutela. Asi, en la historia, el lisiado, el
deforme, el ciego mendigante, etc., pasan de ser objetos a eliminar a ser pobres y

objetos de caridad.*?

Es asi como este modelo entra en decadencia, para dar paso, a una nueva
concepcion de la discapacidad, a saber: el paradigma biolégico o médico-rehabilitador

y, posteriormente, el paradigma de los derechos humanos.
ii. Paradigma médico o rehabilitador

El modelo biolégico o médico-rehabilitador surge después de la Segunda
Guerra Mundial. A raiz del combate muchos de los soldados sufrieron lesiones que
derivaron en discapacidades, razon por la cual los Estados; a modo de recompensa,
se vieron obligados a brindarles asistencia profesional, tales como: asistencia médica,
psicoldgica, terapia, entre otras. Dichas politicas fueron extendidas al resto de la
poblacién que presentase alguna deficiencia, con el propdsito final de rehabilitarlos y

retornarlos a la normalidad y, de no ser posible, brindarles medidas asistenciales.

Esta perspectiva de la discapacidad, exige que la persona que recibe la
rehabilitacion, deba seguir las recomendaciones y orientaciones del equipo
profesional al pie de la letra, sin hacer ningun tipo de cuestionamiento, puesto que las
y los profesionales son quienes asumen el poder de decidir y dirigir las vidas de las

personas con discapacidad.*?

Este modelo centra el problema en el individuo, en sus deficiencias y
dificultades, y concede el protagonismo al profesional que controla todo el proceso de

rehabilitacion, considerando a las personas con discapacidad como sujetos pasivos

42 Santiago Santamaria Vasquez, Revista sobre discapacidad e iniciativas sociales. (Editorial

Olas: Revista Polibea N° 102 (2012), 35.
43 Ericka Maria Alvarez Ramirez y Mariana Villarreal Arroyo, 54.
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de intervencion.** Es decir, impera la intervencién profesional sobre la voluntad y los

intereses de la persona con discapacidad.

Israel Biel Portero, sefiala que, ante esta situacion, el Derecho responde de la

siguiente manera:

Tratando de eliminar la deficiencia de la persona, o al menos reducir al
mAaximo sus consecuencias. La atencién de la salud y, sobre todo, la
rehabilitacion, a través de la medicalizacion de la discapacidad,
desempefian asi un rol fundamental en las politicas y regulaciones sobre
discapacidad. Se trata de adaptar a la persona a una sociedad y un entorno
en los que no es plenamente funcional. En segundo lugar, cuando esa
adaptacién no es posible, los Estados tratan de compensar o aliviar el
problema de la discapacidad a través de politicas asistenciales, muchas
veces de la beneficencia o caridad de los poderes publicos.*®

Parte de esas medidas son, el aislamiento y reclusion en instituciones y centros

especiales.

Con este modelo, se cree que las personas con discapacidad son incapaces
de realizar sus actividades cotidianas, debido a cuestiones médicas, por lo que son
sistematicamente excluidas de la sociedad, ya sea recibiendo beneficios de la
seguridad social, en lugar de darles la posibilidad de obtener empleos, o mediante la

educacion de nifios con discapacidad en escuelas especiales.*

De esta forma, con dichas politicas, el Estado no busca incluir a la persona
dentro de la sociedad o el entorno, sino que implica apartar de la sociedad a las
personas con discapacidad. Es decir, se les recluye en instituciones o centros
especiales, no con el propdsito de ayudarlos, sino con el objetivo de aislarlos del resto

de personas “normales”, contribuyendo asi a la exclusion perpetua.

No obstante, la ubicacibn de la cuestion de la discapacidad en las
circunstancias personales y médicas no responde a la causa del problema.

Implicitamente, el hecho de considerar la discapacidad como un problema individual,

Santiago Santamaria Vasquez, 35.
45 Ibidem, 29.
46 Alonso Gonzélez Ramos, 15.
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exime a la sociedad de acomodarse o adaptarse a quienes son diferentes. Pero
ademas, considerar la discapacidad como una tragedia personal implica un
tratamiento social y juridico de quien tiene una discapacidad, no como persona o como

sujeto, sino como victima.4’

Es decir, el Derecho considera a las personas con discapacidad como sujetos
pasivos de la sociedad, sin capacidad para plasmar aportaciones o ejercer sus

derechos.

En virtud de lo mencionado, se infiere que, igual que el modelo tradicional, este
paradigma centraliza la discapacidad en la deficiencia, siendo necesario reparar al
individuo, con el objetivo de normalizar o, al menos, brindarle medidas asistenciales,
para asi subsanar el déficit que genera. De modo que, desde esta nocion, la persona
con discapacidad es considerada y tratada como un objeto y no como sujeto de
derecho, siendo este motivo por el cual, este enfoque de la discapacidad es criticable,
por considerarse como un modelo irrespetuoso de la diferencia y la diversidad

humana.
iii. Paradigma social o de derechos humanos

El paradigma social o de derechos humanos, data de las décadas de los
sesenta y setenta, siendo su mayor auge, después de los ochenta. Es un movimiento
gue surge en Estados Unidos e Inglaterra, cuando las personas con discapacidad y
las organizaciones de personas con discapacidad, buscaron un cambio de opinién de
la sociedad hacia el tema de la discapacidad.

De manera que alzaron la voz y reprocharon la situacién desventajosa de la
cual eran objetos, y denunciaron actos discriminatorios en su contra, los cuales se
convierten en barreras, impidiéndoles ejercer sus derechos y; por consiguiente, la

posibilidad de gozar de una vida independiente, al igual que las demas personas.

47 Israel Biel Portero, 30.
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Esta reciente conceptualizacion de la discapacidad, la contempla la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en su articulo 01,

indicando lo siguiente:

El proposito de la Convencion es promover, proteger y asegurar el goce
pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad, y
promover el respeto de su dignidad inherente.*

En virtud de ello, este modelo reconoce que la dignidad humana es inherente
a toda persona, siendo asi titular de derechos y obligaciones en iguales condiciones
gue los demas.

Este paradigma centra su naturaleza en el respeto de los derechos humanos
de las personas con discapacidad; siendo el objetivo brindar servicios de apoyo para

el logro de una vida independiente.
Al respecto, Erika Alvarez y Mariana Villarreal sefialan que:

El paradigma de los Derechos Humanos, establece un modelo de
servicios de apoyo, de diferentes especies para las Personas con
Discapacidad, incluyendo los servicios de apoyo para la capacidad de
actuar, los cuales se dirigen a asegurar su goce efectivo. Estos servicios
deben asegurar el respeto de los derechos y los deseos de la persona a
quien se le otorga el servicio. Los derechos, libertades y responsabilidades
deben otorgarse sin disminuir la autonomia, dignidad y personalidad.*®

De este modo, el tratamiento hacia las personas con discapacidad varia,

pasando de ser considerados como objetos, a ser tratados como sujetos de derecho.

Asimismo, es importante mencionar que parte de los cambios que trae consigo
este paradigma, es una nueva perspectiva de las causas que originan la discapacidad.
De manera que ‘“este tercer modelo proclama que el nucleo del problema ya no se

sitta en el individuo, sino en su entorno” .50

48 Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 01.

49 Ibidem, 4.
Santiago Santamaria Vasquez, 36.

26



Desde este modelo se ha establecido que la construccion social del entorno,
asi como las actitudes reflejadas por la sociedad, son factores fundamentales en la
creacion de la discapacidad. Son las decisiones tomadas por las mayorias, las que
establecen cuales seran las condiciones que debera cumplir el cuerpo humano en
cada sociedad; por lo tanto, son factores externos y no las deficiencias de las
personas con discapacidad, los que determinaran la capacidad de una persona. Este
paradigma, en vez de buscar la rehabilitacién de la persona con discapacidad, busca
la rehabilitacion de la sociedad, que sea disefiada para hacerle frente a todas las

necesidades de la poblacion.>!

Las causas que originan la discapacidad son, principalmente, de origen social.
Esto es, la causa del problema que supone la discapacidad no son las limitaciones
individuales, sino que el hecho de que la sociedad no prevea los servicios adecuados
ni asegure que las necesidades de las personas con discapacidad sean tenidas en
cuenta. En otras palabras, la exclusion o segregacion que sufren las personas con
discapacidad, no son consecuencia necesaria de su deficiencia o limitacién, sino mas

bien, de la forma en que la sociedad ha dado, o dejado de dar, acomodo a ella.>?

Cotidianamente, se genera situaciones en las que aflora la discapacidad; a
saber: una persona en silla de ruedas que no pueda ingresar a un edificio por carecer
de rampa, le ocasiona una discapacidad, pero no por causa de la deficiencia, sino por
la falta de accesibilidad a él. Las barreras del entorno a las que se enfrenta la persona
con discapacidad son la causa principal de ella. Dichas barreras pueden ser de
diversa indole, como las barreras juridicas, arquitectdnicas, organizativas, o barreras

fundadas en prejuicios, entre otras.

El problema de la discapacidad se focaliza, no en la propia persona, sino en la
sociedad que no se ha adaptado a las necesidades de todas las personas que viven

en ella.

El modelo de los derechos humanos ha logrado una gran acogida, pero
también, es objeto de criticas de distintos sectores. En este sentido, se ha dicho que

es una propuesta en pleno desarrollo, con una argumentacion todavia demasiado

51
52

Alonso Gonzalez Ramos, 16.
Israel Biel Portero, 31.
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apasionada, que no ha considerado las diferencias culturales en su formulacion.

También se han puesto de manifiesto diversas limitaciones en su aplicacion.

Y sobre todo, se ha reprochado que en su afan por prescindir del enfoque
individualista de la discapacidad, el modelo social ha obviado que determinadas
limitaciones no provienen de la discapacidad ni de las barreras sociales, sino de las
propias deficiencias o limitaciones de la persona.>3

Es decir, cuestiona las causas que originan la discapacidad y arguye que esta
no solo obedece a factores externos, sino que en algunos casos, la discapacidad se
origina en la misma deficiencia, situaciébn por la cual es imposible eliminar la

discapacidad, aun brindando medidas de apoyo.

Sin embargo, el modelo social o de derechos humanos reconoce la dignidad
intrinseca de todo ser humano, la cual, lo convierte en titular de derechos y
obligaciones. Asimismo, en virtud del reconocimiento de los derechos de las personas
con discapacidad, a diferencia del modelo tradicional y médico-rehabilitador, el
modelo de los derechos humanos aboga por el goce y ejercicio pleno de ellos,
mediante los servicios de apoyo, con el propdésito que las personas con discapacidad
tomen las decisiones por si mismas; prevaleciendo asi su voluntad y sus propios

intereses.

Es decir, hace reconocimiento de la capacidad de actuar de las personas con
discapacidad, pasando de ser tratadas como personas poco importantes, a ocupar un
rol fundamental dentro de la sociedad.

Inferimos que, la discapacidad no se focaliza en las deficiencias de la persona,
sino que atribuye las causas de ella al entorno. De manera que el Estado tiene la
responsabilidad de adaptar las estructuras organizativas de la sociedad, a las
necesidades de la poblacion con discapacidad y, por ende, eliminar cualquier barrera
gue limite el goce y ejercicio de los derechos y obligaciones de las personas con
discapacidad al igual que las demas personas.

53 Israel Biel Portero, 33.
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Es decir, se aboga por una sociedad inclusiva, que se adapte a las
necesidades de las personas con discapacidad y brindar asi iguales oportunidades

para todos, logrando una sociedad respetuosa de las diferencias humanas.
b. Nocién actual del término discapacidad

La discapacidad debe ser entendida como una construccion de orden social y
de constante evolucion, pues la historia registra diferentes abordajes de tratamiento

hacia las personas con discapacidad.

En un principio, el término de discapacidad centr6 su naturaleza en el ser
humano, sin embargo, este enfoque evolucioné hasta considerar que las causas que
originan la discapacidad no son necesariamente las deficiencias de la persona, sino

gue es atribuible a factores externos a ella.

Karim Gonzalez Ramos define la discapacidad como ‘la desventaja causada
por la organizacion social que no considera a las personas con deficiencias y las

excluye de las actividades cotidianas de la sociedad”.>*

Siguiendo la misma linea, Francisco Bariffi entiende la discapacidad “como un
fendbmeno complejo, que no se limita simplemente a un atributo de la persona, sino
gue es el resultado de un conjunto de condiciones, muchas de las cuales son creadas

por el contexto social”.5®

Por su parte, Lorena de Volio menciona lo siguiente: “a enfermedad y la
discapacidad son contingencias en la vida de una persona, la herencia, el nivel
socioeconémico, el medio, las conductas los modelos de vida, son factores que,
aislados o actuando cinegéticamente, pueden provocarlas o bien, aumentar las

posibilidades de su aparicién”.>6

Como vimos, la discapacidad aflora cuando interactia el ser humano con
deficiencias y los factores externos a él (factores actitudinales, factor social y fisico),
dificultando asi su participacion dentro de la sociedad, en igualdad de condiciones con

el resto de la poblacion. Es decir, la discapacidad surge, mayormente, por causa de

54 Ibidem, 18.

55 José Bariffi, El Régimen Juridico Internacional de la Capacidad Juridica de las Personas con
Discapacidad. (Madrid, Espafia: Editorial Cinca, 2014), 49.
%6 Ibidem, 25-26.
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la sociedad, que en la construccion de la organizacion social, no toma en

consideracion las diferencias humanas.

En nuestro pais, la reciente Ley de Promocion de la Autonomia Personal de las
Personas con Discapacidad, Ley 9379, en el articulo 2, esboza un concepto mas
completo al determinar la discapacidad como:

Un concepto que evoluciona y resulta de la interaccion entre las personas
con discapacidad y las barreras debidas a la actitud y el entorno que evitan
su participacion plenay efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones

con las demas personas.>’

La nocion de discapacidad que regula la Ley 9379, aboga por el reconocimiento
de la dignidad intrinseca del ser humano, plasmada en la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos de 1948, la cual sefiala que ‘todos los seres humanos nacen
libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razon y conciencia,

deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”.>®

Lo anterior implica que, al igual que las demas personas, la persona con
discapacidad es titular de derechos y obligaciones, por lo cual es responsabilidad del
Estado ejecutar acciones y adaptar el entorno para lograr el ejercicio de todos sus
derechos, de modo que la poblacién con discapacidad pueda realizar las actividades

vitales de su vida y, por ende, lograr el desarrollo de una vida plena.

Con la adopcion de una nueva perspectiva de la discapacidad, basada
precisamente en los derechos humanos, se aboga por el reconocimiento de la

titularidad de derechos y obligaciones de la poblacién con discapacidad.

Los derechos humanos son derechos inherentes a todas las personas, de
modo que su reconocimiento implica que todas las personas, sin distincion alguna,
son iguales en dignidad, libertad y derechos. Esta doctrina nace a partir de la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos en 1948 y encuentra su punto

57 Ley para la Promocion de la Autonomia Personal de las Personas con Discapacidad, Ley No.

9379 del 30 de agosto de 2016, articulo 2.a.
58 Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, del 10 de diciembre de 1948, articulo 01.

30



culminante con la creaciéon de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad en 2006.

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad es un
tratado de derechos humanos que protege los derechos de las personas con
discapacidad. Esta convencion no define el término de discapacidad, sin embargo, la
idea que subyace a lo largo de ella es el cambio de paradigma de abordar la
discapacidad como una cuestion de derechos humanos, reconociendo la dignidad
intrinseca de todas las personas en igualdad de condiciones, incluyendo a las
personas con discapacidad.

Es decir, reconoce que los derechos de las personas con discapacidad son los
mismos que los de las demas personas, pero ademas reafirma que las personas con
discapacidad han de disfrutarlos sin discriminacién, y en las mismas condiciones con

las demas personas.

Como seres humanos, las personas con discapacidad son titulares de todos y
cada uno de los derechos reconocidos en los tratados generales de derechos
humanos. La universalidad de los derechos incluidos en estos instrumentos implica
gue cualquier persona, con independencia de su discapacidad, debe poder ejercerlos

y verlos respetados.®®

c. Tipos de discapacidad

A pesar de que en la sociedad hay visiones estereotipadas de la discapacidad
gue identifica Unicamente a ciertos grupos, la discapacidad puede presentarse de

manera temporal o permanente, en cualquier momento de nuestras vidas.

La discapacidad puede originarse por deficiencias genéticas, congénitas o
adquiridas. Entiéndase por deficiencias genéticas, aquellas hereditarias que se
transmiten de los padres a los hijos; por deficiencias congénitas, aquellas con las que
nace una persona y que son adquiridas durante la gestacion; y por deficiencias
adquiridas, las ocasionadas por algun accidente o enfermedad después del

nacimiento.

59 Israel Biel Portero, 25.
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La Ley para la Promocion de la Autonomia Personal de las Personas con
Discapacidad, en su articulo namero 2, refiere cuatro tipos de discapacidad, al
mencionar que las personas con discapacidad son “aquellas que tengan deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en

igualdad de condiciones con las demas”.50

Por su parte, la Ley de Igualdad de Oportunidades para las Personas con
Discapacidad, Ley No. 7600, define en su articulo 02 la discapacidad como “cualquier
deficiencia fisica, mental o sensorial que limite, sustancialmente, una o mas de las

actividades principales de un individuo”.51

En este apartado, se desarrolla las deficiencias fisica, sensorial, intelectual y
mental que generan una discapacidad en la persona y con base en la cual el derecho
limita su capacidad de actuar, como se mencion6 en la primera seccion de este

capitulo, al desarrollar la capacidad de las personas.
i. Discapacidad fisica

La discapacidad fisica es una deficiencia de tipo motdrico y/o visceral. Maria
Fernandez Lopez define esta discapacidad como: “La discapacidad fisica son las
alteraciones o deficiencias organicas del aparato motor que de manera permanente o
transitoria afectan a un mal funcionamiento del sistema 6seo-articular, muscular y/o

nervioso”.52

Por su parte, el Consejo Nacional de Fomento Educativo indica que la

discapacidad fisica es aquella que se presenta cuando:

Cuando hay alteracion en masculos, huesos o articulaciones, o bien,

cuando hay dafio en el cerebro que afecta el area motriz y que le impide a

60 Ley para la Promocion de la Autonomia Personal de las Personas con Discapacidad, art. 02.
61 Ley de Igualdad de Oportunidades de las Personas con discapacidad, Ley No. 7600, del 18
de abril de 1996, articulo 02.

62 Maria Fernandez Lépez, Intervencion educativa en el alumnado con discapacidad fisica.
http://www.psie.cop.es/uploads/murcia/Intervenci%C3%B3n%20Discap%20F%C3%ADsica.pdf
(consultado el 5 de setiembre del 2017).
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la persona moverse de forma adecuada o realizar movimientos finos con

precision.63

Asi, inferimos que la discapacidad fisica es la pérdida o restriccion de la
capacidad de movimiento, desplazamiento y equilibrio de todo o de una parte del
cuerpo, que puede ser temporal o permanente, y que generalmente se presenta en
las extremidades (brazos y piernas), pero también puede presentarse en todo el

cuerpo y asociada con otras areas.
ii. Discapacidad sensorial

La discapacidad sensorial es una deficiencia en los sentidos, por lo general se
utiliza para hacer referencia a la discapacidad visual y a la discapacidad auditiva, sin
embargo, debe tenerse en cuenta que también puede existir alguna deficiencia en los
otros sentidos. En este caso, haremos referencia Unicamente a la discapacidad visual

y a la discapacidad auditiva.

La discapacidad visual se entiende como la pérdida parcial o total del sentido

de la vista. Maria Arias Roura, al referirse a discapacidad visual, indica que:

Son todas aquellas condiciones que presenta un individuo,
caracterizadas por una limitacion total o parcial de la funcion visual. Estas
limitaciones pueden ser totales en el caso de la ceguera o parciales como
es el caso de la baja visidn. (...) La ceguera se refiere especificamente a
aquella afeccién de la vista en la que la persona no es capaz de percibir
luz, color, forma o tamafo de los objetos. Las ayudas que requieren (...)
son diversas, desde el bastdén para la movilizacion hasta el braille para la
lectura y escritura. Por otro lado, la baja vision se caracteriza por una
percepcion deficiente de los objetos a distancias cortas con la mejor

correccion o con ayudas oOpticas. Las personas con baja vision conservan

63 Consejo Nacional de Fomento Educativo, Discapacidad Motriz, Guia Didactica para la
Inclusion en Educacion Inicial y Basica,
http://www.educacionespecial.sep.gob.mx/2016/pdf/discapacidad/Documentos/Atencion_educativa/M
otriz/2discapacidad_motriz.pdf (consultado el 16 de setiembre del 2017).
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todavia un resto visual que les permite desenvolverse, aunque con

dificultad, en su vida diaria.t4

Por otro lado, la discapacidad auditiva puede definirse como “la dificultad que
presentan algunas personas para participar en actividades propias de la vida
cotidiana, que surge como consecuencia de la interaccion entre una dificultad
especifica para percibir a través de la audicién los sonidos del ambiente y
dependiendo del grado de pérdida auditiva, los sonidos del lenguaje oral, y las

barreras presentes en el contexto en el que se desenvuelve la persona”.®®

Es decir; la discapacidad auditiva es la pérdida o restriccién de la capacidad
para percibir mensajes verbales u otros mensajes audibles. Esta discapacidad puede
ser prelocutiva (antes de que la persona haya desarrollado el lenguaje) o postlocutiva
(aparece cuando la persona ya ha desarrollado el lenguaje). Asimismo, puede tratarse

de una pérdida auditiva severa, media o leve.
iii. Discapacidad intelectual

El término de discapacidad intelectual ha surgido recientemente por la
Asociacibn Americana sobre Discapacidad Intelectual y Evolutiva, conocida
anteriormente como Asociacién Americana sobre el Retraso Mental, para reemplazar

el término de retraso mental.

Con ello, se da un cambio de paradigma a la concepcién de retraso mental,
gue consideraba dicho retraso como un rasgo absoluto de la persona. Ahora, se
plantea una concepcion basada en la interaccién de la persona y el contexto, es decir,
se introduce una evaluacién multidimensional, con base en la interaccion con el

entorno en el que se desenvuelve la persona.

La Asociacion Americana sobre Discapacidad Intelectual y Evolutiva establece
en su 112 edicion (2010) la siguiente definicion de discapacidad intelectual: “La

discapacidad intelectual se caracteriza por limitaciones significativas tanto en

64 Maria Elisa Arias Roura, Relaciones interpersonales entre nifios con discapacidad visual y sus

comparieros videntes en el contexto educativo regular, Tesis para optar por el grado de Especializacion
en Educacion Inclusiva, Universidad de Cuenca, Ecuador, 2010, 8-9.

65 Guia de apoyo técnico-pedagdgico: necesidades educativas especiales en el nivel de
educacion parvularia,

http://especial.mineduc.cl/wp-content/uploads/sites/31/2016/08/GuiaAuditiva.pdf (consultado el 18 de
setiembre del 2017).
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funcionamiento intelectual, como en conducta adaptativa, tal y como se ha
manifestado en habilidades adaptativas, conceptuales y practicas. Esta discapacidad

se origina antes de los 18 afnos”.%6

Resulta fundamental mencionar la definicion que da el reglamento a la Ley

9379 sobre la discapacidad intelectual, para lo cual indica que:

Incluye aquellas personas que presentan deficiencias en las
funciones relacionadas con el aprendizaje y que, al interactuar con las
barreras debidas a la actitud y el entorno, evitan su participacion plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas

personas.5’

Es decir, la discapacidad intelectual refiere a una interaccion entre la persona
y su ambiente, es un estado particular de funcionamiento, que se caracteriza por la
relacion y las limitaciones, tanto de tipo cognitivo como de adaptacion, que la persona
tiene con los contextos y su medioambiente, Io que provoca que la persona aprenda

y se desarrolle mas lentamente que una persona de su edad.
iv. Discapacidad mental

El reglamento a la Ley 9379, refiere al concepto de discapacidad psicosocial o

mental como:

Es un producto social; que resulta de la interaccién entre una
persona con un "proceso psicoafectivo" particular, y las barreras
actitudinales y de entorno que la sociedad genera, teniendo como base el
estigma, el miedo y la ignorancia y que limitan su participacion plena, en

igualdad de condiciones con los demas”.%8

66 Centro de Recursos de Educacién Especial de Navarra. Discapacidad intelectual,

http://creena.educacion.navarra.es/equipos/psiquicos/pdfs/di_definicion.pdf (consultado el 18 de
setiembre del 2017).

67 Reglamento a la Ley para la promocion de la autonomia personal de las personas con
discapacidad, No. 41087, del 30 de abril del 2018, articulo 2, inciso 9.

68 Reglamento a la Ley para la promocion de la autonomia personal de las personas con
discapacidad, articulo 2, inciso 10.
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Asimismo, indica este reglamento que “el concepto de discapacidad psicosocial
implica erradicar del vocabulario empleado por la sociedad los términos de "enfermo

mental”, "paciente mental" y "demente”.%°

Por otro lado, la Clasificaciéon de Trastornos Mentales y de Conducta, abarca

la discapacidad mental en cinco categorias,’® que se desarrollan a continuacion:

En primer lugar, refiere a los trastornos mentales y de comportamiento, debido

a afecciones fisioldgicas como:

Aquellos cuya etiologia es una enfermedad o lesion cerebral que
puede ser primaria, cuando afectan al cerebro de un modo directo o
secundario como en el caso de las enfermedades sistémicas que afectan

a diversos organos o sistemas, entre ellos al cerebro”.

Indica como ejemplos de estos trastornos mentales, la demencia, el delirium

no inducido por drogas y el trastorno mental, debido a lesion o disfuncion cerebral.

En segundo lugar, hace referencia a los trastornos mentales y de
comportamientos, debidos al consumo de sustancias psicotrépicas como la droga y el
alcohol. Esta clasificacion hace referencia al uso, abuso y dependencia de sustancias

psicoactivas, y a la intoxicacion, sobredosis o envenenamiento.
En tercer lugar, sefala el trastorno de esquizofrenia e indica que:

Se caracteriza por distorsiones de la percepcién, del pensamiento
y de las emociones asi como manifestaciones afectivas inapropiadas. En
general se conservan tanto la claridad de la conciencia como la capacidad
intelectual, aunque con el paso del tiempo pueden presentarse déficits

cognitivos.

En cuarto lugar, refiere al trastorno del humor como “una alteraciéon del humor

o de la afectividad, por lo general en el sentido de la depresion y en el de la euforia.

69 Ibidem.

70 Manual de Codificacion, Clasificacién de Trastornos Mentales y de Conducta: Descripciones
Clinicas y Guias de Diagnostico, 93-100
https://www.msssi.gob.es/estadEstudios/estadisticas/normalizacion/CIE10/UT_MANUAL_DIAG_ 2016
_provl.pdf (consultado el diez de octubre del 2017).
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La mayoria de estos trastornos tienden a ser recurrentes”. Sefiala como ejemplos el

trastorno bipolar y depresiones psicéticas y no psicaticas.

Finalmente, hace referencia a los trastornos mentales somatomorfos no
psicéticos y trastornos de comportamiento asociados a trastornos fisioloégicos y
factores fisicos como los trastornos de la conducta alimentaria (anorexia nerviosa y

bulimia nerviosa).

Seccion C: Los derechos humanos, la discapacidad como una cuestion de

derechos humanos

Entender la discapacidad desde la perspectiva de los derechos humanos
representd un cambio de abordaje del tema de la discapacidad, ya que deja de ser
tratada como un problema del ser humano, a ser entendida como un asunto de la
sociedad, de manera que las politicas del Estado y la sociedad en general deban
orientarse hacia el reconocimiento y resguardo de los derechos de las personas con

discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas personas.

En este apartado, se aborda los derechos humanos, entendiendo que la
discapacidad debe ser tratada desde el enfoque de ellos, en razén de la dignidad que
posee toda persona y la cual le permite ser titular de derechos y obligaciones en
iguales condiciones. Partiendo de ello, resulta importante referirse, brevemente, al
concepto, caracteristicas y generaciones de los derechos humanos, entendidos como

derechos basicos que posee toda persona sin distinciéon alguna.
a. Concepto

Estos son reconocidos en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
en el articulo 01, al disponer lo siguiente: "Todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben

comportarse fraternalmente los unos con los otros”.”t

Dicho instrumento hace reconocimiento que todas las personas tienen igual

dignidad, la cual les permite, por su naturaleza humana, ser acreedores de derechos

71 Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 01.
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y obligaciones, en iguales condiciones; independientemente de sus diferencias.

Imponiendo también, el deber de respetarlos.
Flores Salgado define los derechos humanos como aquellos que:

Son inherentes a la naturaleza humana, sin ellos no se puede vivir
como ser humano. Pueden ser definidos como el conjunto de derechos por
los cuales se afirma la dignidad de la persona frente al Estado, es decir,
son derechos publicos subjetivos que tienen como correlativa obligacion
las limitaciones, obligaciones o prestaciones que ha de observar el Estado
en favor del individuo. En su aspecto positivo, son aquellos derechos

reconocidos por el sistema juridico de que se trate.”?
Para Victor Mata Tobar, son:

Atributos inherentes a la persona humana, individualmente, en
colectividades o poblaciones, originados en el Derecho Natural,
reconocidos como facultades legales primero particularmente en los
diferentes derechos nacionales, luego universalmente, en el derecho
internacional. Se manifiestan como facultades de disposicién, o de hacer o
no hacer algo, frente a la autoridad y las otras personas; facultades de
participacion en la sociedad y en su gobierno; y en facultades de obtener
un beneficio o una prestacion de parte del gobierno. Solamente las
personas humanas individual o colectivamente, tienen derechos humanos

debido a su dignidad y razon.’3

Esto significa que toda persona posee dignidad, lo que le hace acreedor de
derechos y obligaciones, es decir, su condicion de ser humano le hace portador de
dichos atributos. Cabe mencionar que no son derechos otorgados por el Estado, sino
gue son innatos a la persona y, como se menciond, el Estado tiene obligaciones y
limitaciones frente a ellos; esto significa que su deber es reconocerlos, respetarlos y

protegerlos; siendo asi como los derechos humanos se convierten en garantias

& Lucerito Ludmila Flores Salgado, Temas actuales de Derechos Humanos de Ultima generacion.

(México: Digital, 2015), 15.
& Victor Hugo Mata Tobar, Diccionario Basico de los Derechos Humanos Internacionales. (El
Salvador: Editorial Talleres Grafico UCA, 2008), 69.
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juridicas que protegen a las personas frente a los actos del Estado que atenten contra

ellos.

Se trata de aquellas facultades inherentes a la persona, que deben ser
reconocidas por el derecho positivo, de modo que cuando se produce ese
reconocimiento, aparecen los derechos fundamentales, cuyo nombre evoca una
funcion fundamentadora del orden juridico de los Estados de derecho.’ Es decir, los
derechos humanos son derechos innatos de los que goza cada humano, con ellos, se

nace y el Estado debe reconocerlos y protegerlos.
b. Caracteristicas

A continuacién, se refieren las caracteristicas que le son atribuibles a los
derechos humanos: la universalidad, la indivisibilidad e interdependencia, la
irrenunciabilidad e imprescriptibilidad, transnacionalidad o internacionalidad,

exigibilidad y la progresividad.
i. Universalidad

Referente al principio de universalidad de los derechos humanos, German

Bidart Campos, menciona que:

Son universales quiere significar que le son debidos al hombre, a
cada uno y a todos, en todas partes, o sea, en todos los Estados. Pero
conforme a la situacién histérica, temporal y espacial que rodea a la

convivencia de esos hombres en ese Estado.”

Asimismo, alude el autor que los derechos humanos corresponden a todo ser
humano, con independencia del sitio del orbe en que se sitle, le estan adscritos en
forma igual y sin que para ello sea relevante su raza, color, sexo, idioma, origen

nacional o condicién politica, econémica o social, asi como su ideologia o creencias.

4 Gonzalo Aguilar Cavallo, Derechos fundamentales - derechos humanos ¢ Una distincién valida

en el siglo XXI? (Boletin Mexicano de Derecho Comparado. Nueva serie, nim. 127. México, 2010), 24.
I8 German José Bidart Campos, Teoria general de los derechos humanos. (México: Instituto de
investigaciones Juridicas de la Universidad Autonoma de México, 1989), 45.
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Tanto es asi, que estan reconocidos en los principales instrumentos

internacionales de derechos humanos por el concierto unanime de naciones.’®

El principio de universalidad evoca a la dignidad inherente de todo ser humano,
la cual le permite ser titular de derechos y obligaciones, sin ningun tipo de
discriminacion, puesto que los derechos humanos son para la totalidad de personas.
Derechos que deben ser reconocidos y protegidos por el Estado y la sociedad en

general.
ii. Indivisibilidad e interdependencia

Los derechos humanos son interdependientes, es decir, estan vinculados entre
ellos y son indivisibles, que no pueden separarse o fragmentarse unos de otros. Todos
los derechos humanos, civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales deben
comprenderse como un conjunto. Lo anterior, también implica que el goce y ejercicio
de un derecho esta vinculado a que se garantice el resto de derechos; asi como la

violacién de un derecho pone también en riesgo los demas derechos.””

Esto significa que los derechos estan fusionados unos con otros, lo que
conlleva a que la vulneracion de alguno de ellos, normalmente, lesione otro derecho.
Asimismo, este principio alude al valor de los derechos, siendo que todos poseen un
mismo valor, es decir, no hay un derecho menos importante que otro. Todos son
iguales, motivo por el cual, deben ser respetados en su totalidad y ninguno puede ser

anulado, al igual que no podemos eliminar la dignidad.
iii. Irrenunciabilidad e imprescriptibilidad
Los derechos humanos son irrenunciables e imprescriptibles, puesto que:

La vigencia o validez de los derechos humanos no esta sujeta a la
voluntad de un particular o del Estado, por lo que no puede la persona

convenir su limitacidn o restriccion, ni disponer por un acto de voluntad

76 Lucerito Ludmila Flores Salgado, 24.

” Comisiébn Nacional de los Derechos Humanos, Los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad de los derechos humanos. (México, 2016),
10.http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/cartillas/2015-2016/34-Principios-universalidad.pdf
(consultado el 24 de setiembre del 2017).
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unilateral o bilateral, entre la persona y cualquier otro sujeto de derecho,
gue puedan modificarse los alcances de los derechos.”

De modo que, cuando un derecho es reconocido como inherente al ser
humano, este es definitivo e irrevocable. Lo anterior conlleva a que, una vez
reconocidos en los diferentes instrumentos internacionales, estos no admiten
denuncia por parte de los Estados, porgue aun seguirian pesando como norma

imperativa de ius cogens.

Los derechos humanos son anteriores y superiores al Estado, motivo por el
cual, bajo ninguna circunstancia, pueden inhibirse. Asimismo, no pueden traspasarse,
puesto que son inalienables y tampoco permiten renuncia, es decir, no admiten
despojo sea de manera voluntaria o0 mediante castigo. Nacen con la persona, le

acompafan durante toda su vida y mueren con ella.
iv. Transnacionalidad o internacionalidad

Que los derechos humanos sean internacionales, significa que se trata de
derechos que no estan circunscritos a su reconocimiento por un Estado en concreto,
porque no se establecen a favor del individuo en razén de su nacionalidad o
residencia, o bien, el lugar en que se encuentre, les son atribuidos al ser humano por
su condicién de persona. El Estado no puede impedir su proteccién internacional bajo
la manifestaciéon de soberania, ni mucho menos para afectarlos.”® Es decir, por
tratarse de derechos inherentes a la persona y, por ende, universales, estan

reconocidos en diferentes instrumentos internacionales.
v. Exigibilidad

Los derechos humanos se encuentran regulados en diferentes instrumentos,
tanto a nivel internacional como nacional. Dichos instrumentos son herramientas de
proteccion para quienes encuentren vulnerados sus derechos, siendo posible alegar

la afectacion y, a su vez, exigir respeto hacia ellos.

Lucerito Ludmila Flores Salgado, 25.
Lucerito Ludmila Flores Salgado, 25.
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vi. Progresividad

La progresividad ha llevado al reconocimiento de las generaciones de derechos
humanos y a la instauracién de diversos instrumentos de derechos humanos para su
defensa y proteccion. Es intrascendente para su validez, el que no estén reconocidos
en una Constitucion o norma de derecho, o bien, que lo estén en una medida menor,
como se confirma en lo dispuesto en los articulos del 29 al 31 de la Convencion
Americana de los Derechos Humanos. Inclusive, la enumeracion de los derechos
humanos que estan previstos en los tratados internacionales es ejemplificativa o

enunciativa, no limitativa o taxativa (numerus clausus).®°

Asimismo, el principio de progresividad de derechos humanos implica el
gradual progreso para lograr su pleno cumplimiento, es decir, que para el
cumplimiento de ciertos derechos, se requiera la toma de medidas a corto, mediano y
largo plazos, pero procediendo lo mas expedita y eficazmente posible. (...) Este
principio se relaciona, de forma estrecha, con la prohibicion de retrocesos o marchas
atras injustificadas a los niveles de cumplimiento alcanzados, la “no regresividad” en

la proteccion y garantia de derechos humanos.®!

Es decir, dicha caracteristica alude a que los derechos humanos son innatos a
la persona y, por ende, la existencia de estos no depende del reconocimiento del
Estado, razén por la cual, es posible extender el &mbito de proteccién a derechos que
aun no hayan sido reconocidos ni protegidos por el Estado. Significa que, el hecho de

gue no hayan sido reconocidos no condiciona su existencia.

Por lo tanto, toda vez que se considere un derecho como inherente a la
dignidad humana, este merece proteccién y su reconocimiento es irreversible. Es
decir, el Estado lo declara como derecho inherente a la persona y, a partir de esa
declaracion, no puede anular su reconocimiento, ya que esta basado en la dignidad

humana y no en el acto mediante el cual se reconocio.

80
81

Lucerito Ludmila Flores Salgado, 26.
Comisién Nacional de los Derechos Humanos, 11-12.
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c. Generaciones

A continuacion, se desarrolla las clasificaciones de los derechos humanos.
Iniciando por la primera generacion, que corresponde a los derechos civiles y politicos.
En una segunda clasificacion se ubica los derechos econdémicos, sociales y culturales,
asimismo, se da una tercera generacion, correspondiente a los derechos de

solidaridad o derechos de los pueblos.

Que sean divididos en generaciones no significa que unos sean mas
importantes que otros, todos tienen un mismo valor y para el goce de un derecho,
necesariamente, deben ejercitarse otros. Siendo asi, que la clasificacion obedece a
razones de orden historico, es decir, en el momento en que han sido consagrados en

los diversos instrumentos internacionales.
i. Primera generacion

En la primera generacién, se ubica los derechos civiles y politicos. El objetivo
de estos derechos va orientado hacia la proteccion de las libertades individuales frente

a la arbitrariedad del poder del Estado o de particulares.

Estos derechos se consagran en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos firmado en el afio 1966. Este contempla una serie de derechos, tales como:
el derecho de igualdad, derecho a la no discriminacion, el derecho a la vida,
prohibicion de tortura, penas o tratos crueles; inhumanos o degradantes, igualmente,
resguarda el derecho a la libertad expresion, pensamiento, conciencia y religion,
prohibe la esclavitud, protege el derecho a la libertad la cual implica la prohibicién de
ser privado de libertad en forma arbitraria, igualmente, exige el derecho al debido

proceso.

Asimismo, resguarda el derecho a la familia y proteccion del Estado, entre
otros. Como parte de los derechos politicos, contempla el derecho al sufragio que

implica el derecho a elegir y ser elegido.

Dicho instrumento afirma la dignidad inherente del ser humano, y confiere el
reconocimiento del goce y ejercicio de derechos personales, como mecanismo de

proteccion frente a los demas, consecuentemente, impone la obligacion negativa a los
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Estados de no vulnerarlos y, positivamente, imputa el deber de protegerlos frente a

transgresiones del propio Estado y de particulares.
ii. Segunda generacion

Los derechos de segunda generacion corresponden a los derechos
econdémicos, sociales y culturales. Son los derechos humanos relacionados con el
lugar de trabajo, la seguridad social, la vida en familia, la participacion en la vida
cultural y el acceso a la vivienda, la alimentacion, el agua, la atencion de la salud y la
educacion.?? Asimismo, establecen las condiciones minimas necesarias para que las
personas puedan vivir con dignidad, liberadas del temor y de la miseria, y la mejora

continua de esas condiciones.83

Estos derechos constituyen parte del marco juridico universal de los derechos
humanos, segun el cual, todos los derechos son universales, indivisibles e
interdependientes; razon por la cual, el propésito es resguardar la dignidad humana,

imponiendo a los Estados obligaciones negativas y positivas.
Como parte de los derechos de segunda generacion, se encuentran:

El derecho al trabajo, a unas condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias, a la constitucion de sindicatos y la afiliacion a ellos, a la
proteccion de la familia, la maternidad y la infancia, a la seguridad social, a
un nivel de vida adecuado, especialmente en lo relativo a la alimentacién,
el vestido y la vivienda, a la salud, a la educacién, a la participacion en la
vida cultural, a los beneficios del progreso cientifico, y a la proteccion de
los intereses morales y materiales de los autores de obras cientificas,

artisticas o literarias.84

82 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Preguntas frecuentes

sobre los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Folleto informativo N° 33, Suiza, 3,
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FS33_sp.pdf (consultado el 28 de setiembre del 2017).

83 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Justicia Transicional y
Derechos  EconOmicos, Sociales y Culturales, Suiza y New York, 2014, 7,
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/HR-PUB-13-05_sp.pdf (consultado el 28 de setiembre
del 2017).

84 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 8.
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Igualmente, son parte de dicha generacion, el derecho a la propiedad, derecho
a la proteccion de la vivienda, proteccidn de los territorios ancestrales de los pueblos

indigenas.

Es decir, basicamente, atafie a los derechos de los trabajadores, el derecho a
la seguridad social, derecho a la familia y a su proteccion, asimismo, el derecho a
mantener un nivel de vida adecuado, derecho a la educacion, derecho a la salud,

vivienda, vestido y lo concerniente a los derechos culturales.

Estos derechos son proclamados en diferentes instrumentos internacionales,
sea de indole universal o regional. Dentro de los instrumentos que consagran los
derechos econémicos, sociales y culturales, se encuentra la Declaracion Universal de

Derechos Humanos, proclamada en 1948.

Asimismo, se encuentran la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial de 1965, el Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales del afio 1966, la Convencion sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, firmada en 1979,
la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989, la Convencion Internacional
sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares, firmada en 1990 y, recientemente, en el afio 2006, la Convencion sobre

los Derechos de las Personas con Discapacidad.

De igual forma, estos derechos son protegidos en diferentes instrumentos de
indole regional, a saber: el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales del afio 1950, su primer Protocolo en
1952. Asimismo, la Carta Social Europea en 1961 y la Carta Social Europea Revisada
de 1996.

Referente a la regidén africana, se sefiala la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos firmada en 1981; la Carta Africana sobre los Derechos y
el Bienestar del Nifio de 1990 y, en el afio 2003, se firma el Protocolo de la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, relativo a los derechos de la mujer

en Africa.

De igual manera, en el continente americano, estos derechos de segunda

generacion son proclamados en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
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firmada en 1969 y el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales en 1988, también,

denominado Protocolo de San salvador.

Los citados instrumentos imponen una serie de obligaciones a los Estados, no
obstante, cada uno expresa formas distintas, pero orientadas hacia un mismo objetivo
el cual radica en respetar, proteger y ejecutar la concrecion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Conlleva asi a la prohibicion de interferir en el goce
y ejercicio de los derechos, e impedir cualquier vulneracién proveniente de otras
personas y; a su vez, el deber de promover politicas orientadas al ejercicio de los

derechos.

Véase, a manera de ejemplo, la obligacion del Estado en relacion con el
derecho a la salud: Respetar. El Estado no ha de denegar el acceso a los servicios
de salud de manera discriminatoria. Proteger. El Estado ha de controlar la calidad de
los medicamentos comercializados en el pais por los suministradores publicos y
privados. Realizar. El Estado ha de facilitar al disfrute del derecho a la salud,
recurriendo, por ejemplo, a establecer campafias de vacunaciéon universal para los

nifnos.8s

Es decir, dichas obligaciones van, desde la adopcién de medidas para el
aseguramiento del goce y ejercicio de los derechos, hasta el deber de adecuar el
sistema juridico, de forma que la legislacién promueve y resguarda los derechos de

las personas, sin discriminacion alguna.
iii. Tercera generacion

Los derechos de tercera generacion conciernen a los llamados derechos de
solidaridad o derechos de los pueblos. Es importante acotar que, el nacimiento de
esta generacién, se remonta a la segunda mitad del siglo pasado. Surgiendo como
respuesta ante el dafio ambiental a nivel global que estaba suscitando, situacién que
trae consigo la necesidad de adoptar medidas al respecto, y garantizar asi el derecho

de la poblacién a disfrutar de un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado.

85 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 16.
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Asimismo, nacen como respuesta a los actos de discriminacion de indole

econdmica, racial, cultural y religiosa, entre otras.

Al respecto, Flores Salgado menciona que los derechos de solidaridad, “se
refieren al derecho de los pueblos para reclamar ciertas prestaciones de la sociedad
internacional”.?¢ A modo de ejemplo, la autora sefiala algunos derechos, tales como:
el derecho a la paz, el derecho a beneficiarse con el patrimonio comun de la
humanidad, el derecho a un medio ambiente sano y ecologicamente equilibrado, el
derecho a la comunicacion, el derecho al desarrollo econémico, el derecho a la libre
determinacién de los pueblos, como también, el derecho a los recursos materiales, al

patrimonio cultural y artistico, entre otros.

Los derechos enmarcados en esta generacion protegen los derechos de la
humanidad en general y no especificamente a una persona o grupo de personas. De

ahi que se les llame intereses difusos, colectivos, transpersonales o supraindividuales.

A continuacién, se sefala una ejemplificacion de derecho colectivo,
especificamente, el derecho al medio ambiente: cuando se habla del “derecho a un
medio ambiente sano”, este debe proteger a aquel grupo humano que por recibir
contaminacién (cualquiera que sea su origen) corra el peligro de contraer

enfermedades o padecer un periodo de vida mas corto.?’

Los derechos de tercera generacion versan, basicamente, sobre tres aspectos:
la paz, el desarrollo econémico y social y el medio ambiente. Siendo derechos
orientados a la proteccion de la poblacién en su conjunto, es decir, el sujeto de
derecho es la humanidad, sin embargo, para garantizar el goce de los derechos,

necesariamente implica la cooperacion entre todos los paises y la poblacién.

Finalmente, es importante mencionar que, todos estos derechos humanos,
ubicados por generaciones, son ampliamente protegidos en una serie de
instrumentos, tanto a nivel internacional como nacional. Lo que conlleva a desarrollar,
en el proximo capitulo, los instrumentos normativos que resguardan los derechos de

las personas con discapacidad.

86 Ibidem, 32.
87 Lucerito Ludmila Flores Salgado, 33.
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CAPITULO II: INSTRUMENTOS INTERNACIONALES Y NACIONALES QUE
REGULAN LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

El desarrollo de este capitulo estd destinado al estudio de instrumentos
juridicos, a nivel internacional como nacional, que implican igual reconocimiento ante
la ley de las personas con discapacidad, como sujetos de derechos, en el entendido
gue las personas con discapacidad son titulares de esos mismos derechos que las

demas personas, y deben poder ejercerlos en igualdad de condiciones.

Seccién A: Normativa internacional relacionada con los derechos de la persona

con discapacidad

En el &mbito internacional, se cuenta con un marco juridico extenso de diversos
instrumentos normativos, que afirman y resguardan el respeto de los derechos

humanos de los grupos mas vulnerables.

En esta seccion se estudia la normativa internacional que resguarda los
derechos de las personas con discapacidad, se presta especial énfasis a la
Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacioén contra las Personas con Discapacidad, emitida por la Organizacion de
los Estados Americanos, y la Convencién sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad, emitida por la Organizacion de las Naciones Unidas.

Ambas convenciones cuentan con un caracter normativo vinculante para los
Estados miembros; lo que significa que, los Estados se obligan a asegurar el

cumplimiento de las disposiciones contenidas en dichos instrumentos.

En el caso de Costa Rica, el articulo 7 de nuestra Constitucion Politica
establece que ‘“los tratados publicos, los convenios internacionales y los concordatos
debidamente aprobados por la Asamblea Legislativa, tendran desde su promulgacion

o desde el dia que ellos designen, autoridad superior a las leyes”.88

88 Constitucion Politica, del 7 de noviembre de 1949, articulo 07.
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gue, en el caso de que los instrumentos internacionales de derechos humanos
reconozcan mayores derechos o garantias a las personas, estos instrumentos tendran

un valor jerarquico superior a las leyes e, incluso, a la Constitucion Politica. En lo que

Por su parte, el articulo 48 del mismo cuerpo normativo, dispone que:

Toda persona tiene derecho al recurso de habeas corpus para
garantizar su libertad e integridad personales, y al recurso de amparo para
mantener o restablecer el goce de los otros derechos consagrados en esta
Constitucion, asi como de los de caracter fundamental establecidos en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, aplicables en la
Republica (...).8°

Para la interpretacion de ambos articulos, la Sala constitucional ha manifestado

interesa citamos de la siguiente forma:

las personas con discapacidad gozan de todos los derechos y libertades
fundamentales contenidas en ellas. De este modo, para su cumplimiento, el Estado

costarricense se obliga a la implementacion de medidas y a la erradicacion de normas

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 Constitucion 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 Constitucién Politica, sino que en
la medida en que otorguen mayores derechos o garantias a las personas,

priman por sobre la Constitucién.0

En razon de la ratificacion de ambas convenciones, nuestro pais reconoce que

0 procedimientos contrarios a lo que dispongan estas convenciones.

89
90

Constitucién Politica, articulo 48.

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, voto nimero 2313-1995 de las 16:18

horas del 09 de mayo de 1995.



A continuacion, se analiza los aspectos mas importantes de cada convencion;
sin embargo, antes de entrar en detalle sobre cada una de ellas, se realiza un breve

repaso sobre sus principales antecedentes normativos.

a. Convencién parala Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra

las Personas con Discapacidad

Desde la creacion de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), se han
adoptado una serie de instrumentos, que han sido la base normativa de un sistema
regional de promocion y proteccion de los derechos humanos, al reconocer estos
derechos, establecer obligaciones tendientes a su promocion y proteccion, y crear

érganos destinados a velar por su observancia.®!

La Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra las Personas con Discapacidad, forma parte de los diferentes
instrumentos regionales adoptados por la OEA. Siendo esta convencion dirigida,

especificamente, a la proteccion de los derechos de las personas con discapacidad.

Antes de adentrarnos en el estudio de ella, se hard mencién, de manera breve,
a algunos instrumentos juridicos que también forman parte de la Organizacién de
Estados Americanos, que protegen los derechos humanos de las personas con

discapacidad y anteceden a la aprobacion de la convencion referida.

La Declaracién de Caracas, aprobada en Venezuela el 14 de noviembre de
1990, cuando se celebra la conferencia sobre la reestructuracién de la atencién
psiquiatrica en América Latina dentro de los sistemas locales de salud, convocada por

la Organizacion Panamericana de la Salud.

Esta declaracion se encuentra dirigida a las personas con deficiencias
mentales y se proclama en virtud de varias razones: primeramente, surge como
respuesta ante la necesidad que la atencion psiquiatrica se ajuste a las necesidades
de la poblacién, tales como ofrecer una atencion descentralizada, participativa,

integral y preventiva.

o1 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Documentos basicos en materia de derechos

humanos en el Sistema Interamericano, 30 de diciembre del 2014.
https://www.oas.org/es/cidh/mandato/documentos-basicos/introduc cion-documentos-basicos.pdf
(consultado el 26 de octubre del 2017).

50


https://www.oas.org/es/cidh/mandato/documentos-basicos/introduc
https://www.oas.org/es/cidh/mandato/documentos-basicos/introduccion-documentos-basicos.pdf

También, surge como necesidad para establecer medidas diferentes respecto
a los hospitales de psiquiatria que, como Unica modalidad, entorpecen la concrecion
de los objetivos sefalados, puesto que ponen en riesgo los derechos de los
pacientes, ya que las condiciones ofrecidas no son apropiadas.

Asimismo, se proclama tomando en consideracion la estrategia impulsada por
la Organizacion Mundial de la Salud, la Organizacién Panamericana de la Salud y
los paises miembros de dicha organizacion; la cual proponia como meta para el afio
2002, brindar atencién primaria de salud para todas las personas. Para ello, se cre6
los sistemas locales de salud que propician mejores condiciones, acordes con las
necesidades de la poblaciébn, ya que brindan programas descentralizados,

preventivos y participativos.

Esta declaracion sefala que para lograr el cumplimiento de los objetivos
planteados, en materia de salud mental, es necesario, ademas de los hospitales
psiquiatricos, instaurar diferentes modalidades asistenciales, tales como
instituciones o programas que brinden una atencion acorde con las necesidades de
los pacientes y, por consiguiente, aseguren el respeto de los derechos humanos de

las personas con deficiencias mentales.

En virtud de los objetivos planteados, se tomé una serie de acuerdos para la

concrecion de ellos, tales como:

Que la reestructuracion de la atencién psiquiatrica ligada a la Atencion
Primaria de Salud y en los marcos de los Sistemas Locales de Salud
permite la promocion de modelos alternativos centrados en la comunidad y

dentro de sus redes sociales.%?

Siendo necesario revisar el trabajo que ejecutan los hospitales psiquiatricos y,

por ende, el papel protagonista y centralizador en la prestacion de sus servicios.

En torno a los recursos, cuidados y tratamientos de la poblacién con
discapacidad mental, la declaracion establece que han de brindarse respetando la

dignidad humana y, por consiguiente, los derechos humanos de los pacientes.

92 Declaracién de Caracas, del 14 de noviembre de 1990, acuerdo 1.
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Ademas, indica que deben fundamentarse en criterios racionales vy
técnicamente adecuados, es decir, en criterios objetivos. Asimismo, se aboga por la
permanencia de los pacientes dentro de su medio comunitario, como forma de

eliminar la discapacidad social.

Referente a las legislaciones de los Estados miembros, sefiala el deber de
ajustar las legislaciones nacionales, de manera que aseguren un ordenamiento
juridico respetuoso de los derechos humanos de las personas con deficiencias
mentales, como también, legislacion que promueva la organizacion de servicios
comunitarios de salud mental que garanticen el cumplimiento de los derechos de dicha

poblacién.

Igualmente, sefiala medidas relacionadas en torno al personal médico

estableciendo que:

La capacitacion del recurso humano en Salud Mental y Psiquiatria
debe hacerse apuntando a un modelo cuyo eje pasa por el servicio de salud
comunitaria y propicia la internacion psiquiatrica en los hospitales
generales, de acuerdo con los principios rectores que fundamentan esta

reestructuracion.®3

Tanto los Estados como las diferentes organizaciones en materia de salud
mental, asumen el compromiso de desarrollar diferentes programas tendientes a la
restructuracion y aseguramiento de los derechos humanos de las personas con

discapacidad mental.

De lo mencionado se rescata que dicha declaracion aboga por un sistema de
salud que sea respetuoso de los derechos humanos de las personas con deficiencias
mentales. Siendo necesario adaptar la legislacion de cada pais; de modo que se
reestructuren los sistemas de salud mental, para asi ofrecer una atencién que
garantice los derechos de esta poblacion. No obstante, cumplir con los objetivos
planteados, es un asunto que compete a diversos actores y resulta necesaria la

cooperacién entre Estados para la concrecion de los propdsitos buscados.

93 Declaracién de Caracas, acuerdo 5.
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Posteriormente, en 1993, se proclama en Managua, la Declaracién de
Managua. Siendo un esfuerzo conjunto de los paises del area, personas con

discapacidad, jovenes, nifios, familias y profesionales de la salud.

En torno al contenido, recoge el compromiso de los actores referidos de
“trabajar conjuntamente hacia el desarrollo de politicas sociales a favor de los nifios y
jovenes con discapacidad y sus familias, con base al propdsito comun de alcanzar

una mejor calidad de vida y metas concretas que faciliten el alcance de este ideal”.%*

El objetivo es el logro de una sociedad que reconozca la discapacidad como
una caracteristica mas, y no como un problema de los seres humanos. Es decir, aboga
por una sociedad respetuosa de los derechos de las personas con discapacidad que,
al igual que las demas personas, puedan llevar a cabo el desarrollo de las actividades
diarias de la vida, garantizando la dignidad humana, autodeterminacion, el aporte a la

sociedad y el acceso a los bienes de la sociedad.

Esta declaracion recuerda que asegurar el goce y ejercicio de los derechos de
los nifios, nifias y jovenes con discapacidad, es un compromiso conjunto que involucra
a las personas con discapacidad, los gobiernos y la sociedad, quienes deben
participar en la formulacion de legislacion y medidas tendientes al desarrollo de una

calidad de vida, en igualdad de condiciones con la demas poblacién.

De esta manera, se trata de una declaracion dirigida, especificamente, a la
proteccién de los derechos de nifios, nifias y jévenes con discapacidad, cuyo fin es
propiciar un estilo de vida en igualdad de condiciones con el resto de la poblacion;
siendo necesario que el Estado emita politicas tendientes a asegurar los derechos de

las personas con discapacidad y a crear conciencia en la sociedad.

Por otro lado, la resolucibn No. 1356 sobre la situacion de los
discapacitados en el continente Americano, aprobada por la Asamblea General
de la Organizacion de Estados Americanos el 9 de junio de 1995. Dicha resolucién
sefala dos propoésitos, primeramente, insta a los Estados miembros a continuar
emitiendo politicas tendientes a garantizar los derechos de las personas con

discapacidad; asimismo, exhorta a realizarlo a quienes todavia no lo han hecho.

94 Declaracion de Managua, diciembre de 1993.
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También el compromiso de Panama con las personas con discapacidad
en el continente Americano, resolucion No. 1369, aprobada en sesion de la
Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos el 5 de junio de 1996.
Basicamente, sefala la necesidad de brindar mayores oportunidades a la poblacién
con discapacidad, de manera que los Estados miembros asuman el compromiso de
incrementar esfuerzos en temas relacionados con la defensa y promocion de los
derechos de las personas con discapacidad; con el objetivo de garantizarles el mejor
nivel de vida, en igualdad de condiciones con el resto de la poblacién.

Como se vio, estos instrumentos mencionados propugnan por el respeto y
proteccion de los derechos humanos de las personas con discapacidad. No obstante,
si bien los derechos humanos deben ser reconocidos a toda persona, la poblacion con
discapacidad, ha sido objeto de constante discriminacion en razon de la discapacidad,
siendo por ello que se aprueba la Convencién Interamericana para la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad,
como respuesta ante los actos discriminatorios en contra de este grupo vulnerable de

la sociedad.

Dicha convencién fue aprobada por la Organizacion de Estados Americanos el
8 de junio del 1999 en Ciudad de Guatemala, Guatemala; entré en vigencia el 14 de
setiembre del 2001 y fue ratificada por nuestro pais mediante la Ley No. 7948 del 22
de noviembre de 1999. Este instrumento es de caracter vinculante y dirigido,

especificamente, a proteger los derechos de las personas con discapacidad.

Referente al contenido de ella, el articulo 1 define el término discapacidad,

entendiéndose como:

Una deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea de naturaleza
permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una 0 mas
actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o agravada

por el entorno econémico y social.®®

Esta concepcion de la discapacidad refleja el cambio de paradigma hacia el

modelo social o de derechos humanos, puesto que las causas de la discapacidad no

95 Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra

de las Personas con Discapacidad, del 8 de junio de 1999, articulo 1.1.

54



se atribuyen a la persona, sino a los factores externos que, al interactuar con la
persona con deficiencia, impiden el desarrollo de las actividades vitales, en igualdad

de condiciones con los demas.
Por su parte, la discriminacion contra las personas con discapacidad significa:

Toda distincion, exclusion o restriccion basada en una discapacidad,
antecedente de discapacidad, consecuencia de discapacidad anterior o
percepcion de una discapacidad presente o pasada, que tenga el efecto o
propésito de impedir o anular el reconocimiento, goce 0 ejercicio por parte
de las personas con discapacidad, de sus derechos humanos y libertades

fundamentales.%

La discriminacion surge cuando se limitan los derechos, fundamentandose

meramente en las deficiencias.

En relacién con el propdésito de la convencion, esta recogido en el articulo 2, el
cual radica en la prevencion y eliminacién de cualquier tipo de discriminacion en contra
de la poblacion con discapacidad, de manera que dicha poblacién participe
integramente en las actividades de la sociedad, para lograr asi, el desarrollo de las
actividades vitales, en igualdad de condiciones con el resto de personas. Es decir, el

objetivo fundamental es eliminar la discriminacion.

Para lograr los objetivos referidos, los Estados asumen la obligacién de emitir
politicas dirigidas a eliminar cualquier acto que vulnere los derechos de esta

poblacién.

El articulo 3 de la convencién enumera una serie de medidas, tales como:
“adoptar medidas de caracter legislativo, social, educativo, laboral o de cualquier otra
indole, necesarias para eliminar la discriminacién contra las personas con

discapacidad y propiciar su plena integracién en la sociedad.®’

9 Convencién Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra

de las Personas con Discapacidad, articulo 1. 2 a.
97 Convencidn Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra de las Personas con Discapacidad, articulo 3.
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Es decir, son medidas que implican la adaptacion del ordenamiento juridico;

también, la adaptacion arquitectonica, transporte y comunicaciones.

También, medidas sociales, tales como el empleo, educacion, vivienda,
acceso a la justicia, entre otros. Sefiala también, medidas tendientes a la prevencion
y rehabilitacion de la discapacidad, a saber: la deteccién temprana, tratamientos,
rehabilitacion y suministro de servicios para lograr la mayor independencia posible y

asegurar una mejor calidad de vida.

Asimismo, atribuye a los Estados Partes la obligacién de promover campafas
educativas orientadas a concienciar a la poblacion en general, acerca de los
derechos de las personas con discapacidad, con el propésito de eliminar acciones,
estereotipos y prejuicios que vulneren los derechos de las personas con

discapacidad.

Se pretende crear conciencia en torno al respeto de las diferencias humanas,
de modo que se elimine la discriminacién y se promueva la integracion de las
personas con discapacidad dentro de la sociedad, asi, se busca la adopcién de
medidas tendientes al respeto de los derechos humanos de las personas con

discapacidad.

Con el propésito de luchar en contra de la discriminacién, fundada en razones
de discapacidad, el articulo 4 de la convencién referida, sefiala la obligacion de los
Estados de brindar colaboracion en aspectos relacionados con la investigacion
cientifica y tecnoldgica, dirigida a la prevencion, tratamiento y rehabilitacion de la

discapacidad, con el objetivo de, en la medida de lo posible, integrarlos a la sociedad.

El objetivo es que los Estados ejecuten, conjuntamente, politicas que
garanticen el goce y ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad para
gue esta poblacion logre el desarrollo de las actividades vitales en igualdad de

condiciones con el resto de la poblacion.

Eliminar la discriminacion es un asunto que involucra a varios actores, es
decir, es una lucha conjunta que compete a los Estados, a las organizaciones que
luchan en favor de los derechos de las personas con discapacidad y la poblacién en

general. El articulo 5, dispone que el compromiso es de todos; significa pues, que
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tienen el deber de participar en la elaboracién, ejecucion y evaluacion de medidas y

politicas para lograr la proteccion de los derechos de las personas con discapacidad.

Para asegurar el cumplimiento de las disposiciones recogidas, se instaura un
comité denominado: Comité para la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad. Funciona como instrumento
fiscalizador para el cumplimiento de las disposiciones de la convencion; esta
conformado por un representante designado por cada Estado, cada cuatro afios
debe reunirse y presentar ante la Secretaria de la OEA, un informe del seguimiento
gue han dado.

El informe debe incluir las medidas de cumplimiento que cada Estado ha
tomado, asi como el progreso que han tenido; de igual forma, debe sefalar los
inconvenientes que enfrentan los Estados para lograr el cumplimiento de las

disposiciones.
b. Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad forma
parte de las disposiciones juridicas del sistema de la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU). En el seno de esta organizacion se han aprobado importantes tratados
de derechos humanos dedicados a garantizar los derechos vy libertades

fundamentales de grupos particulares, entre ellos, las personas con discapacidad.

Las Naciones Unidas han adoptado una serie de instrumentos de derechos
humanos que, si bien no tratan en especifico el tema de las limitaciones funcionales,
o haciéndolo excepcionalmente en alguno de sus articulos, sentaron las bases
juridicas para la defensa de los derechos de la poblacion con discapacidad. En este
sentido, se hara referencia a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el
Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y el Pacto de Derechos Civiles

y Politicos.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1948, es el primer instrumento
de la ONU en materia de derechos humanos y uno de sus mayores logros. Aunque

en principio, es de naturaleza no vinculante, sus disposiciones han adquirido caracter
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preceptivo por ser reglas de orden consuetudinario en el &mbito internacional de los

derechos humanos.%

La Declaracion Universal ha sido y sigue siendo la mas importante y amplia de
todas las declaraciones que ha emitido las Naciones Unidas, por lo que ha inspirado
tanto los esfuerzos nacionales como internacionales, para proteger los derechos
humanos y las libertades fundamentales. Esto ha sido asi, porque ella sent0 las bases
filosoficas de muchas de las constituciones nacionales e instrumentos internacionales

de derechos humanos aprobados posteriormente.®

Es a partir de la aprobacion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
cuando se empieza a desenvolver el Derecho Internacional de Derechos Humanos,
mediante la adopcién de tratados internacionales destinados a la proteccion de los

derechos fundamentales.

Esta declaracidon no refiere de forma concreta a los derechos de las personas
con discapacidad, sin embargo, recoge un catalogo de derechos individuales y
colectivos que deben garantizarse a cada sujeto, sin distincion alguna. Atafie esta
Declaracion a los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales que

deben disfrutar todas las personas, entre ellos, las personas con discapacidad.

En cuanto a su contenido, se cita el articulo 1, que establece lo siguiente:
“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con

los otros”.100

Continta esta declaracion en el articulo 2 donde sefala que: “Toda persona
tiene los derechos y libertades proclamados en esta Declaracién, sin distincion alguna
de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen

nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién”.10

98 Declaracion Universal de Derechos Humanos, Resolucion nimero 217 A (iii) del 10 de

diciembre de 1948.
99 Manuel Ventura Robles, El valor de la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2043/17.pdf (consultado el 17 de octubre del

2016).
100

101

Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, articulo 1.
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, articulo 2.
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Es decir, esta declaracion establece que todas las personas son acreedoras de
derechos (econdémicos, sociales, culturales, civiles y politicos) por el hecho de ser
seres humanos, independientemente de las condiciones que les hagan diferentes. De
este modo, establece que ‘“todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion,

derecho a igual proteccion de la ley”.102

El Estado debe satisfacer estos derechos, que le son indispensables a la
dignidad y al libre desarrollo de la personalidad, mediante el esfuerzo nacional y la

cooperacion internacional.

Entre los derechos que protege esta declaracion, y que le son inherentes a
todas las personas, sin distincion alguna, incluyendo a las personas con discapacidad,
se menciona los siguientes: derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona, derecho a participar en el gobierno de su pais, derecho al trabajo y a un

salario por trabajo igual, derecho a un nivel de vida adecuado, entre otros.

Asimismo, establece en su articulo 6, el derecho de toda persona al

reconocimiento de la personalidad juridica.t%?

De su preambulo se desprende el valor de la justicia y de la paz entre los
pueblos. La proclamacion de la dignificacion del hombre, en tanto persona, con una
dignidad intrinseca, sobre la que se sustenta la titularidad de los derechos
fundamentales, que son iguales para todos e inalienables. Igual que lo hace el
preambulo, los articulos que van numerados del 1 al 30, refuerzan el perfil

antropolégico y filoséfico del ser humano universal, extratemporal y extraterritorial.1%4

Ante la falta del caracter vinculante de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, la Asamblea General de las Naciones Unidas adopta el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, que amplian lo establecido en ella, y que forman, junto con esta, la

Carta Internacional de Derechos Humanos.

102
103

Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 7.

“Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad
juridica.” Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 6.

104 Carlos Salazar, Derechos Humanos (antecedentes y proyecciones en el cuadragésimo
aniversario de la carta de la ONU, (Revista Filoséfica de la Universidad de Costa Rica, XXIV 60, 1986),
254,
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El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales se
refiere a los llamados derechos de segunda generacion y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos hace referencia a los derechos de primera generacion.
No obstante, ambos Pactos estén ligados entre si y se condicionan mutuamente.

Los referidos tratados se consideran pactos internacionales de derechos
humanos, con caracter obligatorio, y su denominacion de pacto atiende a la
importancia superior que suponen, en relacion con las condiciones de vida inherentes

a la dignidad humana.1%

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
adoptado el 16 de diciembre de 1966, impone un marco de amparo de derechos
humanos relativos a las condiciones sociales y econdmicas basicas, necesarias para
una vida digna. Estos derechos estan vinculados con el trabajo, la educacién, la salud,

la seguridad social, la alimentacion, la vivienda, el agua, el medioambiente y la cultura.

Los derechos econdmicos, sociales y culturales constituyen la base esencial
para la supervivencia de las personas y, en concreto, para alcanzar un nivel de vida
adecuado y una vida digna en la que puedan satisfacer sus necesidades basicas y
desplegar al madximo sus capacidades. Asimismo, estos derechos se vinculan con
otras cuestiones fundamentales, por ejemplo, se relacionan con la autonomia, en
tanto que garantizan las condiciones materiales que hacen posible a cada persona el
ejercicio real de sus libertades.

Por otro lado, la plena realizacién de los derechos econdémicos, sociales y
culturales tiende a reducir las desigualdades y asimetrias que existen entre los
miembros de la sociedad y, por lo tanto, juegan un papel clave en asegurarles una

igualdad sustantiva y no meramente formal.1%6

Con la finalidad de garantizar el ejercicio a igual titulo (sin discriminacion
alguna) de los derechos economicos, sociales y culturales contenidos en el pacto, los

Estados Partes se comprometen a adoptar medidas, especialmente economicas y

105 Vanessa Corzo Cifuentes, Los compromisos del Estado de Guatemala, derivados de Pactos y

Convenios internacionales en materia de Derechos Humanos, Tesis para optar por el grado de
Licenciada en Relaciones Internacionales, Universidad de San Carlos, Guatemala, 1998, 42.

106 | os Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: Exigibles vy Justiciables, 2010,
http://www.equipopueblo.org.mx/descargas/Protocolo%20interiores%200k.pdf (consultado el 24 de
junio del 2017).
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técnicas, ya sea por separado o mediante la asistencia y la cooperacion internacional.

Incluso se comprometen a la adopcion de medidas legislativas.

Entre los derechos que contempla este pacto, importante mencionar que, el
articulo 12 manifiesta el derecho de toda persona a la salud fisica y mental. En este
sentido citamos: “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de

|”

toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y menta
Continta el mismo articulo indicando que:

Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el
Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las
necesarias para: a) La reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad
infantil, y el sano desarrollo de los nifios; b) EI mejoramiento en todos sus
aspectos de la higiene del trabajo y del medioambiente; c) La prevencion y
el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales
y de otra indole, y la lucha contra ellas; d) La creacion de condiciones que
aseguren a todos, asistencia médica y servicios médicos en caso de

enfermedad.197

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
adoptado también el 16 de diciembre de 1966, ampara derechos humanos como el
derecho a la vida, prohibicion de la tortura y los tratos crueles, inhumanos y
degradantes, prohibicion de la esclavitud, prohibicion de la servidumbre y el trabajo
forzoso, derecho a la seguridad de la persona: proteccién contra el arresto y la
detencidn arbitraria en cualquier circunstancia, derecho a la equidad procesal ante la
legislacién y al debido proceso, derecho a la libertad de expresion, conciencia y

religion, y derecho a elegir y ser elegido por sufragio universal.

Este pacto cuenta con 2 Protocolos Facultativos; el primero faculta al Comité
de Derechos Humanos para atender denuncias individuales de personas que aleguen
ser victimas de los derechos contenidos en el Pacto y el segundo destinado a abolir

la pena de muerte.

107 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, articulo 12.
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Para garantizar el ejercicio de los derechos civiles y politicos, los Estados
Partes se comprometen a respetar y a garantizar a todos los individuos que se
encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos
en el Pacto, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica
o de otra indole, origen nacional o social, posicidbn econémica, nacimiento o cualquier

otra condicion social.198

En sintesis, tanto la Declaracion Universal de 1948 como ambos Pactos de
1966, constituyen el paso mas importante en el reconocimiento de los derechos
humanos que posee toda persona, derechos que le son universales, indivisibles,

irrenunciables e imprescriptibles.

Estos instrumentos, aunque no tratan directamente los derechos de las
personas con discapacidad, marcan el hito de un proceso encaminado a la proteccion
de los derechos humanos de los grupos mas vulnerables dentro de la sociedad, los
cuales han sido objeto de discriminacién. Por lo tanto, son enteramente aplicables a
las personas con discapacidad, y deben ser tenidos en cuenta a la hora de la garantia

del goce y ejercicio de sus derechos.

Encaminados a garantizar el respeto de los derechos de las personas con
discapacidad, a partir de 1970, surgen en la ONU una serie de instrumentos
internacionales de derechos humanos que tratan sobre temas relacionados con las
personas con discapacidad. Estos instrumentos representan innumerables esfuerzos
de la sociedad, representada por las personas con discapacidad y sus organizaciones,

para lograr el efectivo disfrute de sus derechos.

De este modo, a continuacion, se citan algunos de estos instrumentos de
derechos humanos adoptados por las Naciones Unidas, que han sido fundamentales
en el proceso de reconocimiento de los derechos de las personas con discapacidad
hasta culminar con la mas reciente Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, la cual representa un cambio de paradigma fundamental en la
manera de tratar el tema de la discapacidad, ya que la persona con discapacidad deja
de ser vista como un objeto y pasa a reconocerse como sujeto de derechos,

protagonista en la construccion de su sociedad.

108 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 2.1.
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Comenzaremos con la Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental,
adoptada por la ONU el 20 de diciembre de 1971, y la Declaracion de los Derechos
delos Impedidos, adoptada el 09 de diciembre de 1975. Si bien ambas declaraciones
reflejan rasgos caracteristicos del modelo médico-rehabilitador, son fundamentales en

el desarrollo de la tematica de la discapacidad.

La Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental, es el primer instrumento
internacional de la ONU que se relaciona de forma directa con la discapacidad,
tratando sobre los derechos del retrasado mental. Esta Declaracion proclama en su
preambulo, la necesidad de proteger los derechos de las personas fisicas y

mentalmente desfavorecidas, y de asegurar su bienestar y su rehabilitacion.

Asimismo, proclama la necesidad de ayudar a los retrasados mentales a
desarrollar sus aptitudes en la mas diversas esferas de actividad, asi como de

fomentar en la medida de lo posible su incorporacion a la vida social normal.

Reconoce esta declaracion que “el retrasado mental debe gozar, hasta el
maximo grado de viabilidad, de los mismos derechos que los demas seres
humanos”.10 Se reconoce directamente a las personas con discapacidad lo que se
venia normando desde la Declaracion Universal de Derechos Humanos: que todos
los seres humanos son iguales ante la ley y, por ello, merecen de una misma

proteccion que conlleve al goce y disfrute de todos los derechos.

Asimismo, establece una serie de derechos de los que dispone el retrasado
mental, entre otros, sefiala: el derecho a la atencion médica y el tratamiento fisico, asi
como a la educacion, la capacitacion, la rehabilitacion y la orientacion que le permitan
desarrollar al maximo su capacidad y sus aptitudes, el derecho a la seguridad
econdmica y a un nivel de vida decoroso, el derecho a residir con su familia o en un
hogar que reemplace al propio, y participar en las distintas formas de la vida de la
comunidad, el derecho a ser protegido contra toda explotacion y todo abuso o trato
degradante y el derecho a contar con salvaguardas que protejan al retrasado mental
contra toda forma de abuso, en caso de que este no sea capaz, debido a la gravedad

de su impedimento, de ejercer efectivamente todos sus derechos.

109
de 1971.

Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental, resolucion No. 2856 del 20 de diciembre
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Por su parte, la Declaracion de los Derechos de los Impedidos, proclama en su
preadmbulo la necesidad de prevenir la incapacidad fisica y mental, y, al igual que la
anterior Declaracion, proclama la necesidad de ayudar a los impedidos a desarrollar
sus aptitudes en las mas diversas esferas de actividad, asi como de fomentar, en la

medida de lo posible, su incorporacion a la vida social normal.

En esta declaracion, la Asamblea General de la ONU define el término de

impedido como aquel que:

Designa a toda persona incapacitada de subvenir por si misma, en
su totalidad o en parte, a las necesidades de una vida individual o social
normal a consecuencia de una deficiencia, congénita o no, de sus

facultades fisicas o mentales.110

Entre los derechos que resguarda esta declaracion se cita los siguientes:
derecho a que se respete su dignidad humana, derecho a disfrutar de una vida
decorosa, lo mas normal y plena que sea posible, los mismos derechos civiles y
politicos que los demas seres humanos, derecho a las medidas destinadas a permitirle
lograr la mayor autonomia posible, derecho a recibir atencion médica, psicologica y
funcional, derecho a la educacion; la formacién y a la readaptacion profesionales,
derecho a la seguridad econdmica y social, derecho a que se tengan en cuenta sus
necesidades particulares en todas las etapas de la planificacion econémica y social,
derecho a vivir en el seno de su familia o de un hogar que la sustituya y a participar
en todas las actividades sociales, creadoras o recreativas, derecho a ser protegido
contra toda explotacién, toda reglamentacion o todo trato discriminatorio, abusivo o
degradante y el derecho de poder contar con el beneficio de una asistencia letrada
juridica competente cuando se compruebe que esa asistencia es indispensable para

la proteccién de su persona y sus bienes.

Posterior a dichas declaraciones, en 1981, la ONU declara este afio como el

Afo Internacional de las Personas con Discapacidad.

110
1975.

Declaracion de los Derechos de los Impedidos, resoluciéon No. 3447 del 9 de diciembre de
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Y un aflo mas tarde, instaura el Programa de Accion Mundial para las

Personas con Discapacidad, aprobado el 3 de diciembre de 1982, cuyo objetivo es:

Promover medidas eficaces para la prevencion de la discapacidad
y para la rehabilitacion y la realizacion de los objetivos de igualdad y de
plena participacion de las personas con discapacidad en la vida social y el
desarrollo. Esto significa oportunidades iguales a las de toda la poblacion
y una participacion equitativa en el mejoramiento de las condiciones de vida

resultante del desarrollo social y econémico.11!

Este programa incorpora como tema central “la igualdad de oportunidades”, de
modo que debe entenderse que los problemas que afectan a las personas con
discapacidad no deben abordarse de manera aislada, sino en el contexto de los
servicios normales de la sociedad. Este programa da un gran avance en el tema de
los derechos de las personas con discapacidad, ya que aborda la discapacidad desde

una perspectiva de los derechos humanos.
Menciona este programa que:

Para lograr los objetivos de igualdad y plena participacion no bastan
las medidas de rehabilitacion orientadas hacia el individuo con deficiencias.
La experiencia ha demostrado que es, en gran parte, el medio el que
determina el efecto de una deficiencia o discapacidad sobre la vida diaria
de la persona. Una persona se ve abocada a la minusvalia cuando se le
niegan las oportunidades de que dispone en general la comunidad y que
son necesarias para los aspectos fundamentales de la vida, incluida la vida
familiar, la educacion, el empleo, la vivienda, la seguridad econdémica y
personal, la participacion en grupos sociales y politicos, las actividades
religiosas, las relaciones afectivas y sexuales, el acceso a instalaciones

publicas, la libertad de movimientos y el estilo general de la vida diaria.112

111 Programa de Accién Mundial para las Personas con Discapacidad, resolucion No. 3752 del

3 de diciembre de 1982.
112 Ibidem.
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Asimismo, establece que:

La imagen de las personas con discapacidad depende de actitudes
sociales basadas en factores diferentes, que pueden constituir la mayor
barrera a la participacion y a la igualdad. Solemos ver la discapacidad por
el baston blanco, las muletas, las ayudas auditivas y las sillas de ruedas,
pero no a la persona. Es necesario centrarse sobre la capacidad de las

personas con discapacidad y no en sus limitaciones.113

Este programa logra un avance en la manera de percibir la discapacidad y a la

persona con discapacidad, desde el entorno y sus limitaciones.

El 20 de noviembre de 1989, la ONU adopta la Convencién sobre los
Derechos del Nifio. Esta convencién es el primer tratado de derechos humanos que
prohibe explicitamente la discriminacion contra el nifio por razon de discapacidad. De
esta manera, refiere, en su preambulo, que el nifio, por su falta de madurez fisica y
mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccién legal,

tanto antes como después del nacimiento.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio es el instrumento internacional
mas importante de todos los previamente aprobados. Comprende todos los derechos
de los nifios, tanto los comprendidos en los llamados derechos civiles y politicos, como
los sociales, econdmicos y culturales, ademas de que sefala situaciones particulares
en las que esos derechos pueden verse afectados, impone ademas, obligaciones y

responsabilidades a terceras personas en su actuacion respecto de los nifios.'14

Esta convencién sustenta los derechos de los nifios en ella contenidos, en
cuatro principios basicos: el principio del interés superior del nifio, el principio de
igualdad y no discriminacién, el principio de supervivencia y desarrollo y el principio

de participacion.

113 H

Ibidem.
114 Rosa Maria Alvarez de Lara, El concepto de nifiez en la Convencién sobre los Derechos del
Nifio y en la legislacion mexicana, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, nimero 5, 2011,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3011/4.pdf (consultado el 25 de agosto del 2017).
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Fundamental resulta mencionar el articulo 23 de esta convencion que aborda

las diversidades funcionales en la nifez:

Los Estados Partes reconocen que el nifio mental o fisicamente impedido
debera disfrutar de una vida plena y decente en condiciones que aseguren
su dignidad, le permitan llegar a bastarse a si mismo y faciliten la

participacion activa del nifio en la comunidad.11>

Esta convencion aparte de ser un catalogo de los derechos de los nifios y las
nifas, impone a los Estados Partes, su obligacién de proteger los derechos que ella
resguarda. De esta manera, los Estados Partes adoptaran todas las medidas
administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos
reconocidos en la misma. Asimismo, los Estados Partes tendran que dar cuenta

peridodicamente de las medidas adoptadas a la ONU.

Por otro lado, en torno igualmente a los derechos de las personas con
discapacidad mental, la ONU ha acogido una serie de principios, siendo estos los
estandares minimos de derechos humanos, cuyo objetivo es garantizar los derechos
de las personas con discapacidad mental y regular lo concerniente al internamiento y

tratamiento en centros hospitalarios.

De esta forma, se refiere a los Principios parala Proteccion de los Enfermos
Mentales y el Mejoramiento de la Atencién de la Salud Mental, adoptados el 17 de
diciembre de 1991. Dichos principios van dirigidos a toda persona con trastorno
mental, independientemente de si se encuentra en un centro de internamiento o no, y
establecen en cuanto a su aplicacién, que estos se aplicaran sin discriminacién alguna
por motivos de discapacidad, raza, color, sexo, idioma, religién, opinion politica o de
otra indole, origen nacional, étnico o social, estado civil o condicion social, edad,

patrimonio o nacimiento.

Entre los principios que incorpora encontramos: el principio de proteccion de
menores, el principio de la vida en comunidad, el principio de informacion sobre los

derechos, el principio de las garantias procesales y una serie de principios relativos a

115 Convencién sobre los Derechos del Nifio, resolucion No. 4425 del 20 de noviembre de 1989,

articulo 23.
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la enfermedad mental como el principio de atencidén, el de tratamiento, el de

medicacion, etc.

Asimismo, estos principios establecen una serie de libertades fundamentales y
derechos que son basicos a las personas que padecen una enfermedad mental, entre
ellos: derecho a recibir la mejor atencién en materia de salud mental, incluye una
atencion humanizada y respetuosa de la dignidad, derecho a la no discriminacion, en
razon de la discapacidad mental y, por ende, derecho a la proteccion contra la
explotacién econdmica, sexual o de otra indole, el maltrato fisico o de otra clase y el
trato degradante, derecho a no discriminacion, derecho a ejercer en absoluto los
derechos humanos de los cuales es titular y derecho a apelar la decision de su

representante ante un tribunal superior.

El articulo 1, en su apartado seis menciona, en cuanto al tema de la capacidad
de actuar de las personas con discapacidad mental, que toda decision que se deba
tomar con respecto a la incapacidad, debera ser tomada por medio de una audiencia
equitativa, ante un tribunal independiente e imparcial, el cual se establecera siguiendo

las reglas internas de cada nacion. Al respecto se cita el articulo:

“Toda decision de que, debido a su enfermedad mental, una persona
carece de capacidad juridica y toda decision de que, a consecuencia de
dicha incapacidad, se designe a un representante personal se tomara solo
después de una audiencia equitativa ante un tribunal independiente e

imparcial establecido por la legislaciéon nacional (...)”.116

Estos principios, libertades fundamentales y derechos aluden a las pautas
minimas que deben regir en relacion con el derecho a la salud mental, el cual engloba,
el trato humano, los tratamientos médicos y la infraestructura adecuada. De este
modo, este catalogo de principios sirve como fundamento en la elaboracion de

legislacion nacional e instrumentos de indole internacional en materia de salud mental.

Resulta trascendente mencionar que estos principios son aplicables también a
quien se sabe con certeza 0 se tiene sospecha, de que padece una enfermedad

mental y que descuenta una pena de prision por delitos penales, o bien, que ha sido

116 Principios para la proteccién de los enfermos mentales y el mejoramiento de la atencion de la

salud mental, resoluciéon No. 46119 del 17 de diciembre de 1991, articulo 1.6.
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detenido y esta en espera del correspondiente proceso judicial. Personas a las cuales,

al igual que los demas, se debe brindarle el mejor trato.

Igualmente, la ONU ha instaurado las Normas Uniformes sobre la Igualdad
de Oportunidades para las Personas con Discapacidad, el 4 de marzo de 1994.
Dichas normas carecen de caracter vinculante, no obstante, implicitamente reflejan el
compromiso de los Estados en adoptar medidas para el logro de la igualdad de

oportunidades de las personas con discapacidad.

Siendo el objetivo garantizar que toda persona con discapacidad goce y ejecute
los derechos y obligaciones, en igualdad de condiciones con la demas poblacion.
Asimismo, recalca el deber de los Estados de eliminar cualquier barrera que limite el
ejercicio de los derechos y que, por ende, interfieran en el desarrollo de las actividades

vitales.

A partir de este instrumento se ha comenzado a identificar a las personas con
discapacidad como un colectivo necesitado de proteccion, y se ha hecho hincapié, por
un lado, en la singularidad de sus derechos ante determinadas situaciones. Pero por
otro, y esto resulta fundamental, se ha insistido en la necesidad de que el Estado
adopte medidas de proteccion especiales con el fin de garantizar el ejercicio de

derechos universales por parte de dichas personas.'’

Dicho catdlogo esta compuesto por 22 normas que se divide en cuatro
capitulos: los requisitos para la igualdad de participacion, las esferas previstas para la
igualdad de participacion, las medidas de ejecucién y los mecanismos de supervision.
Siendo normas que incorporan todos los aspectos de la vida de las poblacién con
discapacidad y que exigen, necesariamente, la accion estatal para lograr el

cumplimiento de ellas.

Referente a los requisitos para la igualdad de participacion, atafie al deber de
los Estados de adoptar medidas para lograr que la sociedad tome conciencia en torno
a los derechos y necesidades de la poblacién con discapacidad. Asimismo, alude al

17 Instituto de Derechos Humano “Bartolomé de las Casas, Convencion Internacional sobre los

derechos de las personas con discapacidad y su impacto en el Ordenamiento Juridico Espafiol,
Universidad Carlos I de Madrid, 2008,
https://consaludmental.org/publicaciones/Convencioninternacionalordenamientojuridico.pdf
(consultado el 26 de mayo del 2017).
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derecho a la salud y el deber del Estado de asegurar que las personas con

discapacidad reciban la mejor atencién médica y tratamientos meédicos.

De igual manera, comprende el deber del Estado de brindar la debida
rehabilitacion a quienes la necesiten, con el fin de que estas personas mantengan un
mejor nivel de vida. También, exige a los Estados la obligacion de brindar servicios de

apoyo para lograr que la poblacion con discapacidad sea autonoma e independiente.

En relacion con las esferas previstas para la igualdad de participacion, estas
normas atafien, basicamente, al deber de los Estados de garantizar accesibilidades
en los diferentes ambitos, para lograrlo, resulta necesario que los Estados establezcan
programas de accién para que el entorno fisico sea accesible, asimismo, al deber de
acoger medidas que garanticen el acceso a la educacion, empleo, como también, a la

informacioén y comunicacion.

De igual forma, contempla la obligacion de los Estados de garantizar el derecho
a la seguridad social, la proteccion de la familia y el desarrollo de actividades
recreativas y deportivas, de manera que las personas con discapacidad participen
como sujetos activos de la sociedad, al igual que los demas y, por consiguiente, logren

el desarrollo de las actividades vitales.

En torno a las medidas de ejecucién, alude a la obligaciéon de los Estados de
suministrar informacién e investigar acerca de las condiciones de vida que mantienen

las personas con discapacidad, mediante estadisticas obtenidas de los censos.

Asimismo, sefiala la obligacion de los Estados vigilar que en los programas de
planificacion social y elaboracion de legislacion, sean tomadas en consideracion los
derechos de las personas con discapacidad, contemplados en los diversos
instrumentos internacionales. Es decir, se espera que los Estados, por medio de

diferentes medidas, proporcionen oportunidades para las personas con discapacidad.

Finalmente, en relacion con los mecanismos de supervision, el propdsito radica

precisamente en:

Promover la aplicacion efectiva de las Normas Uniformes. Dicho
mecanismo prestara asistencia a todos los Estados en la evaluacion de su

grado de aplicacion de las Normas Uniformes y en la medicion de los
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progresos que se alcancen. La supervision debe ayudar a determinar los
obstaculos y a sugerir medidas idoneas que contribuyan a una aplicacion

eficaz de las Normas.118

Dicho mecanismo debe tomar en consideracién los aspectos econdémicos,
sociales y culturales de acuerdo a cada pais. Asimismo, como parte importante de los
mecanismos de ejecucion, es la cooperacion internacional entre paises, esta radica,
basicamente, en la prestacion de servicios de consultoria y el intercambio de

experiencias e informacion entre los Estados.

La aplicacion de las normas uniformes es supervisada, mediante el periodo de
sesiones de la Comisién de Desarrollo Social, o bien, de ser necesario, es nombrado

un relator especial que supervise la aplicacion de ellas.

Como se vio, alo largo de los ultimos afios, se procura el respeto y la proteccion
de los derechos de las personas con discapacidad, especialmente, de las personas
con una discapacidad mental, quienes forman parte de los grupos mas marginados

en todas las sociedades.

De esta manera, la ONU, mediante las anteriores declaraciones, convenciones,
programas, principios y normas uniformes, que abarcan aspectos de la dignidad
humana y se refieren a una amplia gama de derechos civiles, politicos, econémicos,
sociales y culturales, se ha comprometido al respeto de los derechos humanos y las

libertades fundamentales de la poblacién con discapacidad.

La ausencia de un instrumento internacional vinculante que, de forma
especifica, protegiese y promoviese los derechos de las personas con discapacidad
ha limitado considerablemente su respeto y ejercicio en condiciones de igualdad con

las demas personas.11®

Es por ello que, ante el largo historial de discriminacion y exclusion, la ONU ha
adoptado, mas recientemente, la Convencion sobre los Derechos de las Personas

con Discapacidad, en adelante la convencién, el 13 de diciembre de 2006. Dicha

118 Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades de las Personas con Discapacidad,

resolucion No. 4896 del 04 de marzo de 1994.
119 Israel Biel Portero, 30.
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convencion fue aprobada en nuestro pais por la Asamblea Legislativa el 8 de agosto
del 2008 y publicada en la Gaceta N0.187 del 29 de setiembre del 2008.

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad es el
primer Tratado Internacional de las Naciones Unidas que protege directamente a las
personas con discapacidad, y el primero que lo hace desde una perspectiva holistica,

esto es, desde todos los ambitos de la vida de las personas con discapacidad.t?°

El modelo social o de derechos humanos y la nueva concepcién de entender
la discapacidad, se plasman en esta convencion desde su preambulo, en el cual se

reconoce:

La necesidad de promover y proteger los derechos humanos de
todas las personas con discapacidad, incluidas aquellas que necesitan un
apoyo mas intenso”, asimismo, reafirma “la universalidad, indivisibilidad,
interdependencia e interrelacion de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales, asi como la necesidad de garantizar que las

personas con discapacidad los ejerzan plenamente y sin discriminacién.t?!

Adentrandonos en el contenido de dicha convencion, el propdésito de ella lo
recoge el articulo 1, en el cual se establece:

El propdsito de la presente Convencidn es promover, proteger y asegurar
el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos
y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad, y

promover el respeto de su dignidad inherente.

Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que,
al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena

y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.122

Si bien dicha convencion no define lo que debe entenderse por personas con

discapacidad, afirma en el articulo citado supra, que esa expresion incluye a las

120 Alonso Karim Gonzalez Ramos, Capacidad juridica de las personas con discapacidad,

Comision Nacional de los Derechos Humanos. (México, 2010), 9.
121 Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, preambulo, puntos j-c.
122 Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 1.
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personas con deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo
gue, ante diversas actitudes negativas u obstaculos fisicos, pueden verse privadas de
participar, plenamente, en la sociedad. Cabe mencionar que esta convencion protege,
como minimo, a esas personas, ya que la utilizacion de la palabra “incluyen” lleva
implicito el entendimiento de que los Estados pueden ampliar las categorias de

personas protegidas.

La convencion tampoco define lo que debe entenderse por discapacidad; no
obstante, reconoce en su preambulo que el concepto de discapacidad no es rigido y,
por lo tanto, puede adaptarse al entorno imperante en una determinada sociedad. Es
decir, abarca la discapacidad como un concepto que evoluciona y que tiene su origen
en la interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras externas que evitan

su participacién en la sociedad.

Con lo anterior, reconoce esta convencion que el principal obstaculo para lograr
el ejercicio de los derechos y la plena inclusiébn social de las personas con
discapacidad no es la discapacidad en si, sino las barreras en el entorno con las que

interactda la persona.

Entre los conceptos que si define la convencion referimos a lo que debe

entenderse por discriminacién por motivos de discapacidad como:

Cualquier distincién, exclusiébn o restriccibn por motivos de
discapacidad que tenga el propésito o el efecto de obstaculizar o dejar sin
efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de
todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los ambitos

politico, econdémico, social, cultural, civil o de otro tipo (...).123

Esta convencion también define los términos de comunicacion, lenguaje,

ajustes razonables y disefo universal.

Los principios fundamentales que resguarda esta convencion y sobre los
cuales se debe hacer hincapié son: el respeto de la dignidad inherente a todo ser
humano, la libertad (autonomia individual), la igualdad de oportunidades, la

participacion efectiva y plena en la sociedad, el respeto por la diferencia (no

123 Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 2.
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discriminacion), la accesibilidad, entre otros. Mediante estos principios, la convencion
promueve fundamentalmente la autonomia, la toma directa de decisiones y la plena
participacion e inclusion social de las personas con discapacidad en todos los &mbitos
de la vida.

Asimismo, sobre estos principios se sustenta todo el articulado de la
convencion que, mas que reconocer nuevos derechos, pretende el respeto y
proteccion de los derechos de las personas con discapacidad en pie de igualdad a

todas las personas de la sociedad.
Al respecto, indica Villaverde que:

La Convencion no crea nuevos derechos, sino que fortalece los
reconocidos en todos los instrumentos internacionales de derechos
humanos, al expresarlos de una manera que comprenda las necesidades
y situaciones de las personas con discapacidad, asumiendo que el
problema no radica en el reconocimiento del derecho sino en el modo de
garantizarlo para que pueda ser ejercido en igualdad de condiciones por

las personas con discapacidad.124

Por otro lado, la convencién establece una serie de obligaciones y deberes
juridicos a los Estados Partes para asegurar el goce y disfrute efectivo de la gama de
derechos humanos, civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales de las
personas con discapacidad. En este caso, nuestro pais como miembro de la
convencioén, debe cumplir con las obligaciones y deberes que propone ella.

Para el cumplimiento efectivo de los derechos humanos y libertades
fundamentales de esta poblacion, los Estados Partes se comprometen a proteger y
promover dichos derechos tanto a nivel de instituciones publicas como privadas,
mediante la adopcion de medidas legislativas, administrativas y de otra indole. Entre
las medidas legislativas, los Estados se comprometen a modificar o derogar leyes,
reglamentos, costumbres y practicas existentes que constituyan discriminacion contra

las personas con discapacidad.

124 Maria Silvia Villaverde, Los derechos de las personas con discapacidad: analisis de las

convenciones internacionales y de la legislacion vigente que los garantiza. EUDEBA: Cooperacion
Editorial. Buenos Aires. 34. http://www.cud.unlp.edu.ar/uploads/docs/libro_eroles_fiamberti.pdf
(consultado el 3 de marzo del 2018).
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De igual manera, los Estados se comprometen a tomar medidas inmediatas,
efectivas y pertinentes para promover la toma de conciencia respecto a las
capacidades y aportaciones de las personas con discapacidad en la sociedad,
medidas para asegurar el acceso de estas personas a su entorno fisico, medidas para
el acceso a la justicia, medidas para evitar que estas personas sean sometidas a
torturas o penas crueles, inhumanos o degradantes, medidas para proteger a estas
personas contra todas las formas de explotacion, violencia y abuso, medidas para que
puedan ejercer el derecho a la libertad de expresion y opinidn y, entre otras, medidas
garantizarles la educacion, la salud, el trabajo y empleo, asi como un nivel de vida

adecuado, proteccion social y participacion en la vida politica y cultural.

El debido control de estas medidas estara a cargo del Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, el cual constara de 12 o 18 expertos,
segun la cantidad de Estados que ratifiquen la Convencion y seran elegidos mediante
voto secreto de una lista de personas designadas por los Estados Partes por un
periodo de cuatro afos, con posibilidad de reeleccidon. Los Estados Partes deben
presentar a este comité un informe exhaustivo sobre las medidas que hayan adoptado

para cumplir sus obligaciones.

Ante el incumplimiento de las disposiciones contenidas a lo largo de la
convencion, las personas fisicas o juridicas residentes en cualquiera de los Estados

Parte pueden presentar la debida denuncia.

Abordado de forma implicita el contenido de esta convencion, se hara mencién
explicitamente a uno de los derechos que recoge ésta en su marcado catalogo de
derechos humanos de las personas con discapacidad. Esto no quiere decir que los
otros derechos no sean importantes, ya que todos tienen un valor fundamental para

lograr el trato igualitario y sin discriminacion de esta poblacién.

No obstante, resulta fundamental el estudio en particular de este derecho, ya
que gira en torno a la capacidad de actuar de las personas con discapacidad. El

derecho de ser reconocidos como iguales ante la ley, contemplado en su articulo 12.

Igual reconocimiento como persona ante la ley: El articulo 12 de la
convencion reconoce el derecho de las personas con discapacidad a ser reconocidas

en igualdad de condiciones ante la ley. Inicia el articulo en su primer inciso, el cual
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indica que: “Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen

derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica”.125

Esto significa que la persona con discapacidad, por el simple hecho de existir,
es merecedora de un trato igualitario, y en las mismas condiciones que los demas
sujetos de derecho. Para ello, el reconocimiento de la personalidad juridica debe ser
obligatorio a los Estados Partes, ya que es requisito previo y necesario para todos los

demas derechos.

Continua el citado articulo, en su inciso segundo, indicando que, ademas de la
personalidad juridica, las personas con discapacidad tienen capacidad juridica: “Los
Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen capacidad

juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida”.126

De modo que las personas con discapacidad, independientemente de su edad
o estado fisico, sensorial, mental o intelectual, poseen capacidad juridica. Al igual que,
la personalidad juridica, el reconocimiento de la capacidad juridica es una

manifestacion del principio de igualdad y del principio de no discriminacion.

El articulo en cuestion manifiesta en su inciso tercero, la obligacion juridica de
los Estados en adoptar medidas para proporcionar acceso a las personas con
discapacidad al apoyo necesario en el gjercicio de esta capacidad. Seguidamente, en
Su inciso cuarto, indica otros aspectos por tener en consideracion, en relacion con el

ejercicio de la capacidad juridica:

Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al
ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas
y efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho
internacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias
aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica
respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no
haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales
y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo

mas corto posible y que estén sujetas a examenes periddicos por parte de

125
126

Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 12.
Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, articulo 12.
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una autoridad o un drgano judicial competente, independiente e imparcial.
Las salvaguardias seran proporcionales al grado en que dichas medidas

afecten a los derechos e intereses de las personas.'?’

De este modo, las personas con discapacidad pueden ejercer su capacidad
juridica mediante salvaguardias, no obstante, se debe tener en cuenta las medidas
necesarias que aseguren que las decisiones tomadas, respeten la voluntad y
autonomia personal de la persona con discapacidad. De igual manera, dichas
decisiones deben ser adaptadas a las circunstancias propias que requiera cada
persona, en razobn de su discapacidad, es decir, las decisiones deben ser

proporcionales y ademas deben estar sujetas a revision periddica.
Sobre este punto, Lucia Soto Chacoén, citando a Palacios manifiesta que:

Una persona puede necesitar asistencia para la toma de decisiones, e
incluso algunas personas pueden requerir de un altisimo nivel de
asistencia. Sin embargo, ello no significa que la persona tenga que ser
excluida de la toma de decision. Y es posible prestar dicha asistencia sin
necesidad de anular o limitar los derechos de la persona, respetando su

autonomia.128

La convencién aboga a los Estados Partes por un cambio del modelo que
sustituye a la persona con discapacidad a un modelo que procura el apoyo en la toma

de decisiones de estas personas y el cual siempre sera en pro de su beneficio.
El citado articulo, en su inciso quinto, concluye indicando lo siguiente:

Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes
tomaran todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar
el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones
con las demas, a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios
asuntos econémicos y tener acceso en igualdad de condiciones a

préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero,

121 Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, articulo 12.

128 Ibidem, 146.
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y velaran por que las personas con discapacidad no sean privadas de sus

bienes de manera arbitraria.129

Lo anterior esboza que, la convencion interpreta indistintamente el término de
capacidad juridica con el término de capacidad de actuar (inciso en estudio). Es decir,

usa el concepto de capacidad juridica para referirse a la capacidad de actuar.

Con esto, la convencion busca reafirmar que, ademas del reconocimiento de la
personalidad juridica y la capacidad juridica, las personas con discapacidad tienen
derecho al igual reconocimiento que los demas, de la capacidad de actuar, para asi

poder ejercer todos sus derechos.

El citado articulo 12 de la convencién y, en particular este ultimo inciso, merece
especial estudio, en relacion con lo normado en la legislacion costarricense, teniendo
en cuenta que nuestro pais ratificé dicha Convencion y forma parte, como Estado
miembro, del conjunto de obligaciones y deberes que en ella se propone, en pro de la

proteccion de los derechos de las personas con discapacidad.

Relativo al reconocimiento de la personalidad juridica que manifiesta el articulo
12 en su inciso primero, como se vio en el primer capitulo de este trabajo, nuestro
pais reconoce que la personalidad juridica de la persona fisica termina con la muerte
de esta, lo cual quiere decir que la persona con discapacidad tiene, desde que nace

y hasta que muere, personalidad juridica.

Asimismo, en relacién con el reconocimiento de la capacidad juridica, el
ordenamiento juridico costarricense otorga esta capacidad a todas las personas
durante su existencia de un modo absoluto y general; lo que supone que, a las
personas con discapacidad también se les reconoce el derecho a la capacidad

juridica.

Por otro lado, en relacién con el modelo de apoyo que propone la convencion,
nuestro pais ha realizado, recientemente, un cambio de paradigma del modelo de
sustitucion de la voluntad al modelo de apoyo en la toma de decisiones. De manera
gue se ha eliminado en nuestro ordenamiento juridico la figura de la curatela y se ha

implementado la figura del garante, la asistencia personal humana y los servicios de

129 Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, articulo 12.
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apoyo. Sobre este tema, se hard mayor referencia en la siguiente seccion de este

capitulo, cuando se estudie la Ley 9379, que dio pie a dichos cambios.

Finalmente, en cuanto a lo establecido en el ltimo inciso del articulo 12, es
necesario determinar, si aplica el sistema utilizado por nuestra legislacion o el sistema
utilizado por la convencion. Recuérdese que, en el primer capitulo de este trabajo, se
indic6 que en nuestro pais, la capacidad juridica es una capacidad pasiva, que supone
la titularidad de derechos; mientras que la capacidad de actuar corresponde a una
capacidad activa, que supone la posibilidad de ejercer actos de derecho, pero que se

encuentra limitada a determinados factores.

De este modo, nuestro sistema juridico considera ambas figuras como
diferentes; lo que significa que, las personas con discapacidad que tengan afectada
su capacidad volitiva y cognitiva, Unicamente tienen capacidad juridica, pero no la

capacidad de actuar.

Por su parte, aunque el articulo 12 de la convencion utiliza la terminologia de
capacidad juridica, debe entenderse, en virtud de su Ultimo inciso, que esta
disposicion refiere, tanto a la posibilidad de ser titular de derechos como a la
posibilidad de ejercer esos derechos. Es decir, el sistema utilizado en la convencién
es aguel gue interpreta a la capacidad juridica desde ambas aristas, tanto aquella

capacidad pasiva como activa.

En virtud de esta interpretacién, la convencién proclama el reconocimiento de
la capacidad de actuar de las personas con discapacidad. Sin embargo, es preciso
dejar en claro que el régimen vigente en nuestro pais, sobre la capacidad de actuar,

es contrario a lo dispuesto en el articulo 12 de esta convencion.

De acuerdo con los articulos 7 y 48 de nuestra Constitucion Politica, asi como
de los reiterados pronunciamientos de la Sala Constitucional respecto al tema, al
reconocer esta convencion un mayor derecho a las personas con discapacidad, ella
alcanza valor constitucional y supraconstitucional. Lo que significa que, lo establecido
en esta convencion, se encuentra por encima de la legislacion nacional. Por lo tanto,

nuestro pais no puede permanecer ajeno a esta concepcion.

Los paises que adopten la Convencion sobre los Derechos de las Personas

con Discapacidad, asi como la Convencion Interamericana para la Eliminacion de
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todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, entre ellos
Costa Rica, deben garantizar todos los derechos humanos de las personas con
discapacidad, mediante la real igualdad ante la ley, en las mismas condiciones que
las demas personas y mediante la verdadera autonomia personal de las personas con

discapacidad.

Seccion B: Normativa nacional relacionada con los derechos de las personas

con discapacidad

En la seccion anterior, se vio que a nivel internacional se ha implementado un
cambio de paradigma hacia un modelo social o de derechos humanos, el cual avanza
hacia una perspectiva de la discapacidad, basada en el reconocimiento y proteccion

de los derechos humanos de las personas con discapacidad.

En este apartado, se estudia la normativa a nivel nacional; primeramente, la
Ley 7600: Ley de Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad
gue marcé, desde 1996, un antes y un después en el reconocimiento y proteccion de
los derechos de esta poblacién, ya que declara de interés publico el desarrollo integral
de las personas con discapacidad y, ademas, sefala la obligacién de trato en iguales

condiciones que los demas.

De seguido, se enfoca en la Ley 9379: Ley para la Promocion de la Autonomia
Personal de las Personas con Discapacidad, que se integra recientemente a la
legislacion costarricense y promueve el ejercicio pleno y en igualdad de condiciones
con los demas del derecho de autonomia personal de las personas con discapacidad.

Debe aclararse que nuestro pais cuenta con otras normas que resguardan
también derechos de las personas con discapacidad; no obstante, en este apartado

se refiere Unicamente a la Ley 7600y a la Ley 9379.
a. Ley de Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad
i. Generalidades

Siguiendo el modelo social de la discapacidad o de derechos humanos, Costa
Rica ha dado pasos importantes tendientes al reconocimiento y proteccién de los
derechos de la poblacion con discapacidad. Después de una ardua labor del Consejo

Nacional de Rehabilitacion y Educacion Especial, asi como de organizaciones, en
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favor de los derechos de personas con discapacidad, el 2 de mayo de 1996, se crea
la Ley de Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad, Ley No.
7600 y; su respectivo reglamento que se aprueba el 23 de marzo de 1998. Se publica
en la Gaceta No. 102 del 29 de mayo de 1996.

Esta ley es aplicable a todas las personas que presenten algun tipo de
deficiencia; se trata de un cuerpo legal que establece las normas y procedimientos
gue han de cumplir tanto el sector publico como privado, para garantizar el goce y

ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad.

De esta manera, atribuye responsabilidad, tanto al Estado como a la poblacion
en general, de velar por un trato justo para la poblacién con discapacidad,

implementando politicas tendientes a la equiparacion de oportunidades.

En razén de lo anterior, todos los aspectos relacionados con las personas con
discapacidad pasan a ser considerados como de interés publico, como asi lo dispone
el articulo 1 al indicar que: “Se declara de interés publico el desarrollo integral de la
poblacién con discapacidad, en iguales condiciones de calidad, oportunidad, derechos

y deberes que el resto de los habitantes”.13°

Asi que, proporciona medidas importantes tendientes a garantizar el pleno
disfrute de los derechos de las personas con discapacidad; de modo que esta
poblacién pueda tener igual acceso a los servicios y oportunidades de crecimiento y

realizacion personal que tienen el resto de las personas en la sociedad.

Antes de adentrarse en el contenido, es importante mencionar que esta ley esta
conformada por cinco titulos, estos, a su vez, subdivididos en una serie de capitulos

para un total de ochenta y cuatro articulos.

El titulo primero contempla los articulos 1-13 y esta compuesto por dos
capitulos. El primer capitulo recoge los articulos 1-2; este ofrece una serie de
disposiciones generales y definiciones que son necesarias para entender el contenido

de esta ley, tales como: accesibilidad, igualdad de oportunidades, equiparacion de

130 Ley de Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad. Ley N° 7600.
Asamblea Legislativa de Costa Rica, del 2 de mayo de 1996. Art 1.
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oportunidades, discapacidad, organizacion de personas con discapacidad, ayuda

técnica, servicios de apoyo, necesidad educativa especial y estimulacion temprana.

El término accesibilidad refiere a aquellas medidas adoptadas, por las
instituciones publicas y privadas, para asegurar que las personas con discapacidad
tengan acceso, en igualdad de condiciones con los demds, al entorno fisico, el
transporte, la informacion y las comunicaciones, incluidos los sistemas y las
tecnologias de la informacion y las comunicaciones y a otros servicios e instalaciones
abiertos al publico o de uso publico. Estas medidas incluyen también la identificacion

y eliminacién de dichas barreras.3?

Por su parte, la igualdad de oportunidades remite a la idea de un sistema en el
cual todas las personas tengan iguales posibilidades de acceso y participacion dentro
de la sociedad, es decir, disfruten de los mismos derechos. La equiparacion de

oportunidades es el proceso de adaptacion a las necesidades de cada persona.

En relacion con las Organizaciones de personas con discapacidad, son
integradas por personas con discapacidad o familiares de estos, con el propdsito de
promocionar y defender la igualdad de oportunidades en favor de dicha poblacién.

Se entiende por ayuda técnica, aquellos instrumentos que mejoran la
funcionalidad de una persona con discapacidad y ayudan al logro de una mayor
autonomia. Los servicios de apoyo, comprenden la ayuda técnica, servicios, equipos,
recursos y asistencia personal que propician la autonomia de la persona con

discapacidad.

Sobre la necesidad educativa especial, esta remite a las dificultades de

aprendizaje que presentan algunas personas. Por su parte, estimulacion temprana es:

La atencién brindada al nifio entre cero y siete afios para potenciar
y desarrollar al maximo sus posibilidades fisicas, intelectuales, sensoriales
y afectivas, mediante programas sistematicos y secuenciados que abarcan
todas las areas del desarrollo humano, sin forzar el curso légico de la

maduracion.132

131 Ley de Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad, articulo 2.

132 Ley de Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad, articulo 2.
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En torno al término de discapacidad, es importante rescatar que ofrece un
concepto de discapacidad, en el que se aprecia la perspectiva de los derechos

humanos, al definirla como:

Condicidon que resulta de la interaccion entre las personas con
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo y
las barreras debidas a la actitud y el entorno, que evitan su participacion
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las

demas.133

Es decir, la discapacidad se aborda como una situaciébn que obedece,
mayormente, a factores externos, tales como factores actitudinales y estructurales a
los que se enfrenta la persona con deficiencias, limitando la posibilidad de desarrollar

las actividades del diario vivir.

La discapacidad no es un problema del ser humano, por lo contrario, al eliminar
las barreras podran ejercer sus derechos al igual que las demas personas, puesto que
los derechos humanos pertenecen a la universalidad de personas en razén de la
dignidad humana. Asi las cosas, le corresponde al Estado y la sociedad en general,

proteger y garantizar el disfrute de sus derechos.

Por otro lado, el segundo capitulo, contempla los articulos 3-13. Primeramente,
sefiala una serie de principios que sustentan dicho cuerpo normativo; los cuales
refieren a varios objetivos que se persiguen, entre ellos: erradicar la discriminacion;
por ende, aboga por la igualdad de oportunidades en diferentes ambitos como la
educacion, la salud, la vida familiar, el trabajo, la recreacion, los deportes, la cultura;

entre oftros.

Es decir, el fin principal es que esta poblacién tenga una participacién activa
dentro de la sociedad, lo que implica, asegurar el goce y ejercicio de sus derechos y
obligaciones, de manera que se garantice el desarrollo de una vida en igualdad de

condiciones con el resto de la poblacion.

133 Ley de Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad, articulo 2.
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Para ello, tiene como propoésito instaurar bases, tanto juridicas como
materiales, que permitan a la sociedad acoger medidas tendientes a la consecucion

de la igualdad de oportunidades y a la no discriminacion.
ii. Obligaciones

Para el aseguramiento de los objetivos planteados, los articulos 4-13, sefialan
una serie de obligaciones que deben ser ejecutadas por las instituciones publicas,
instituciones privadas; organizaciones de personas con discapacidad, comunidades y
las familias. Puesto que, garantizar la proteccion de los derechos de las personas con

discapacidad, es una labor que involucra a diversos actores de la sociedad.

Asi el articulo 4 puntualiza un listado de obligaciones que ha de efectuar el

Estado; tales como:

a) Incluir en planes, politicas, programas y servicios de sus instituciones,
los principios de igualdad de oportunidades y accesibilidad a los servicios
qgue, con base en esta ley, se presten; asi como desarrollar proyectos y
acciones diferenciados que tomen en consideraciéon el menor desarrollo

relativo de las regiones y comunidades del pais.

b) Garantizar que el entorno, los bienes, los servicios y las instalaciones
de atencion al publico sean accesibles para que las personas los usen y

disfruten.

c) Eliminar las acciones y disposiciones que, directa o indirectamente,
promueven la discriminacion o impiden a las personas con discapacidad

tener acceso a los programas y servicios.

d) Apoyar a los sectores de la sociedad y a las organizaciones de
personas con discapacidad, con el fin de alcanzar la igualdad de

oportunidades.

e) Garantizar el derecho de las organizaciones de personas con
discapacidad de participar en las acciones relacionadas con la elaboracién

de planes, politicas, programas y servicios en los que estén involucradas.

f) Divulgar esta ley para promover su cumplimiento.
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g) Garantizar, por medio de las instituciones correspondientes, los
servicios de apoyo requeridos por las personas con discapacidad para

facilitarles su permanencia en la familia.

h) Garantizar que las personas con discapacidad agredidas fisica,
emocional o sexualmente, tratadas con negligencia, que no cuenten con
una familia o se encuentren en estado de abandono, tengan acceso a los
medios que les permitan ejercer su autonomia y desarrollar una vida

digna.134

Asimismo, todas las instituciones publicas como privadas tienen el deber de
ofrecer servicios de apoyo, informacion y ayudas técnicas de manera que dicha

poblacién le sea posible ejercer sus derechos y obligaciones de los que son titulares.

Igualmente, sefiala la obligaciébn de concienciar a la sociedad en general,
acerca del respeto hacia las personas con discapacidad; siendo necesario que los
medios informativos eliminen cualquier mensaje estereotipado o que menosprecie y;
por el contrario, el tema de la discapacidad ha de abordarse reforzando la igualdad y
dignidad de esta poblacion.

Finalmente, atribuye obligaciones a la comunidad, a la familia y a las
Organizaciones de personas con discapacidad. La comunidad debe involucrarles
como miembros activos, de modo que participen en el desarrollo de las actividades

comunales.

Por su parte, el nucleo familiar debe colaborar para que la persona con
discapacidad ejerza sus derechos y, por consiguiente, goce del maximo nivel de vida
y las Organizaciones de personas con discapacidad han de ejecutar el derecho a la
autodeterminacion, como también, la obligacién de participar en la toma de decisiones

concernientes a temas relacionados con la discapacidad.

134 Ley de Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad, articulo 4.
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iii. Derechos estipulados

Una vez sefialadas las obligaciones que han de ejecutarse para garantizar los
derechos de las personas con discapacidad, se aborda el Titulo Il que sefiala tales

derechos.

Es menester indicar que estd conformado por siete capitulos y consagra los
articulos 14-55. El mismo puntualiza un listado de accesibilidades como el acceso a
la educacion, al trabajo, a los servicios de salud, al espacio fisico, a los medios de
transporte, a la informacion y a la comunicacién y el acceso a la cultura, el deporte y

las actividades recreativas. A continuacion se hace mencién de cada una de ellas.

El acceso a la educacién; se consagra en el capitulo | (articulos 14-22). Atafie
al derecho a la educacion en favor de las personas con discapacidad, en cualquiera
de las modalidades educativas avaladas por el Ministerio de Educacion Publica (MEP)
siendo, a su vez, deber del Estado implementar las medidas necesarias para
garantizar dicho acceso. Asi, para brindar la mejor calidad de educacion, es necesario
instaurar programas educativos acordes con el tipo de deficiencia y adaptar las
instalaciones conforme a las necesidades, entre otras. En si, el fin principal es que, a

ninguna persona se le impida estudiar en razén de la discapacidad.

El derecho al trabajo, lo contempla el capitulo Il (articulos 23-30); los cuales
sefialan todo lo concerniente al empleo de las personas con discapacidad.
Imponiendo la obligacion al Estado de garantizar el acceso al trabajo, adecuando el
empleo y el entorno a sus condiciones y conforme a las necesidades; el proposito es
gue estas personas formen parte de la fuerza laboral, en igualdad de condiciones con
el resto de la poblacién, esto implica que no se les niegue el trabajo por razones de la

discapacidad.

Referente al derecho a los servicios de salud, corresponde al capitulo I
(articulos 31-40), surgiendo el deber del Estado garantizar que las personas con
discapacidad disfruten de la mejor calidad de vida, siendo necesario que los servicios

de salud se ofrezcan en igualdad de condiciones con la demas poblacién.

Por su parte, el derecho al espacio fisico, se enmarca dentro del capitulo IV
(articulos 41-44). Basicamente, atafie al derecho de desplazarse en un entorno

acondicionado con las necesidades de las personas con discapacidad, lo cual implica
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la necesidad de adaptar la infraestructura, de acuerdo con los lineamientos descritos
en la ley y su reglamento, con el objetivo de que toda la poblacién habite en un entorno

igualitario que permita el goce y ejercicio de sus derechos.

Puesto que todo lo que est4 a nuestro alrededor determina la posibilidad o
imposibilidad de ejercer nuestros derechos y libertades, por ello, el lugar en que nos

movemos todos los dias debe contar con condiciones que faciliten su utilizacion.

Por lo tanto, se debe velar porque en nuestros trabajos, tramites ante entidades
publicas y privadas, en las aceras y vias publicas que utilizamos para trasladarnos,
en los parques que visitamos, asi como en cualquier otro lugar en el que estemos,
existan las condiciones que permitan a todo habitante, independientemente de su
discapacidad o no, gozar de igualdad de oportunidades en materia de derechos y

deberes.135

Como parte de los derechos estipulados, el capitulo V (articulos 45-49),
contempla el acceso a los medios de transporte. Desplazarse libremente, es un
derecho constitucional (Constitucion Politica, articulo 22), no obstante, para que las
personas con discapacidad puedan gozar de este derecho, es necesario adaptar los

medios de transporte a sus requerimientos.

De esta manera, todo medio de transporte colectivo debe contar con las
condiciones necesarias, de modo que, esta poblacion se movilice sin dificultad, al igual

gue lo hacen las demas personas.

Por su parte, el capitulo VI (articulos 50-53) consagra el derecho a la
informacién y a la comunicacion. Informarse sobre el acontecer nacional e
internacional, es un derecho que le asiste a toda persona, sin embargo, en el caso de
las personas con discapacidad auditiva, garantizarlo implica la necesidad que las
televisoras incorporen intérpretes y mensajes escritos durante la transmision de sus
programas o cualquier otro mecanismo de apoyo. De igual forma, implica el deber de
las instituciones publicas y privadas, de ofrecer servicios e informacion ajustada a las

necesidades de cada persona.

135 Centro de Informacién Juridica. Criterios Jurisprudenciales y Doctrinales de la Ley 7600.

Disponible en: www.cijulenlinea.ucr.ac.cr/portal-investigaciones.php?x=NDA2 (consultado el 14 de
noviembre del 2017).
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Finalmente, en lo que a accesibilidades se refiere, el capitulo VII (articulos 54-
55), regula lo relacionado al derecho a la cultura, el deporte y las actividades
recreativas. Disfrutar de este derecho implica que los espacios fisicos destinados a
actividades culturales, deportivas y recreativas sean asequibles para todos;
independientemente de que se tenga o no, alguna discapacidad. Asi se considera
acto discriminatorio, cualquier obstaculo existente en dichos espacios y que, por ende,

imposibiliten el ejercicio de este derecho.
iv. Acciones

Garantizar los derechos referidos implica que las instituciones, publicas y
privadas, ejecuten una serie de acciones para lograr el cumplimiento de las
disposiciones de esta Ley. Dichas medidas estan contenidas en el titulo Ill, capitulo

anico (articulos 56-61).

De esta manera, el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, el Ministerio de
Educacion, la Caja Costarricense de Seguro Social, el Instituto Nacional de Seguros,
el Instituto Nacional de Aprendizaje, el Instituto Mixto de Ayuda Social, la Junta de
Proteccion Social de San José, los centros publicos de educacion superior y las
demas instituciones del Estado, deberan tomar las medidas presupuestarias para
adquirir las ayudas técnicas y prestar los servicios de apoyo, tratamientos médicos,

equipo y protesis que se requieran para cumplir lo dispuesto por la presente ley.36

Asimismo, corresponde a los educadores, jerarcas y patrones, mantener en los
lugares de trabajo, condiciones de respeto hacia las personas con discapacidad; de
este modo, deberan impartir capacitacion al personal en torno a los derechos de la
poblacién con discapacidad y las disposiciones de esta ley. El objetivo es eliminar la

discriminacion y, por consiguiente, crear sensibilizacion e informacion al respecto.
v. Procedimientos y sanciones

Este apartado corresponde al titulo IV (articulos 62-67), basicamente, sefiala lo
concerniente a los procedimientos por seguir y las sanciones por imponer, en caso de

gue se incumpla lo dispuesto.

136 Ley de Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad, articulo 56.
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En relacion con el procedimiento, la legislacion aplicable sera: la Ley de
Administracion Publica y la Ley de Jurisdiccion Contencioso-administrativa; de

manera que se seguira el proceso ordinario sefialado.

Referente a las sanciones, usualmente, se aplicar4 la multa aunada a otras
sanciones, tales como: la suspension de servicios y el cese de construcciones y
concesiones. Asi las situaciones, cualquier persona fisica o juridica que ejecute alguin
acto discriminatorio por razones de la discapacidad y, por consiguiente, restrinja la

igualdad de oportunidades; se le impondra una multa.

En lo que a medios de transporte se refiere, se sancionara con multa a aquellos
vehiculos aparcados en lugares destinados al estacionamiento de vehiculos que
transporten personas con discapacidad. Igualmente, seran multadas aquellas
concesionarias destinadas al transporte publico que incumplan con las medidas de
accesibilidad; no obstante, el vehiculo saldra de circulacion, en caso de que, en el

lapso de tres meses, no haya sido acondicionado.

En el caso de la infraestructura, aquella que no se ajuste a los lineamientos, no
sera sancionada con multa; por el contrario, sus encargados seran obligados a realizar
la obra conforme a las medidas de accesibilidad, no se otorgara mas permisos de

construccion y se suspendera los concedidos, hasta que no se adapte a lo estipulado.
vi. Reformas, derogaciones; disposiciones finales y transitorias

Finalmente, la ley en mencion, culmina sefialando las reformas, derogaciones;
disposiciones finales y transitorias. Estas corresponden al titulo V, el cual esta

conformado por cuatro capitulos (articulos 68-84).

El capitulo | corresponde a las reformas (articulos 68- 80); capitulo Il a las
derogaciones (articulo 81); capitulo 11l a las disposiciones finales (articulos 82-84) y el

capitulo IV concierne a las disposiciones transitorias.

Es importante sefialar que las disposiciones transitorias, indican los plazos
establecidos para ejecutar las obligaciones impuestas. De esta manera, el Ministerio
de Educacion Publica, la Caja Costarricense de Seguro Social, el Instituto Nacional
de Seguros; el Ministerio de Obras Publicas y Transportes, y las demas instituciones

publicas y privadas de servicio publico, les corresponde iniciar inmediatamente
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después de entrada en vigencia, y en un lapso maximo de siete afios, deberan

culminar.

En el caso del Ministerio de Obras Publicas y Transportes, en lo que autobuses
respecta, el plazo fue ampliado, mediante la Ley No. 8556 del 19 de octubre de 2006;
debiendo cada afio completar un determinado porcentaje de unidades acondicionadas
a las medidas de accesibilidad, asi las situaciones, se completaria el ciento por ciento

en el afio 2014.

Por su parte, a la Direccion General de Servicio Civil se le otorga un plazo de
dos afos para adaptar los procedimientos y mecanismos de reclutamiento y seleccion
de personal. En el caso de las empresas telefonicas, se concede un plazo de cinco
afos y, finalmente, en lo que a espacios fisicos se refiere, las propiedades publicas o
privadas con concurrencia de publico; se concede un plazo maximo de diez afios para

ser adaptadas a las disposiciones.

De lo sefialado se rescata que la adopcion de esta ley fue un avance
gigantesco en materia de derechos humanos en favor de las personas con
discapacidad. Esta ley plantea medidas importantes, tendientes a garantizar sus
derechos; y por consiguiente, la igualdad de oportunidades con el resto de la

poblacién.

Para lograr dicha igualdad, se impusieron diversas obligaciones y se
establecieron plazos en los cuales debian ejecutarse, y asi garantizar la accesibilidad
en sus diversas dimensiones. No obstante, existe claramente un desfase entre lo que
la ley plantea y la ejecucion de ella, puesto que los plazos y las obligaciones no se
cumplen a cabalidad; un ejemplo de ello es la accesibilidad a espacios fisicos y el
transporte publico, se establecié diversas especificaciones técnicas, ordenando
acondicionarlos a las necesidades de todas las personas, sin embargo, actualmente

persisten serias deficiencias.

Por lo que, concretar los objetivos proyectados, requiere de un esfuerzo

conjunto, tanto del Estado como de la sociedad civil en general.
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b. Ley para la Promocion de la Autonomia Personal de las Personas con

Discapacidad

Ademas de la Ley 7600, que previene la discriminacion por causa de
discapacidad, nuestro pais da un avance gigantesco en materia de derechos
humanos, en beneficio de la poblacion con discapacidad, esto se logra con la
aprobacion de la Ley para la Promocion de la Autonomia Personal de las Personas
con Discapacidad, Ley No. 9379, publicada en el alcance 153 de la Gaceta No. 166,
el 30 de agosto de 2016.

Asimismo, su respectivo reglamento No. 41087 del 30 de abril de 2018, el cual
establece las disposiciones que debe cumplir el sector privado y publico para
promover y asegurar a la poblacion con discapacidad el ejercicio pleno y en igualdad

de condiciones del derecho a la autonomia personal.

En cuanto a su estructura, la Ley 9379 se compone de 45 articulos; ubicados
en siete capitulos y un ultimo capitulo conformado por dos transitorios. El primer
capitulo hace referencia a disposiciones generales (articulos 1-4); el segundo capitulo
refiere a la igualdad juridica de las personas con discapacidad y al proceso de
salvaguardia (articulos 5-11); el tercer capitulo aborda la figura del asistente personal
humano (articulos 12-15); el cuarto capitulo refiere al Programa para la promocion de
la autonomia personal de las personas con discapacidad (articulos 16-25); el quinto
capitulo aborda también a la persona asistente personal (articulos 26-29); el sexto
capitulo refiere a una serie de reformas y derogatorias (articulos 30-44), y el séptimo

capitulo referente a disposiciones finales (articulo 45).

Esta ley se fundamenta en la doctrina de vida independiente de las personas
con discapacidad como principio filoséfico de vida, que propicia que las personas con

discapacidad asuman el control de su propio proyecto de vida y tomen decisiones.®’

Asimismo, promueve la autonomia personal de las personas con discapacidad
como derecho fundamental, que implica el derecho de todas las personas con

discapacidad a construir su propio proyecto de vida, de manera independiente,

137 Ley para la Promocién de la Autonomia Personal de las Personas con Discapacidad, art. 2.m.
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controlando, afrontando, tomando y ejecutando sus propias decisiones en los ambitos

publico y privado.138

El articulo 1 regula lo concerniente al objetivo, siendo este el siguiente:
“Promover y asegurar, a las personas con discapacidad, el ejercicio pleno y en

igualdad de condiciones con los demas del derecho a su autonomia personal”.13°

El derecho de autonomia personal garantiza el respeto de los derechos
humanos, patrimoniales, civiles, politicos, sexuales y reproductivos de las personas

con discapacidad.

También, involucra el acceso a la figura del garante para la igualdad juridica de
las personas con discapacidad, a la asistencia personal humana y/o a los productos
de apoyo que requieran para el ejercicio de este derecho, ademas, del respeto y la
promocion a la autodeterminacién, autoexpresion, asi como de las capacidades y
habilidades de todas las personas con discapacidad.'* Lo anterior en un marco de

respeto a la voluntad y preferencias de cada persona con discapacidad.

Esta ley se basa en los mismos principios de la Convencion sobre los derechos
de las personas con discapacidad, citados en la primera seccion de este capitulo, los
cuales se centran basicamente en la dignidad intrinseca de todo ser humano, la

igualdad y la libertad personal, teniendo en cuenta las diferencias de las personas.

Por otro lado, la ley establece una serie de definiciones, entre las que se

encuentran los términos de discapacidad y personas con discapacidad.

En cuanto a la discapacidad, lo aborda desde el paradigma de derechos
humanos, segun el cual, la discapacidad es producto de las limitaciones de la

sociedad misma y no de las limitaciones individuales de cada persona en particular.
De este modo, define el término de discapacidad de la siguiente manera:

Concepto que evoluciona y resulta de la interaccion entre las personas

con discapacidad y las barreras debidas a la actitud y el entorno que evitan

138
139
140

Ley para la Promocion de la Autonomia Personal de las Personas con Discapacidad, art. 2.d.
Ibidem, articulo 1.
Ibidem, articulo 2.d.
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su participacion plenay efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones

con las demas personas.14!

A fin de asegurar y promover el ejercicio pleno de todos los derechos de las
personas con discapacidad en la totalidad de las areas de la vida, el Estado tiene la
responsabilidad de adecuar el entorno mediante la eliminacién de cualquier tipo de

barrera creada que no permita una adecuada equiparacion de oportunidades.

Por su parte, en cuanto a la definicion de personas con discapacidad, la ley
incluye a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las

demas.142

Menester indicar que el reglamento a la ley introduce nuevas definiciones para
contribuir a que lo dispuesto en la citada ley, asi como en el mismo reglamento, se
manifiesten en el plano de la realidad, de conformidad con el paradigma de abordaje
de la discapacidad desde los derechos humanos. Asi, entre los términos que define
el reglamento se encuentran el de personalidad juridica, capacidad juridica, capacidad
de actuar, deficiencia, discapacidad intelectual, discapacidad mental, persona con
discapacidad que se encuentre en situacién de compromiso del estado de conciencia

y muchos otros términos mas.

Como se menciond, el derecho de autonomia personal implica el acceso al
garante de la igualdad juridica, al asistente personal humano y a los servicios de
apoyo; ello en razén de que algunas personas con discapacidad necesitan de la

colaboracion de terceros para la realizacion de ciertas actividades de la vida diaria.

Dicha colaboracién, no implica la sustitucion de la voluntad de la persona con
discapacidad, sino que es un refuerzo en la toma de decisiones de esta persona, en
pro de la proteccién y promocion de todos sus derechos. Todo en el entendido de que
la persona con discapacidad es sujeto de derechos y obligaciones, y no objeto de

sobreproteccién o lastima.

141
142

Ley para la Promocién de la Autonomia Personal de las personas con Discapacidad, art.2.a.
Ibidem, articulo 2.b.
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Lo anterior, lo refuerza el reglamento a la ley, precisamente, en su articulo 8,
en el cual indica la intensidad de los apoyos para el ejercicio de la capacidad de actuar
de las personas con discapacidad. Dicho articulo sefiala que los apoyos en el ejercicio
de la capacidad de actuar seran de diversa intensidad, de acuerdo con la situacion
concreta de cada persona (apoyo menos intenso, apoyo medianamente intenso o
apoyo mas intenso), asimismo, sefiala en cualquier caso que se requiera de estos
apoyos, se debe garantizar que prevalezca la voluntad, gustos y deseos y
preferencias de la persona con discapacidad que recibe el apoyo.

Los productos y servicios de apoyo, segun la Ley 9379, son aquellos
dispositivos, equipos, instrumentos, tecnologias, software y todas aquellas acciones
y productos disefiados o disponibles en el mercado para propiciar la autonomia

personal de las personas con discapacidad.*?

Estos productos y servicios de apoyo se encuentran en una lista taxativa y
anual que realiza el Consejo Nacional de Personas con Discapacidad (Conapdis) y
pueden ser costeados por el programa para la promocién de la autonomia personal,
el cual se encuentra a cargo del Conapdis, como una prestacion econémica estatal.
Debe sefalarse que la persona receptora de productos y servicios de apoyo debe
cumplir con los requisitos que regula el articulo 15 de la Ley 9379 y lo dispuesto en el
articulo 22 de su reglamento.

El asistente personal humano es la “persona mayor de dieciocho afos
capacitada para brindarle a la persona con discapacidad servicios de apoyo en la

realizacion de las actividades de la vida diaria, a cambio de una remuneracion”.144

Se trata de un apoyo personal en diversas actividades de la vida diaria de la
persona con discapacidad, para que ejercite en igualdad de condiciones con los
demas su derecho a la autonomia personal, por ejemplo, en las actividades
domeésticas, cuidado personal, vida académica o laboral, actividades de recreacion,

entre oftros.

La persona asistente personal sera capacitada y certificada como tal por el

Instituto Nacional de Aprendizaje. No podra ejercer esta funciéon ninguna persona que

143
144

Ibidem, articulo 2.e.
Ley para la Promocidn de la Autonomia Personal de las Personas con Discapacidad, art. 2.k.

94



sea empleada publica. Son obligaciones de la persona asistente personal las

siguientes:

a. Brindar el servicio de asistencia personal humana de conformidad con
el plan individual de apoyo, lo que implica el respeto a las preferencias,
los intereses y las condiciones individuales y particulares de la persona

con discapacidad.

b. Promovery respetar el ejercicio pleno y en igualdad de condiciones con
los demas, del derecho a la autonomia personal de la persona con

discapacidad.

c. No agredir fisica, verbal, patrimonial, sexual, emocional ni de ninguna
manera a la persona con discapacidad que le brinda la asistencia

personal humana o a sus familiares.4°

Significa que el asistente personal interviene solo en la medida de las
necesidades concretas de cada persona con discapacidad, respetando sus gustos y
preferencias. Lo que implica que la persona con discapacidad pueda gozar

plenamente de autonomia y autodeterminacion.

Para tener acceso al asistente personal, la persona con discapacidad debe
requerir, en virtud de su discapacidad y en pro del ejercicio de la autonomia personal,
de este apoyo. Para ello, debe aportar una certificacién de discapacidad y demostrar
gue no tiene los recursos econdmicos suficientes para sufragar los gastos que
implique esta colaboracién. En caso de que la persona con discapacidad no pueda

solicitar este apoyo por si misma, la solicitud podra realizarla algan familiar.

El reglamento a la ley amplia, en el articulo 23, el fondo de los requisitos para
tener acceso a la asistencia personal humanay a los productos y servicios de apoyo,
especificando lo siguiente: primero, que deber ser persona con discapacidad, que la
certificaciéon que lo demuestre debe ser emitida por el Servicio de Certificacién de la
Discapacidad y que las solicitudes de personas menores de 6 afios no son

procedentes.

145 Ibidem, articulo 29.
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Segundo, que para demostrar que la persona con discapacidad no cuenta con
los recursos econdmicos suficientes y propios para sufragar dicho apoyo, la Unidad
de Autonomia Personal y Vida Independiente en el plazo de 15 dias hébiles
posteriores a la presentacion de la certificacion, solicitard al Instituto Mixto de Ayuda
Social (IMAS) la certificacion de la condicion de pobreza de la persona con

discapacidad solicitante.

Y, por ultimo, que la persona requiera necesariamente de la asistencia personal
humana en la realizacién de actividades de la vida diaria, para ello, la Unidad de
Autonomia Personal y Vida Independiente, fijara los mecanismos por emplear para

determinar si la persona solicitante cumple con este requisito.

Si a la persona solicitante se le deniega la asistencia por el incumplimiento de
este Ultimo requisito, puede interponer los recursos establecidos en la Ley General de
la Republica para recurrir las decisiones de la Administracion, en el tiempo y forma

gue la misma ley define.

Una vez aprobado el apoyo del asistente personal, la persona con discapacidad
procede a realizar un plan individual de apoyo que determine el tipo de soporte que
requiere en la realizacidon de las actividades béasicas de la vida diaria, la intensidad y
el numero de horas al dia en el que precisa de este, con el fin de que alcance

autonomia personal y vida independiente.'46

El apoyo del asistente personal humano, asi como, el plan de apoyo individual,
deben ser aprobados por la Unidad de Autonomia y Vida Independiente. La persona
con discapacidad puede elaborar el plan por su cuenta, de manera individual o con

apoyo, incluso de la misma Unidad.
Finalmente, la figura del garante para la igualdad juridica es la

Persona mayor de dieciocho afios que, para asegurar el goce pleno
del derecho a la igualdad juridica de las personas con discapacidad
intelectual, mental y psicosocial, le garantiza la titularidad y el ejercicio

seguro y efectivo de sus derechos y obligaciones.147

146
147

Ley para la promocion de la autonomia personal de las personas con discapacidad, art. 13.
Ibidem, articulo 2.1.
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Es decir, se trata de una asistencia para el ejercicio de los derechos de las

personas con discapacidad en el ambito legal, patrimonial, financiero, etc.

El reglamento indica, en su articulo 9, la posibilidad de la persona con

discapacidad de contar con el apoyo de mas de una persona que funja como garante

para la igualdad juridica. En este sentido, los garantes ofreceran el o los apoyos para

los actos que se determinen la resolucion de su designacion, asi como en la intensidad

indicada.

El articulo 5 de esta ley establece que toda persona con discapacidad goza

plenamente de igualdad juridica, lo que implica:

a.

El reconocimiento a su personalidad juridica, su capacidad juridica y su
capacidad de actuar.

La titularidad y el legitimo ejercicio de todos sus derechos y atencion de
Sus propios intereses.

El ejercicio de la patria potestad, la cual no podré perderse por razones

basadas meramente en la condicion de discapacidad de la persona.14®

Por su parte, el reglamento a la ley indica sobre la igualdad juridica que:

Todas las personas con discapacidad gozan plenamente de

igualdad juridica, por lo que es contrario a la ley y a la dignidad humana

restringir, rebajar, modificar, limitar o eliminar su personalidad juridica,

capacidad juridica y capacidad de actuar, de modo que resulta

discriminatorio por motivos de discapacidad negarle o limitarle a las

personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con los demas, la

titularidad y el legitimo ejercicio de todos sus derechos, la atencién de sus

propios intereses y tomar sus propias decisiones en todos los aspectos de

la vida, incluyendo el ambito patrimonial, civil, electoral, sexual y

reproductivo, familiar, econémico, financiero, social, cultural, de salud, de

acceso a la justicia, rehabilitacion y habilitacién, entre otros similares.14?

148
149

Ley para la promocion de la autonomia personal de las personas con discapacidad, art. 5.

Reglamento a la Ley para la promocion de la autonomia personal de las personas con
discapacidad, articulo 5.
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El procedimiento para designar a la persona garante de la igualdad juridica se

denomina salvaguardia. Mediante este proceso, se busca el reconocimiento pleno de

la igualdad juridica de todas las personas con discapacidad, en un marco de respeto

a los derechos, voluntad, preferencias e intereses de la persona en particular. Es por

ello que, la salvaguardia debe ser proporcionada y adaptada a las circunstancias de

cada persona.

El reglamento a la Ley 9379 sefiala que la naturaleza del proceso de

salvaguardia es el siguiente:

La salvaguardia para la igualdad juridica de las personas con
discapacidad es el instituto juridico creado por el Estado costarricense de
conformidad con el articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, para:

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

todas las personas con discapacidad.

2. Proporcionar a personas con discapacidad intelectual o psicosocial un
sistema de apoyos en el ejercicio de su capacidad de actuar, para asegurar
el derecho a la autonomia personal en igualdad de condiciones con los

demas.

Asimismo, el apoyo puede ser solicitado y proporcionado a personas con
discapacidad intelectual o psicosocial que conjuntamente presenten otras
condiciones de discapacidad diferentes a éstas y también para personas
con sordo-ceguera o paralisis cerebral severas, en razén de que al
interactuar con las barreras debidas a la actitud y el entorno, su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
con las demas personas, puede ser restringida, rebajada, modificada,

limitada y hasta eliminada.1%°

150

Reglamento para la promocién de la autonomia personal de las personas con discapacidad,
articulo 6.
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A continuacioén, algunos aspectos importantes del proceso de salvaguardia,

gue comprende los articulos 6-10 de la presente ley:

En cuanto a la competencia, la solicitud de salvaguardia, les compete en razén
de la materia a los jueces y juezas de familia y en razén del territorio se aplicara las
normas del nuevo Codigo Procesal Civil. En el proceso aplica el principio de gratuidad,
con el fin de garantizarle a la persona con discapacidad, su participacion efectiva, en

todas las etapas de este procedimiento judicial.

La gestion de solicitud del proceso de salvaguardia, asi como su revision que
sera cada cinco afios, puede ser de forma verbal, escrita o por cualquier otro medio
de comunicacién. Importante mencionar que de hacerse esta solicitud personalmente
o por medio de escrito firmado (con su rubrica o huella digital impresa), no requerira

de autenticacion.

Relativo a la legitimacion, pueden hacer la solicitud: la persona con
discapacidad, los familiares (si hubiere una limitacién funcional que imposibilite al
anterior) y a falta de estos, la institucion u organizacion no gubernamental que le

brinde servicios 0 apoyos a la persona con discapacidad.

Por ultimo, en relacién con el nombramiento del garante, este debe hacerse,
segun la preferencia de la persona con discapacidad y excepcionalmente (en virtud
de una limitacién funcional del anterior) el juez o la jueza de familia debera valorar a
un familiar que estime apto para asumir el cargo, garantizando que “la persona que
ejerza la salvaguardia es la idonea, moral y éticamente demostrado, para garantizar
el ejercicio seguro y efectivo de los derechos y las obligaciones de las personas con

discapacidad intelectual, mental y psicosocial”.151

Asimismo, de acuerdo con el reglamento a la ley, para valorar la salvaguardia
debe tenerse en cuenta la voluntad y preferencias de la persona con discapacidad,
atendiendo a su trayectoria de vida o historia familiar, asi como la relacion de
confianza que exista entre la persona que requiere el apoyo y quien se ofrece a

brindarlo, en relacién con otras redes de apoyo familiar y comunal.

151 Ley para la Promocién de la Autonomia Personal de las personas con Discapacidad, art. 10.
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La persona garante para la igualdad juridica tiene las siguientes obligaciones:

a) No actuar, sin considerar los derechos, la voluntad y las capacidades de la
persona con discapacidad.

b) Apoyarla para la proteccion y la promocion de todos sus derechos,
especialmente el derecho de la persona con discapacidad en edad de contraer
matrimonio, a casarse y fundar una familia, sobre la base del consentimiento libre y
pleno de los futuros cényuges y a tener acceso a informacion y educacion sobre
reproduccion y planificacion adecuada para su edad.

c) Asistirla en la toma de decisiones en el ambito legal, financiero y
patrimonial, de manera proporcional y adaptada a la condicion de la persona a la
gue asiste.

d) Garantizar que la persona con discapacidad tenga acceso a informacion
completa y accesible para que decida sobre sus derechos sexuales y reproductivos,
en igualdad de condiciones con los demas. La esterilizacion sera una préactica
excepcional que se aplicara a solicitud de la misma persona con discapacidad o
cuando sea necesaria e imprescindible para la preservacion de su vida o integridad
fisica.

e) Garantizar y respetar los derechos, la voluntad, las preferencias, las
habilidades y las capacidades de las personas con discapacidad.

f) Brindar apoyo a la persona con discapacidad en el ejercicio de su
maternidad o paternidad, velando siempre por el resguardo del interés superior del
nifio y la nifia, y apoyarla en las gestiones necesarias para solicitar el apoyo estatal
para estos fines, cuando lo requiera.

g) No ejercer ningun tipo de presién, coercion, violencia ni influencia indebida
en el proceso de toma de decisiones de la persona con discapacidad.

h) No brindar consentimiento informado, en sustitucion de la persona con
discapacidad.

i) No permitir que la persona con discapacidad sea sometida a tortura, tratos
crueles, inhumanos o degradantes.

J) No permitir que la persona con discapacidad sea sometida a experimentos
médicos o cientificos, sin que para este ultimo caso la persona con discapacidad

haya brindado su consentimiento libre e informado.
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k) Proteger la privacidad de la informacién personal, legal, financiera, de la
salud, de la rehabilitacion, de la habilitacion y demas datos confidenciales de la

persona con discapacidad.1>2

El garante para la igualdad juridica debe ejercer dichas obligaciones,
respetando la autonomia personal de la persona con discapacidad, sin que haya

conflicto de intereses ni influencia indebida.

Como se vio, con estas innovadoras figuras, esta ley procura que las personas
con discapacidad no sigan siendo objeto de constante discriminacion y exclusion en
la esfera juridica y social, sino que, por lo contrario, promueve el ejercicio legitimo de
la autonomia y autodeterminacion como derechos fundamentales de las personas con
discapacidad; de manera que estas puedan asumir el control de su propio proyecto

de vida (derecho a decidir).

Como consecuencia de la implementacion de dichas figuras, la Ley 9379
derogb el instituto de la curatela comprendido en los articulos 868 al 870 del anterior
Cddigo Procesal Civil y en los articulos 231 al 241 del Cédigo de Familia.

En cuanto al articulo 230 del Cédigo de Familia que también trata sobre la
curatela, es reformado. De este modo, en su anterior lectura decia: “Estaran sujetos
a curatela, los mayores de edad que presenten una discapacidad intelectual, mental,
sensorial o fisica que les impida atender sus propios intereses aunque, en el primer

caso tengan intervalos de lucidez”.153
Ahora, el texto del articulo dir&:

Para garantizar el ejercicio seguro y efectivo de los derechos y las
obligaciones de las personas mayores de edad con discapacidad
intelectual, mental y psicosocial, en un marco de respeto a su voluntad y
preferencias, sin que haya conflicto de intereses ni influencia indebida, se
establece la salvaguardia para la igualdad juridica de las personas con
discapacidad, que sera proporcionada y adaptada a la circunstancia de la

persona. Este procedimiento se tramitara de conformidad con lo

152 Ley para la Promocion de la Autonomia Personal de las Personas con Discapacidad, art. 11.

153 Cédigo de Familia, Ley No. 5478 del 21 de diciembre de 1973, articulo 230 (texto no
reformado).
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establecido en la Ley para la Promocion de la Autonomia Personal de las
Personas con Discapacidad y en el Cédigo Procesal Civil.154

Asimismo, reforma el epigrafe del capitulo cuarto del anterior Codigo Procesal
Civil referente a la insania, para denominarlo salvaguardia para la igualdad juridica de

las personas con discapacidad.

Sobre este aspecto, se debe sefialar que la derogatoria de la figura del curador,
indicada en el articulo 34 de la Ley 9379 alude al curador designado en el proceso de
insania (articulo 848 del anterior Cadigo Procesal Civil); sin embargo, dicha ley
contempla la figura del curador procesal que se designa para el proceso de
salvaguardia, el cual, funge como orientador y asesor legal de la persona con
discapacidad intelectual, mental o psicosocial; es decir, su labor es de apoyo y no de
representacion ni sustitucion, pues debe respetarse el derecho a la autonomia de la

voluntad de la persona con discapacidad.

Con estos nuevos cambios, la Ley 9379, siguiendo el paradigma de derechos
humanos que proponen las convenciones estudiadas, pretende incorporar a la
poblacion con discapacidad en todas las actividades de la vida diaria, en iguales
condiciones con los demas. Todo, en procura de la defensa de la dignidad intrinseca
de toda persona, que implica el desarrollo de su autonomia personal en un entorno

sin discriminacion.

Asimismo, la Ley 9379 armoniza con una serie de instrumentos normativos
internacionales que resguardan el marco juridico de derechos de las personas con
discapacidad. Como se vio a lo largo de la primera seccion de este capitulo, son
multiples los instrumentos de derechos humanos que existen y que son aplicables al

Estado costarricense.

El Estado costarricense debe tomar las medidas necesarias para garantizar a
la poblacion con discapacidad, la participacion efectiva en los procesos de toma de
decisiones, es decir, garantizar a las personas con discapacidad el ejercicio pleno del

derecho de autonomia personal, mediante la figura del garante para la igualdad

154 Cadigo de Familia, articulo 230 (texto reformado).
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juridica y la asistencia personal humana, lo que implica, a su vez, reconocer su

igualdad juridica, capacidad juridica y capacidad de actuar.
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CAPITULO Ill: LA SUCESION TESTAMENTARIA EN COSTA RICA

Este capitulo esta dirigido al desarrollo de la sucesion testamentaria, como una
forma de suceder que contempla la legislacion costarricense, para regular actos de
disposicion, mediante el cual una persona dispone en vida de su patrimonio para
después de su muerte. Asimismo, se estudia el procedimiento sucesorio, tanto en
sede judicial como extrajudicial, como las formas previstas para liquidar el patrimonio

del causante.

En este sentido, previo a realizar el andlisis de la sucesion testamentaria, que
es el tema que en este trabajo interesa, especificamente, en lo que refiere a la
capacidad de testar de las personas con discapacidad, resulta fundamental referirnos

primero a la sucesién como tal.
Seccion A: Aspectos generales de la sucesion

En esta seccion, se realiza una breve resefia historica que determine la
regulacion de la sucesion en el ordenamiento juridico costarricense. Asimismo, se
determina cual es el contenido, sujetos y formas de la sucesion de acuerdo con lo que

dispone nuestra legislacion.
a. Antecedentes historicos

El desenvolvimiento histérico de la sucesion, en sus primeras fases, esta ligado
a la evoluciéon de la propiedad y de la familia.'>> La sucesiéon, como medio de
transmision del patrimonio, tiene su origen en el sistema juridico de tradicibn romano-
germanico, desde el momento en que la propiedad privada es reconocida como parte
del derecho natural, es decir, desde el reconocimiento a la propiedad individual. Desde
ese momento, fue posible que las personas pudieran transmitir sus bienes para

después de la muerte.

En el derecho romano, la forma mas primitiva de transmitir bienes fue mediante

la sucesion legitima, no obstante, tiempo después, se reconoce la posibilidad de

155 Erica Rosario Calderdon Jiménez, La figura de la interdiccion en materia de sucesion

testamentaria, vista a la luz de la Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las formas
de Discriminaciéon contra las personas discapacitadas y la Convencion sobre los derechos de las
personas con discapacidad de las Naciones Unidas, Tesis para optar por el grado de Licenciatura en
Derecho, Universidad de Costa Rica, San José, Costa Rica, 2012, 20-21.
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transmitir los bienes, por medio de testamento. Situacion que también ocurre en el
derecho germanico, donde la sucesion legitima era predominante, pero a diferencia

del anterior, tardé6 muchisimo més tiempo en adoptarse la sucesion testamentaria.

Ahondando en las raices histéricas del derecho sucesorio costarricense,
nuestro Estado regul6 el tema de la sucesion hasta 1841, cuando por primera vez se
contd con una legislacion propia que abarcaba la materia civil, penal y procesal. Antes
de esa fecha, el Estado costarricense se rigié mediante la legislacion espafiola que
se habia aplicado durante la Colonia, especialmente las Leyes de Toro, Las Siete
Partidas del Rey Don Alfonso El Sabio y Leyes de Indias de 1680.1%6

A continuacion, se realiza una resefia historica, que determine la regulacién

juridica existente en nuestro pais en lo relativo a las sucesiones.
i. Codigo General de 1841 o Cddigo de Carrillo

El Cbdigo General se promulgé bajo la administracién del Presidente Braulio
Carrillo, el 30 de julio de 1841. Este Codigo correspondia a una copia del Codigo Civil

Peruano de 1836 que, a su vez, se derivo del Codigo Civil de Bolivia de 1831.

En dicha legislacion, lo referente a las sucesiones era regulado en el libro
tercero, denominado: de las diferentes formas de adquirir la propiedad,
especificamente, en el capitulo primero, denominado: de los testamentos y las

sucesiones.

Este cbddigo basaba el derecho sucesorio en la legitima, de modo que, el
testador no podia disponer libremente de todo su patrimonio, sino que un porcentaje

de él, necesariamente debia heredarlo a sus familiares.

Lo anterior, en razén del articulo 501 que disponia: “el testador podra instituir

cuantos herederos guste, y a quienes quiera, si no los tiene forzosos (...)”.1%’

156 Guier Esquivel, citado por Wilbert Arroyo Alvarez, El articulo 595 del Cddigo Civil de Costa

Rica: ¢ limitacion a la libertad de testar?, Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Poder Judicial,
Revista N° 6, Seccion .
157 Cadigo General de 1841, articulo 501.
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De acuerdo con este codigo, los herederos forzosos eran los legales llamados
por ministerio de ley, se hiciere 0 no testamento, y comprendia a los hijos y

descendientes legitimos, y a falta de estos, a los padres y ascendientes.

Para efectos del calculo de la legitima, a los descendientes les correspondia
las cuatro quintas partes de los bienes, y si eran ascendientes, les correspondia los
dos tercios del capital. Ademas, aparte de esas mejoras, el causante debia dejar, el
tercio del quinto restante al Estado y una cuarta parte de la herencia a la viuda, si no
le dejo con qué vivir bien y honestamente. En sintesis, este codigo regulaba la

sucesion testamentaria, con herederos forzosos y voluntarios.

En palabras del tratadista Alberto Brenes Cordoba, el Codigo General regulaba

una sucesion que:

Se inspiraba en el antiguo concepto de que el patrimonio mas bien
pertenecia a la familia que al causante, a pesar de tener este en vida la
libre disposicion de los bienes; concepto a todas luces falso y fecundado

en deplorables resultados.158

El Cddigo General, indicaba que el testamento es el acto de ultima voluntad,
en que se dispone de todos los bienes, acciones y derechos, con efectos para
después de la muerte. Entre los tipos de testamento que regulaba, referia al
testamento cerrado, al testamento abierto y al testamento privilegiado. En torno a los

testamentos, regulaba la revocacién y caducidad de ellos.

Ademas, regulaba la institucion de los testigos, de los herederos: clases,
aceptacion, renuncia, herencia vacante y exheredaciones, asi como de los legados.
Este Codigo también regulaba las sustituciones y fideicomisos, el derecho de
representacion, los codicilos y la sucesién ab intestato o legitima, indicando sobre este

tipo de sucesion, un orden de suceder cuando el causante no deja testamento.

En cuanto a la capacidad de testar, disponia en su articulo 469 que todo
hombre, mayor de 14 afos, podia disponer liboremente de su patrimonio, excepto el
loco o fatuo declarados. Indicaba, ademas, que la mujer, cumplidos los 12 afios podia

158 Ibidem, 230.
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testar como si estuviera fuera de la patria potestad. Igualmente, podian testar el ciego

y el sordomudo, siempre y cuando se cumplieran ciertas formalidades.

El Codigo General perduro 40 afos en la legislacion costarricense, hasta 1881,
cuando entro a regir la Ley de Sucesiones, la cual deroga las disposiciones del Cédigo

General en lo referente a materia sucesoria, como se vera enseguida.
ii. Ley de Sucesiones de 1881

La Ley de Sucesiones, aprobada el 14 de noviembre de 1881, deroga el libro
tercero, capitulo primero, del Cédigo General, y establece la libertad de testar como
derecho de toda persona. Con ello, se deja de lado la herencia forzosa que establecia
el Codigo General y, a partir de entonces, el testador podria disponer liboremente de
su patrimonio, con la obligacion de dejarles alimentos a ciertas personas del grupo

familiar.

En su articulo 21 establecia: “Toda persona que esté, en la plena posesion de
sus derechos civiles, puede disponer libremente de sus bienes por acto de ultima

voluntad, sin mas reservas que las que los siguientes articulos determinan”.15°

Entre las obligaciones, debia asegurar la subsistencia de sus hijos (legitimos e
ilegitimos) hasta la mayoria de edad y la adquisicibn de la ensefianza primaria
elemental, asi como la subsistencia de sus padres, la de sus hijos incapacitados y
también la del conyuge sobreviviente, que careciera de bienes propios con los cuales

poder vivir.

Parece que lo que hizo el legislador del 81 fue regular el aspecto de alimentos
a que estaba obligado el testador respecto de sus hijos, padres y cényuge,
constituyéndose en acreedores alimentarios, mas no regulé de nuevo, en modo
alguno, el instituto de la legitima hereditaria, como si se hizo en Cdédigo del 41. Con
esta ley, pese a esas disposiciones sobre alimentos y manutencion, se instaura la

libertad de testar en Costa Rica.160

159
160

Ley de Sucesiones de 1881, articulo 21.
Wilbert Arroyo Alvarez, El articulo 595 del Cédigo Civil de Costa Rica: ¢ limitacion a la libertad
de testar?, Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Poder Judicial, Revista N° 6.
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El testamento era regulado como ‘el acto de dltima voluntad en que un

propietario dispone de todo o parte de sus bienes para después de la muerte”. 161

El testamento podia ser cerrado o abierto. En cuanto a los testamentos,

regulaba la apertura, revocacién y caducidad.

La Ley de Sucesiones, también regulaba todo lo relativo a testigos, la institucion
del heredero y del legado, y el orden a suceder ab intestato.

Referente a la incapacidad de testar, esta ley disponia, en su articulo 13, que
no podian disponer de su patrimonio el menor de diez y ocho afios, el loco y el idiota.

Tampoco podian testar el sordomudo que no supiera leer ni escribir.

La Ley de Sucesiones solo estuvo vigente en nuestra legislacién por un periodo
de siete afios, ya que en 1886 se promulgo el actual Cédigo Civil, que deroga la Ley
en mencion, pero mantiene, igualmente, la libertad de testar como principio esencial

del sistema sucesorio costarricense.
iii. Cédigo Civil de 1886

El Cdédigo Civil de 1886 entr6 en vigor el 1 de enero de 1888. En la actualidad,
el Cadigo Civil regula lo relativo al tema de las sucesiones en el libro segundo, titulos
décimo primero, décimo segundo y décimo tercero. ElI Cdodigo Civil, a la vez, se
complementa con el nuevo Codigo Procesal Civil, Ley No. 9342, que regula el proceso

sucesorio en el titulo segundo, capitulos primero y segundo.

Este cuerpo legal dejo de lado absoluto la herencia a favor de la familia en
forma forzosa, para dar paso a la libre disposicién testamentaria, es decir, acab6 con
el sistema de legitimas planteado en el Cddigo General de 1841, regulando una sutil
limitacion establecida en su articulo 595. Sobre esta limitacion, Wilbert Arroyo ha

sefalado que:

A la postre fue “atolillo con el dedo” pues sus alcances, a la luz de la
integralidad del derecho patrio no tiene la “firmeza” y “consistencia” juridica
gue se le atribuye y, mas bien, es una apariencia que suavizaba la vision

liberal del nuevo Caodigo (...) Lo que se quiere reafirmar es que la tutela

161 Ley de Sucesiones de 1881, articulo 1.
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juridica que se da a ciertas personas, considerandolas potenciales
beneficiadas de “alimentos” no las convierte, de golpe, en herederas
forzosas, o legitimarias (...) El que se crea que disponiendo lo concerniente
a esta materia se ‘limita” la libertad testamentaria es a todas luces

equivocado.16?

Mediante esta libertad, se permite a la persona testar como quiera, con la Unica
obligacion de dejar asegurados los alimentos al grupo familiar primario, siempre y

cuando, lo necesiten, en los términos previstos en el articulo 595 del Codigo Civil.

Queda claro que, la libertad testamentaria es, por lo tanto, el principio rector
del actual sistema sucesorio costarricense. De esta manera, el derecho sucesorio se
basa en la maxima que las personas tienen el derecho de decidir cual va hacer el
destino de sus bienes, después de que fallezcan. ElI Cédigo Civil privilegia la ultima
voluntad de las personas, mediante el testamento, aplicandose la sucesion legitima

solo en defecto de la testamentaria.

Sobre el fondo del Cédigo Civil, no se hara mayor referencia, ya que sera

abarcado a lo largo de este capitulo, al analizar lo relativo a la sucesion.
b. Contenido u objeto de la sucesion
La sucesion mortis causa consiste en:

El medio por el que una persona ocupa en derechos el lugar de otra; es
decir lleva implicita la sustitucion de una persona, por cuanto a su titularidad
de derechos y obligaciones, por otra que los adquirird a falta de la

primera”.163
También, puede ser entendida como:

La atribucion a una persona de la posicion que otra abandona al morir,

adquiriendo el conjunto de relaciones juridicas de que era titular.164

162 Ibidem, 14.

163 Maria Montserrat Pérez Gutiérrez, Derecho de Familia y Sucesiones. (México: Nostra
Ediciones, 2010), 185.

164 Xavier O’ Callaghan Mufioz, Derecho de Sucesiones, Compendio de Derecho Civil (Tomo 5,
Editorial Edersa, 2004), Leccion 1°.
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En cuanto al contenido de la sucesion, el articulo 521 del Cédigo Civil establece
que “la sucesién comprende todos los bienes, derechos y obligaciones del causante,
salvo los derechos y obligaciones que, por ser meramente personales, se extinguen

con la muerte” 165

Es decir, el contenido u objeto de la sucesion mortis causa corresponde, tanto
a los elementos patrimoniales activos (bienes y derechos), asi como a los pasivos
(obligaciones), que se transmiten del causante a los sucesores (herederos o
legatarios). Fundamental resulta aclarar que, dichos sucesores no responden por las
deudas y cargas de la herencia, sino hasta donde alcance el patrimonio del causante.

Los elementos patrimoniales pasivos forman parte de la sucesion mortis causa,
en virtud de mantener las relaciones juridicas que no se extinguen con la muerte del
causante, a diferencia de las relaciones personales que se extinguen con el
fallecimiento de la persona; lo que quiere decir, que respecto a estas relaciones no
hay sucesion. Dichas relaciones juridicas patrimoniales pueden ser activas o pasivas:
la activa se refiere a que el causante figura como titular de un derecho real o como

acreedor; mientras que en la pasiva, el causante figura como deudor u obligado.
Manuel Somarriva, refiriéndose a este tema, aduce que:

La sucesién por causa de muerte esta en intima relacion con otra
importante institucion del derecho civil: el patrimonio (...) Comao titular de un
patrimonio, toda persona, mientras vive, tiene una serie de relaciones
juridicas, y asi sera sujeto activo de derechos reales y personales y sujeto
pasivo de diversas obligaciones. Al morir va a subsistir este conjunto de
relaciones juridicas en que la persona era sujeto activo o pasivo, es decir,
va a dejar un patrimonio (...) la sucesion por causa de muerte viene a ser
una verdadera subrogacion personal, ya que los herederos pasan a ocupar

la misma situacion juridica que en vida tuvo el causante.166

De este modo, la sucesion comprende tanto los bienes y derechos, como las

obligaciones.

165 Cédigo Civil, articulo 521.

166 Manuel Somarriva Undurraga, Derecho Sucesorio, (Tomo |, Editorial Juridica de Chile,
Santiago de Chile, 2008), 17-18.

110



c. Sujetos de la sucesion

A continuacion, se hard mencion de los sujetos que forman parte de la

sucesion, a saber: el causante, los sucesores: herederos o legatarios, y el albacea.
i. Causante

También se le conoce con el nombre de “Cujus”. De acuerdo con Francisco
Luis Vargas Soto, citando a Albaladejo, se entiende por causante “el difunto, que da
lugar al mismo con su fallecimiento, se denomina también causante, porque causa
(da lugar) a la sucesién”.16” En si, refiere a aquella persona que, su fallecimiento,

propicia el traspaso de sus bienes a otro, mediante el procedimiento sucesorio.

Como se vio, la sucesion comprende todos los bienes, derechos y obligaciones
del causante, salvo los derechos y obligaciones que, por ser meramente personales,
se extinguen con la muerte.'®® Asi, cualquiera que tenga interés legitimo, esta
facultado para solicitar la apertura del procedimiento para liquidar el patrimonio del
causante. Primero, se cancela las obligaciones pendientes y, posteriormente, los
bienes restantes se distribuyen entre los herederos, los cuales pueden ser herederos

legitimos o herederos testamentarios.
ii. Herederos

Referente a la figura del heredero, es la persona que sucede a titulo universal,
asi entra a la sucesién con igual derecho individual respecto a los demas herederos y
recibird, por ende, una parte alicuota del caudal hereditario. Es decir, los herederos

reciben una cuota ideal, o0 sea, una parte proporcional, nunca bienes especificos.

Nuestra normativa sefiala en el articulo 596 del Cédigo Civil que “el instituido
como legatario de parte alicuota de la herencia es heredero.” Asimismo, el articulo
597 del mismo cuerpo normativo indica que “los herederos instituidos sin designacion

de partes, heredan con igualdad”.16°

167 Francisco Luis Vargas Soto. Manual de Derecho Sucesorio costarricense. (52. edicion. San

José: Editorial Juricentro, 2010), 19.
168 Cadigo Civil, articulo 521.
169 Cadigo Civil, articulos 596 y 597.
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De esta forma, los herederos son designados y reciben los bienes por
testamento y, a falta de este, por Ley, a diferencia de los legatarios, que reciben solo

por disposicién de ultima voluntad, es decir, mediante testamento.

Respecto a la responsabilidad del heredero por las obligaciones del causante,
este no responde por las deudas y cargas de la herencia, sino hasta donde alcancen
los bienes de esta. Aceptada pura y simplemente, toca al heredero probar que no hay
bienes suficientes para el pago de deudas y cargas, y aceptada a beneficio de
inventario, incumbe a los acreedores probar que hay otros bienes, ademas de los

inventarios.170

Significa que, no se produce confusion patrimonial entre los bienes que
conforman el haber hereditario y el patrimonio de los sucesores. Asi, los sucesores
no utilizan su patrimonio para saldar las obligaciones del causante; puesto que existe

separacion de bienes.

Referente a la aceptacién y renuncia de la herencia, son actos libres y
voluntarios, mediante el cual, la persona que tiene un interés legitimo en la sucesion,
expresamente solicita al juez a cargo de la sucesién, que se le declare como heredero.
Hecha la declaracidn, tiene la facultad de renunciar, expresamente, a su derecho. Asi,
en ambos casos, existen dos requisitos fundamentales: debe ser voluntaria y expresa;
igualmente, son actos que no admiten condiciones ni términos, y debe hacerse

respecto a todo el derecho.

En torno a la aceptacién, conforme al articulo 917 del anterior Cédigo Procesal
Civil, declarada la apertura del proceso, mediante edicto, se emplazaba a las partes
para que en el lapso de treinta dias habiles, se apersonaran a aceptar la herencia; de
encontrarse en el extranjero, se prorrogaba por treinta dias mas. En este punto, es
preciso sefalar que conforme al articulo 126.3 del nuevo Codigo Procesal Civil, el
plazo se reduce a quince dias. Igualmente, es importante aclarar que la notificacion
del emplazamiento se hara personalmente a aquellos sucesores cuyos nombres y
direccién consten en autos. Asimismo, si durante el emplazamiento, el heredero

fallece, sin aceptar la herencia, los herederos de este podran hacerlo.

170 Cadigo Civil, articulo 535.
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Vencido el plazo, quienes se hayan apersonado a reclamar la herencia, seran
declarados como herederos y puestos en posesion de ella, asi lo dispone el ordinal

532 del Cadigo Civil que reza:

Si durante el término del emplazamiento alguno o algunos se
presentaren reclamando la calidad de heredero y la probaren, vencido el
término, se les declarara herederos sin perjuicio de tercero de mejor

derecho, y se les pondra en posesion de la herencia.l’t

En el caso de que nadie reclame la herencia, los bienes seran heredados por
las Juntas de Educacién correspondientes a los lugares donde el causante tuviere
bienes, segun lo indica el articulo 572 del Cdodigo Civil.

Volviendo al punto anterior, el legislador dispuso que hecha la declaratoria de
herederos, seran puestos en posesion de esta; no obstante, se hara sin perjuicio de
mejor tercero que, posteriormente, reclame su derecho, siempre que no haya prescrito
el plazo para exigirla. Conforme al articulo 920 del anterior Codigo Procesal Civil, por
el principio de preclusion, el plazo para que un tercero con igual o mejor derecho haga
valer su derecho, es antes que se apruebe la cuenta particion, o antes de la
terminacién del procedimiento, siempre y cuando, su derecho sea evidente. Ahora,
conforme al articulo 127 del nuevo Cdédigo Procesal Civil se indica que el plazo sera

antes de que se haga la distribucién del activo y cuando el derecho sea evidente.

El poseedor se tendr4d como poseedor de buena fe en lo que respecta a la
cuestion de frutos, es decir, solo devuelve la herencia. Pero, en caso de que el
verdadero heredero haya reclamado la herencia, antes del plazo de aceptacion, el
poseedor, igualmente, se tendrd como de buena fe, pero devolvera la herencia con
los frutos, y Unicamente tendra derecho a indemnizacién por gastos y mejoras que

haya realizado.

Enfocandonos en el derecho de renuncia, al igual que la aceptacion, se trata
de un acto libre, voluntario y expreso sobre bienes de una persona fallecida, puesto
gque no tiene efectos legales la renuncia de herencia de una persona viva. Sin
embargo, los acreedores del renunciante, en los casos y durante el tiempo que la ley

les faculte, para anular los actos que su deudor ejecute con perjuicio de ellos, pueden

171 Cadigo Civil, articulo 532.
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impugnar la renuncia y hacer efectivos los derechos que corresponderian a su deudor

si no hubiera renunciado.17?

Asimismo, el hecho de renunciar la herencia de una sucesion legitima, no
inhibe el derecho a reclamarla, en virtud de un testamento, siempre que no tuviese

conocimiento de la existencia de este, en el momento de solicitar la renuncia.

Finalmente, es importante rescatar que, la aceptacion y renuncia son derechos
del heredero; nadie podra contraponerse, a no ser que se presuma que ha mediado

dolo, falta de consentimiento o coaccion (fuerza-violencia).

Por otro lado, sobre el tema de la indignidad, puede alegarse en cualquier tipo
de sucesion, sea testamentaria o legitima, para ello, el legislador establecié una lista
taxativa de causas que generan la exclusion del derecho a heredar. Asi, son indignos

de recibir por sucesion testamentaria o legitima:

1. El que comete alguna ofensa grave contra la persona u honra del
causante, sus padres, consorte o hijos.

2. El que acuse o denuncie al causante por delito que merezca pena
corporal, salvo si el delito se hubiere cometido contra el mismo heredero
o legatario, su consorte, padres o hijos, y el que en proceso abierto por
delito merecedor de esa pena, declare falsamente contra el causante.

3. Los parientes que estén en alguno de los casos de que habla el articulo
190. Nota: El articulo 190 fue derogado por el Codigo de Familia.

4. Los parientes comprendidos entre los herederos legitimos, que,
hallandose el causante loco o abandonado, no cuidaren de recogerlo o
hacerlo recoger en un establecimiento publico.

5. El que por recibir la herencia o legado estorbo con fraude o por fuerza,
gue el causante hiciera testamento o revocara el hecho, o sustrajo este,

o forz6 al causante para que testara.l’3

Si bien estas causales producen la imposibilidad de recibir la herencia, hay

circunstancias que facultan al heredero para recibirla; tales como: si la causa de

172 Cadigo Civil, articulo 537.
173 Cadigo Civil, articulo 523.
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indignidad era de conocimiento del testador en el momento de realizar la disposicion
de dltima voluntad; o si, posteriormente la supo y, pudiendo hacerlo, no revoco lo

dispuesto.
En este punto, es importante indicar que:

Para que la indignidad produzca efecto es preciso que sea
declarada judicialmente a solicitud de parte interesada. La accion para
pedir la declaratoria prescribe en cuatro afios de posesion de la herencia o
legado. Muerto el heredero o legatario sin que se haya intentado la accion

de indignidad, no se admitira contra los herederos del indigno.1’*

Revocado el derecho a heredar, debera devolver los frutos que haya obtenido

desde que inici6 el procedimiento sucesorio.
iii. Legatarios

A diferencia del heredero, el Cédigo Civil sefiala que “el instituido por el testador

como heredero de una cosa cierta y determinada, es tenido por legatario de ella.1’®

Es decir, el legatario, necesariamente, es designado por testamento para
recibir bienes especificos; esto es, sucede a titulo particular uno o varios bienes,

segun lo dispuesto por el causante.

Respecto a la responsabilidad del legatario por las deudas del causante,
responde con el legado, solo si no alcanzan los bienes de la herencia. De esta manera,
si los bienes de la sucesion se han repartido todos en legados, las deudas y cargas
de ella, se repartirdn a prorrata entre todos los legatarios, en la proporcién de sus

legados.1’® Es decir, los legatarios tienen una responsabilidad subsidiaria.
iv. Albacea

El albacea también forma parte de la sucesion, y se entiende por este la
persona designada por el testador, por el juez o por los herederos para representar a

la sucesion.

174 Cédigo Civil, articulo 525.
175 Cadigo Civil, articulo 596.
176 Cadigo Civil, articulo 612.
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Nuestro Caédigo Civil lo define como “el administrador y el representante legal
de la sucesion, asi en juicio como fuera de €l, y tiene las facultades de un mandatario

con poder general, con las modificaciones que establecen los siguientes articulos”.1’”

En otras palabras, el albacea es el responsable de hacer cumplir las
disposiciones testamentarias. Para ello, entre sus facultades, se encuentran:
administrar el acervo hereditario, inventariar los bienes de la herencia, liquidar y dividir

los bienes de la herencia.

De la lectura de nuestro Codigo Civil, se puede distinguir los siguientes tipos
de albacea: testamentario (designado necesariamente por el testador en el
testamento), provisional (designado por el juzgado cuando no hay albacea
testamentario o cuando habiendo este no puede entrar a ejercer sus funciones desde
gue se inicia el proceso de sucesion), definitivo (designado por los sucesores para
sustituir al provisional), suplente (designado para sustituir al titular en sus ausencias
temporales en los asuntos en que esté en opuesto interés), especifico (designado por
el juzgado para que sustituya al provisional en los asuntos en que tenga interés) y
sucesivos (designaciones multiples para que actiuen en forma sucesiva en el orden en

gue estan consignados).

No obstante, sobre los tipos de albacea, debe hacerse mencién a los cambios
que introduce el nuevo Cddigo Procesal Civil, al sefialar en el articulo 126.3
Unicamente dos tipos de albacea: el testamentario y el definitivo, este ultimo que

actuara en ausencia del primero y hasta la conclusion del proceso.

En cuanto a la calidad de albacea, la legislacion establece, en sentido negativo,
los requisitos para ejercer el cargo. Asi, de acuerdo con el articulo 545 del Cédigo

Civil, puede ser albacea cualquier persona, excepto los siguientes:
1. Quienes no puedan obligarse.

2. Quien tenga domicilio fuera de la Republica y quien haya sido
condenado una vez o haya sido removido por dolo en la administracion de

cosa ajena”.1’8

e Cadigo Civil, articulo 548.
178 Cadigo Civil, articulo 545.
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Sobre el plazo para aceptar el cargo, la normativa procesal anterior, sefialaba
un lapso de cinco dias a partir de la notificacion, sin embargo, el nuevo Cadigo
Procesal lo disminuye a tres dias. Asimismo, el articulo 546 del Cédigo Civil sefiala
gue “el albacea nombrado puede rehusar libremente el cargo; pero si lo acepta, esta
obligado a desempefarlo, excepto en los casos que es permitido al mandatario

exonerarse del suyo.17?

El albacea puede ser removido, a voluntad de los interesados, pero el albacea
provisional solo podra ser removido por faltar a alguna de sus obligaciones. Si el
albacea fuere testamentario, al removerlo sin causa, cualquiera que sea el estado del
juicio de sucesion, se le abonaran todos sus honorarios como si el juicio estuviere

concluido.180
d. Formas de sucesiodn

Nuestro Cadigo Civil en el articulo 522, sefiala que la sucesion se defiere por
la voluntad del hombre legalmente manifiesta; y a falta de ella, por disposicion de la

ley. La sucesion puede ser parte testamentaria y parte intestada.!8!

Es decir, nuestra legislacion contempla tres formas de sucesion; siendo estas,

la sucesion testamentaria, la sucesion legitima y la sucesion mixta.

A continuacién, se aborda brevemente solo la sucesion testamentaria por ser

esta la temética de nuestro trabajo.
i. Sucesién testamentaria

La sucesion testamentaria es la forma de liquidar el patrimonio del causante
gue ha realizado disposiciones de ultima voluntad, es decir, existe un testamento que
cumple con todas las solemnidades de ley y en el cual se dispuso, en todo o en parte,

la adjudicacion de los bienes para después de su muerte.

179 Cédigo Civil, articulo 546.
180 Cadigo Civil, articulo 556.
181 Cadigo Civil, articulo 522.
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La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en el voto numero

07518-01, refiriéndose a la sucesion testamentaria ha manifestado lo siguiente:

Hace referencia a la manifestacion de voluntad en virtud de la cual una
persona dispone de sus bienes, todos o en parte, para después de su
muerte, conocida como testamento y puede ser verbal o escrito. Dicha
manifestacion trata de un acto solemne, que supone el cumplimiento de
determinadas formalidades para que produzca efectos juridicos; unilateral,
en tanto Unicamente se requiere que concurra en el acto el testador,
teniendo en cuenta, desde luego, que en su otorgamiento el ordenamiento
exige en determinadas circunstancias como la concurrencia de testigos;
personalismo y; revocable, en cuanto el testador no queda obligado, desde
ningun punto de vista, por lo que estipule en su testamento, de manera tal
gue puede modificarlo mediante uno posterior que retna las condiciones

que el ordenamiento establezca.182

Sobre la sucesion testamentaria, se hara referencia, detalladamente, en la
siguiente seccion de este capitulo, cuando se estudie el testamento en si (concepto,
caracteristicas, contenido y formas), asi como la capacidad para otorgar y recibir por

testamento.

No obstante, importancia tiene el tema de la representacion, que puede darse
en la sucesién testamentaria, entendida esta como “una ficcién legal, por medio de la
cual un descendiente del causante ocupa el lugar que corresponderia a otro heredero

que, por diversas causas, no puede llegar a tomar parte de su cuota en la herencia”.183

La representacion en la sucesién testamentaria se da en virtud del articulo 626,

inciso primero, del Cédigo Civil, que dispone lo siguiente:

La disposicion testamentaria quedara sin efecto: 1. Si el heredero o

legatario fallece antes que el testador. Sin embargo, cabra representacion

182 Sala Constitucional de la Corte Suprema De Justicia, voto nUmero 07518-2001 de las 02:51

horas del 1 de agosto de 2001.

183 Maria del Pilar Alpizar Rojas, citando a Leda Rodriguez Villalobos, Analisis del Articulo 595 del
Cadigo Civil de Costa Rica, a luz de la Jurisprudencia Costarricense: ¢ Una verdadera limitacion a la
libertad de testar?, Tesis para optar por el grado de Licenciatura en Derecho, Universidad de Costa
Rica, San Ramon, Alajuela, Costa Rica, 2010, 44.
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del tal heredero o legatario, con tal que el representante sea descendiente
o sobrino del testador, salvo lo que el testamento diga en contrario.184

Indica la misma norma, que las reglas de la representacion en la sucesion
legitima, son aplicables también a la testamentaria. Sin embargo, es preciso anotar
que, en el caso de la sucesion testamentaria, la existencia de una representacion
impide la caducidad o ineficacia total o parcial del testamento por la premoriencia del

heredero o legatario.

Asimismo, la representacién solo esta contemplada para el caso de la
premoriencia de los sucesores, a diferencia de la legitima, en la cual se puede dar
también por indignidad o repudio, mas no en la testamentaria, ya que la indignidad y
el repudio son causales de caducidad o ineficacia del testamento, lo que conlleva a
darse acrecimientos a favor de otros herederos o el pase a una sucesion legitima. Al
igual que en la sucesion legitima, en la sucesion testamentaria, se contempla como

representantes a los descendientes o sobrinos del causante.
Seccion B: La sucesion testamentaria: Libertad de testar

En este apartado, se aborda, especificamente, lo concerniente a la sucesion
testamentaria, instituto regulado en el titulo décimo tercero de nuestro Cédigo Civil,

propiamente, en el capitulo primero, del articulo 577 al 595.

Para ello, en primer plano, se refiere al testamento: concepto, caracteristicas,
contenido, formas y requisitos, asi como a las causas de ineficacia e invalidez del
testamento. Posteriormente, a la capacidad para disponer y recibir por testamento,
haciendo especial énfasis en la capacidad de las personas con discapacidad para

realizar disposiciones de ultima voluntad.
a. Concepto de testamento

Referente a la figura del testamento, se trata de un “acto juridico revocable,
revertido de ciertas formalidades, en que se consigna la ultima voluntad de una

persona, tocante al destino que debe darse a sus bienes después de su muerte” 18>

184 Cédigo Civil, articulo 626.
185 Maria del Pilar Alpizar Rojas, citando a Alberto Brenes Cordoba, Anélisis del Articulo 595 del
Cadigo Civil de Costa Rica, a luz de la Jurisprudencia Costarricense: ¢ Una verdadera limitacion a la
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Asimismo, puede definirse como:

Un acto juridico que contiene dos elementos esenciales, a saber, su
naturaleza imperativa ya que el testador no se limita a rogar o aconsejatr,
sino que ordena o manda lo que quiere que se haga, y el de estar destinado
a producir sus efectos después de la muerte del testador, por lo cual

pertenece a la categoria de los negocios juridicos mortis causa.'

Asi, se trata de un acto unilateral, personalisimo y escrito, cuyo proposito
fundamental es disponer los bienes para después de la muerte. Es decir, se trata de
un instrumento que expresa la voluntad de una persona respecto a la distribucion de
sus bienes una vez fallecida. El testamento posee eficacia diferida, puesto que esta
dirigido a producir efectos hasta después de la muerte, y es revocable en cualquier

momento de la vida del testador.

En torno a su distribuciéon, puede realizarse sobre todo o parte de los bienes,
asimismo, ha de realizarse cumpliendo con las solemnidades exigidas por ley para

gue goce de validez y eficacia juridica.

Referente a la libertad testamentaria, se debe acotar que, no es absoluta, pues
se encuentra limitada por la reserva de alimentos que refiere el articulo 595 del Codigo
Civil, el cual textualmente sefiala que la libertad testamentaria tiene limitaciones; asi
las cosas, la persona puede disponer de todos sus bienes, siempre y cuando, deje
asegurado los alimentos de los hijos menores de edad o los mayores que presenten
alguna discapacidad; respecto a los primeros, el beneficio sera hasta que adquieran
la mayoria de edad y, los segundos, durante toda su vida. Asimismo, debe dejar
asegurado la manutencion de los padres y el conyuge sobreviviente, siempre que lo

requieran.

Si el testador llega a violentar esa imposicion, y dejara todos sus bienes o la
mayoria de ellos, de manera tal que los bienes restantes resultaren insuficientes para

cubrir las necesidades de los hijos, consorte o padres que se encuentren cubiertos en

libertad de testar?, Tesis para optar por el grado de Licenciatura en Derecho, Universidad de Costa
Rica, San Ramoén, Alajuela, Costa Rica, 2010, 20 .

186 Yanina Jiménez Ugalde y Maria Gabriela Zufiiga Chavarria, El Testamento a la luz de la
Realidad Juridica Costarricense, Tesis para optar por el grado de Licenciatura en Derecho, Universidad
de Costa Rica, San José, Costa Rica, 2008, 30.
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lo establecido por el articulo 595, el testamento no se anularia, sino que el o los
herederos testamentarios recibiran el caudal que les fue otorgado por el cujus,
después de que se resolviere lo que se estime correspondiente para proveer por el
tiempo previsto por ley a los hijos, conyuge o los padres del causante.®’

Esta obligacion desaparece cuando los beneficiarios referidos poseen bienes
suficientes para satisfacer sus necesidades, indistintamente, de la forma de
adquisicion de estos. Solo en esta circunstancia se esta ante una libertad absoluta de

testar.
b. Caracteristicas del testamento

En relacidon con las caracteristicas del testamento, la doctrina, en general,
acepta que el testamento es un negocio juridico, unilateral, personalisimo, revocable,
mortis causa, escrito y solemne. A continuacion, se refiere, en particular a dichas

caracteristicas.
i. Negocio juridico

El testamento es un acto resultado de la voluntad del causante, dirigido a
producir consecuencias juridicas por €l deseadas, es decir, el testamento es un acto

mediante el cual se dispone.

El Tribunal Segundo Civil, mediante el voto nimero 00199-01, ha expresado

sobre esta caracteristica lo siguiente:

El testamento suele ser definido como un negocio juridico en virtud del
cual una persona dispone para después de su muerte de todos sus bienes
o de parte de ellos. Es decir, constituye un negocio juridico traslativo de
dominio a titulo mortis causa. Desde ese punto de vista se puede afirmar
gue las declaraciones de ultima voluntad que en €l se consignan son
netamente de contenido patrimonial. Sin embargo se admite, aun en

nuestra legislacion, que en él se incluyan también declaraciones de Ultima

187 Ericka Rosario Calder6n Jiménez, La figura de la interdiccion en materia de sucesion

testamentaria, vista a la luz de la Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las formas
de Discriminaciéon contra las personas discapacitadas y la Convencion sobre los derechos de las
personas con discapacidad de las Naciones Unidas, Tesis para optar por el grado de Licenciatura en
Derecho, Universidad de Costa Rica, San José, Costa Rica, 2012, 69.
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voluntad sin ese contenido patrimonial, tal y como sucede cuando el

testador al hacer el otorgamiento efectda el reconocimiento de un hijo.18

Asimismo, la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, en el voto numero
00013-98, respecto al testamento, como negocio juridico, ha manifestado que “como
negocio juridico, el testamento consta de los elementos comunes a todos los
negocios, o sea, la declaracion de voluntad testamentaria, considerada en si y en su
especifico contenido (voluntad), la causa, los motivos, la forma y la capacidad de

testar”. 189

Fundamental resulta, entonces, la voluntad del testador, titular de los bienes y
derechos que desea transmitir mediante el testamento.

ii. Unilateral

Otra caracteristica del testamento es la unilateralidad, lo que quiere decir que,
el testamento se perfecciona con la declaracion de voluntad de una sola persona. Por
eso es de aquellos negocios subjetivamente simples, puesto que no solo es unilateral,
sino que, ademas, necesariamente el emisor de la voluntad es una sola persona,
guedando excluida, entre nosotros, la posibilidad de que el testamento lo otorguen

varios sujetos.%°

Para la validez y eficacia del testamento, se requiere la sola voluntad del
testador, a diferencia de otros negocios juridicos que requieren del acuerdo de
voluntades entre las partes. Cabe mencionar, en este punto, que la aceptaciéon de los
destinatarios de la voluntad (herencia y legado) deben ser aceptados, pero es un

requisito de eficacia y no de validez del testamento.
iii. Personalisimo

En este sentido, el articulo 577 del Cddigo Civil, manifiesta que el testamento
debe otorgarse directa y personalmente por el testador, al sefialar que “no puede

hacerse testamento por procurador. Tampoco puede depender del arbitrio de otro,

188 Tribunal Segundo Civil, Seccién Segunda, voto nimero 00199-01 de las 02:25 horas del 24 de

mayo de 2001.
189 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, voto nimero 00013-98 de las 09:30 horas del
21 de enero de 1998.

190 Fabian Elorriaga de Bonis, Derecho Sucesorio, (22. edicion actualizada. Santiago, Chile, 2010),
156.
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sea en cuanto a la institucion o a la designacion de la herencia o legado, sea en cuanto

al cumplimiento o no cumplimiento de las disposiciones”. 191

Jiménez Ugalde y Zufiga Chavarria manifiestan que el testamento como acto
personalisimo, debe ser entendido en un doble sentido: “en el que la facultad de
otorgarlo es indelegable, es un acto estrictamente personal, la voluntad debe ser
manifestada personalmente por el testador y en el de no poderse otorgar

conjuntamente por dos o mas personas en un solo acto”.19?

No obstante, se exceptla de esta caracteristica el testamento mancomunado
qgue se regula en el articulo 625 de nuestro Cédigo Civil, en el sentido que si dos
personas otorgan testamento en un mismo acto, cualquiera puede revocar el suyo
independientemente. Se trata, normalmente, del testamento que otorgan dos
personas, por lo general, marido y mujer, en un mismo acto, constituyéndose en

herederos reciprocos.
iv. Mortis causa

Significa que el testamento es una manifestacion de la voluntad destinada a
surtir efectos juridicos para después de la muerte del testador. La Sala Segunda de la
Corte Suprema de Justicia, en el voto numero 00228-95, establece lo siguiente:

El testamento no puede atacarse sino muerto el testador, que es cuando
esta llamado a desplegar eficacia (...) La eficacia juridica del testamento
esta suspendida y sujeta a un plazo incierto como es la muerte del
causante: antes de tal evento, no produce efecto juridico alguno (salvo
algunas excepciones como reconocimiento de hijos o renuncia a bienes

gananciales).193

El testamento es un acto mortis causa, que tiene eficacia, a partir del momento

de la muerte del causante, es decir, a partir de que se abre su sucesion.

191 Cédigo Civil, articulo 577.
192 Ibidem, 41.

193 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, voto nimero 00228-95 de las 09:30 horas del
21 de julio de 1995.
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v. Revocable

Como acabamos de ver, el testamento es mortis causa, lo que significa, que
antes de la muerte del testador, eventualmente, este podria revocar liboremente su

acto de dltima voluntad.

Lo anterior a disposicion del articulo 621 de nuestro Cadigo Civil que establece
gue “el testador puede revocar libremente su testamento, en todo o en parte, por otro

testamento posterior. Este derecho no puede renunciarse”. 19

Por lo que, impera la voluntad del testador para revocar las disposiciones

contenidas en el testamento por él mismo.
vi. Escrito

De la lectura de los articulos 583 y siguientes del Codigo Civil, no se autoriza
el testamento en una forma distinta, que no sea la escrita, rubricada por el testador y

testigos, lo cual descarta los testamentos orales o en respaldos electrénicos.

A lo anterior se suma lo manifestado por el Tribunal Segundo Civil que sefiala
en el voto nimero 00096-09 que “el testamento constituye en términos generales, el
acto escrito, celebrado con las solemnidades de la ley, por el cual una persona

dispone de todo o parte de sus bienes para después de su muerte”.19
vii. Solemne

El testamento para su validez requiere de una formalidad y requisitos
determinados por ley; de modo que, su inobservancia implica que sea un otorgamiento
sin ningun valor. Es decir, para el otorgamiento del testamento, la ley establece una
serie requisitos formales, que necesariamente deben cumplirse, porque de lo

contrario, el acto careceria de validez.

194 Cédigo Civil, articulo 621.

195 Tribunal Segundo Civil, Seccion |, voto nimero 00096-09 de las 10:10 horas del 11 de febrero
de 20009.
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Sobre este tema, la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia en el voto

numero 00228-95 ha manifestado lo siguiente:

El testamento es un acto juridico unilateral, personalisimo, revocable,
solemne y mortis causa, dirigido a la disposicion de bienes v,
excepcionalmente, al arreglo de otras cuestiones no patrimoniales que
interesan a la persona, con motivo de su eventual fallecimiento. Los
requisitos para ejercitar la correspondiente facultad, estan contemplados
en el ordenamiento como esenciales y las formalidades para hacerlo tienen
el caracter de ad-solemnitatem, de manera que las violaciones que puedan

cometerse, en uno u otro caso, vician el acto de manera absoluta.19

Asimismo, esta Sala ha manifestado mediante el voto nidmero 00037-93 la

finalidad del testamento como acto formal de la siguiente manera:

El testamento es un acto solemne en el cual el testador expresa su Ultima
voluntad. Las formalidades establecidas en la ley, tienen como fin
fundamental, el proteger esa voluntad y diferenciarla de un simple borrador
0 una idea sujeta a cambios, ademas llamar la atencién al causante sobre

la importancia del acto que va a realizar.1”

De este modo, ademas de las formalidades que indica la ley, el testamento

debe cumplir con las demas caracteristicas mencionadas.
c. Contenido del testamento

En torno al contenido del testamento, en él pueden instituirse diversos asuntos;
asi se encuentra dos tipos de contenido: contenido tipico y contenido atipico. Ambos

pueden coexistir, 0 bien, contener solo un tipo.

La forma tipica concierne a las disposiciones de caracter patrimonial, tales

como: la designacion de herederos, legatarios, albaceas y los bienes por distribuir.

196 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, voto nimero 00228-95, de las 9:30 horas del

21 de julio de 1995.

197 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, voto nimero 00037-93 de las 09:20 horas del
12 de marzo de 1993.
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Por su parte, el contenido atipico, refiere a asuntos de caracter no patrimonial,
por ejemplo: el reconocimiento de deudas, hijos, designaciones de curadores o

tutores, donacion de érganos, entre otros.

Sobre este punto, aunque mas adelante se tratara el tema de la revocacion, es
necesario referirse, brevemente, a la revocacion del contenido del testamento. Asi,

Vargas Soto, citando a Brenes Cordoba, expresa que:

Las manifestaciones extrafias a lo que propiamente constituye el
testamento, persisten a pesar de la revocacion, puesto que en lo relativo el
acto forma una prueba documental no sujeta a invalidacién como los actos
de dltima voluntad. Asi por ejemplo el reconocimiento de un hijo y la
confesion de existir una servidumbre pasiva en un fundo del disponente,
hechos en testamento abierto, no se invalidan porque se revoque el
instrumento que contiene esas manifestaciones. Sin embargo, el
reconocimiento de una deuda cuando acerca de ella no exista mas prueba
gue la declaracion hecha en testamento no puede subsistir en el evento de
gue este se revoque, porque en ese caso teniendo como tiene tal
reconocimiento el caracter de legado la revocacion le comprende de

manera indudable.198

De acuerdo con lo dicho por el autor, los actos del contenido atipico se rigen
por el principio de confesion, por lo cual, si bien la ley no sefiala nada en ese sentido,

debe inferirse que los efectos de la revocacion no recaen sobre el contenido atipico.

d. Formas de testamento

Nuestro Codigo Civil regula en el Titulo Xlll, Capitulo Il, las formas del
testamento, para lo cual existen varios tipos de testamento, que se dividen en dos

formas: testamentos comunes y testamentos privilegiados.

Los testamentos comunes son aquellos que pueden ser utilizados por toda

persona con capacidad para testar en cualquier momento, mientras que los

198 Francisco Luis Vargas Soto, citando a Alberto Brenes Cérdoba, Manual de Derecho Sucesorio

Costarricense. (Tomo 2. San José, Costa Rica: Editorial Litografia e Imprenta Lil S.A., 1981), 196.
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testamentos privilegiados solo pueden ser utilizados por las personas que indica la ley

y en las circunstancias expresamente establecidas.
A continuacion, se hara referencia a dichas formas de testamento.
i. Formas comunes

Dentro de las formas comunes de testamentos, se encuentra los testamentos
abiertos, que se subdividen, a su vez, en auténticos y no auténticos, y los testamentos

cerrados.

Segun Pérez Gutiérrez, el testamento abierto auténtico es aquel que “se
otorga ante notario. Las formalidades de este testamento se practicaran en un solo
acto, comenzaran con la lectura del testamento por el notario y este dara fe de haberse

cumplido con ellas, y podra proporcionar testimonio del acto al testador”.1%°

Nuestro Cédigo Civil lo regula en el articulo 583, inciso primero, de la siguiente
manera: ‘puede otorgarse testamento abierto ante un cartulario y tres testigos; pero

si el mismo testador escribe el testamento, bastan dos testigos y el cartulario”.2%

En otras palabras, este tipo de testamento es el que se otorga ante notario
publico. Se denomina auténtico, porque el respectivo documento prueba, por si solo,
la dltima voluntad del causante, sin necesidad de ninguna actuacion posterior que

verifique su autenticidad, a diferencia del testamento no auténtico, como se vera.

Por su parte, el testamento abierto no auténtico es aquel que “puede ser

escrito por el testador o por otra persona a peticioén de este en papel comun”.201

El articulo 583, inciso segundo, del Cddigo Civil establece que “puede
otorgarse testamento abierto ante cuatro testigos sin cartulario; si el testador lo

escribe; o ante seis testigos, si el testador no lo escribe”.20?

Este tipo de testamento es otorgado Unicamente ante testigos, y se le conoce

como no auténtico, porque una vez fallecida la persona que lo otorgd, antes de poder

199 Ibidem, 205.

200 Cédigo Civil, articulo 583.

201 Maria Montserrat Pérez Gutiérrez, 206.
202 Cadigo Civil, articulo 583.
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ser invocado como prueba de ultima voluntad, es necesario comprobar la autenticidad

ante una autoridad judicial.

Para ello, previo a la apertura del proceso sucesorio, se interpone el proceso
de diligencias de comprobacién de testamento, el cual, anteriormente se regulaba en
los articulos 911 al 914 del anterior Codigo Procesal Civil y; actualmente se contempla
en el articulo 118.3 del nuevo Cadigo Procesal Civil, en el cual se recibe declaracion
de los testigos o, de no ser posible interrogarlos, se coteja la autenticidad de sus

firmas.

También, existe la modalidad de otorgar testamento abierto en lengua
extranjera ante notario publico, para lo cual se requiere la presencia de dos
intérpretes, quienes traduciran al idioma espafiol las disposiciones para que se
inserten en el protocolo en ese idioma. Para hacerlo ante testigos, solamente es

necesario que todos los testigos conozcan el idioma en que se otorga.

Como parte de la solemnidad de los testamentos, el testamento abierto debe

cumplir con las formalidades que indica el articulo 585 del Cadigo Civil, las cuales son:

1. Debe ser fechado, con indicacion del lugar, dia y hora, mes y afio en
gue se otorgue.

2. Debe ser leido ante los testigos por el mismo testador o por la persona
gue este indique o por el cartulario. ElI que fuere sordo y supiere leer,
debera leer su testamento; si no supiere debera designar la persona que
haya de leerlo en su lugar.

3. Debe ser firmado por el testador, el cartulario y los testigos.

Si el testador no supiere o0 no pudiere firmar, lo declarara asi el mismo
testamento. Por lo menos dos testigos en caso de testamento ante
cartulario, y tres en el de testamento ante testigos solamente, deben firmar
el testamento abierto; el testamento hara mencion de los testigos que no

firman y del motivo.

Todas las formalidades del testamento seran practicadas en acto

continuo.203

203 Cadigo Civil, articulo 585.
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El articulo en cuestion, enumera dichos requisitos con caracter de necesidad,
lo que implica que el incumplimiento de alguno es motivo de nulidad absoluta, lo
anterior, en razon del articulo 835, inciso segundo, del Cédigo Civil que manifiesta
como nulidad absoluta en los actos o contratos “cuando falta algun requisito o
formalidad que la ley exige para el valor de ciertos actos o contratos, en consideracion
a la naturaleza del acto o contrato y no a la calidad o estado de la persona que en

ellos interviene” 204

No obstante, lo preceptuado en el articulo 535 del Cédigo Civil, cuenta con
algunas excepciones que ameritan otra solucién por motivos de racionalidad. Sobre
este punto, la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, en el voto niamero

00037-93, ha manifestado lo siguiente:

La observancia de las formalidades puntualizadas es obligatoria, desde
luego que se hallan prescritas por ley. Pero no toda falta que respecto a
ellas se note, produce necesariamente y por si sola, la nulidad del
testamento. Hay formalidades cuya inobservancia invalida el acto de
manera indudable; pero otras hay que no producen ese resultado: todo
depende de la importancia del requisito y del valor que la ley le atribuye

(Alberto Brenes Cordoba, El Tratado de los Bienes).20°

Abarcado los testamentos abiertos, se hara mencion de los testamentos
cerrados, como formas comunes de testamentos. El testamento cerrado, previsto en
el articulo 587 del Cédigo Civil, refiere a una forma secreta de testar que no requiere
la presencia de testigos o cartulario. Puede no ser escrito por la persona que testa,
pero en todo caso, debe firmarlo esa persona. Quien no sepa leer ni escribir no puede

realizar este tipo de testamento.

Una vez confeccionado el documento, la persona lo introduce en un sobre
cerrado, y asi lo lleva personalmente ante notario publico, quien debe extender una
escritura, en la cual consignara que le fue entregado un testamento en sobre cerrado,

en manos del mismo testador y que este le ha indicado: el numero de hojas que

204 Cédigo Civil, articulo 835.
205 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, voto nimero 00037-93 de las 09:20 horas del
12 de marzo de 1993.
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contiene, si esta escrito y firmado por él, y si tiene algun borron, enmienda,

entrerrenglonadura o nota.

Asimismo, el notario debe consignar una razén en la que contiene el
testamento de quien lo presenta, el lugar, la hora y la fecha de otorgamiento de la
escritura, asi como el numero, el tomo y la pagina del protocolo donde consta. Tanto
la escritura como la razon, deben ser firmadas por el testador, el notario y dos testigos
instrumentales. Finalmente, la carpeta, cerrada y sellada, que contiene en su interior
el testamento, se devolverd a la persona testadora, para que esta lo conserve
personalmente, para que después de su muerte, sea abierto por una autoridad judicial,

en la forma prevista que dicta el articulo 118.2 del nuevo Cadigo Procesal Civil.
ii. Formas privilegiadas

Las formas de testamento privilegiadas son aquellas que comprende el articulo
586 del Cddigo Civil: testamento militar y el testamento maritimo. El articulo sefiala

este tipo de testamentos de la siguiente manera:

1. Los militares y demas individuos pertenecientes al ejército que se
hallen en campafa en plaza sitiada o prisioneros en poder del enemigo,
ante dos testigos y un jefe u oficial.

2. Los navegantes ante el capitdn o quien tenga el mando de la nave, y
dos testigos.

3. Unos y otros ante dos testigos solamente si el mismo testador escribe

el testamento.206

Refieren a un tipo de testamento abierto, privilegiado, que se otorga en
determinadas situaciones excepcionales, es decir, se justifica en razon de que se cree
gue el testador va a fallecer, porque su vida se encuentra amenazada por un peligro

inminente y no es posible acudir a una notaria.

Es menos formal, pero siempre solemne, porque indica el mismo articulo que
estos testamentos deben cumplir con las formalidades que se menciono para el

testamento abierto (articulo 585 Caodigo Civil). Ademas, estos testamentos producen

206 Cadigo Civil, articulo 586.
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efectos juridicos, si la persona fallece durante la situacion excepcional en que lo

otorgo, o dentro de los treinta dias posteriores.
e. Ineficacia e invalidez del testamento

Como se vio, el testamento es un negocio juridico destinado a la produccion de
efectos juridicos acorde con la voluntad del testador. No obstante, el testamento
podria resultar ineficaz; lo cual supone la pérdida de efectos del testamento, es decir,
el testamento no surte efectos o no surte los efectos pretendidos por el testador en su

contenido.

Esta carencia de efectos del testamento se presenta mediante institutos que se

dan por disposicion de la ley: caducidad, revocacion y nulidad.
i. Caducidad del testamento

La caducidad del testamento se encuentra regulada en el articulo 626 del
Cddigo Civil y consiste en la pérdida de los efectos, total o parcialmente, del
testamento por las causas enumeradas en esa norma. En este punto, debe
mencionarse que la caducidad del testamento no se trata propiamente de la pérdida
de un derecho por el transcurso del tiempo fijado por la ley para ejercitar ese derecho,
sino que, por razones histdricas, conserva esa denominacion y hace referencia a la

ineficacia del testamento, tal y como lo sefiala el mismo articulo.

Esta caducidad del testamento deviene por causa ajena al testador y
normalmente por hechos posteriores al fallecimiento de este, como por indignidad,
renuncia e incapacidad del heredero, pero puede darse también por premoriencia, es
decir, cuando el heredero o legatario fallece antes que el testador, salvo el caso de la
representacion a favor de los descendientes y sobrinos del testador, en caso contrario,

de no existir representacion, se produce la caducidad.

El articulo 626 del Cddigo Civil sefiala que la disposicion testamentaria quedara

sin efecto cuando:

1. Si el heredero o legatario fallece antes que el testador. Sin embargo,
cabra representacion de tal heredero o legatario, con tal de que el

representante sea descendiente o sobrino del testador, salvo lo que el
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testamento diga en contrario. Las reglas de la representacion en la

sucesion legitima, son aplicables a la testamentaria.

2. Si la condicién suspensiva de que dependia la existencia del legado o

herencia llega a faltar o se cumple la resolutoria.

3. Si el heredero o legatario es incapaz e indigno de adquirir la herencia
o legado al abrirse la sucesion, o si el legado o herencia fuere condicional,

al cumplirse la condicion.
4. Si el heredero o legatario renuncia su derecho.

El legado especifico caduca cuando el testador enajena de cualquier
modo la cosa legada, o la transforma de modo que no conserve ni la forma
ni la denominacion que antes tenia, y cuando la cosa perece antes de la
muerte del testador o antes de cumplirse la condicién suspensiva de que

depende el legado.207

Sobre este Ultimo parrafo, cabe hacer mencidon que este supuesto ha sido
considerado por la doctrina no como una causa de caducidad, puesto que la
caducidad tiene su origen en hechos o situaciones ajenas a la voluntad del testador,

sSino como una revocacion tacita real.

La caducidad puede ser total o parcial. La afectacion es parcial, cuando alguno
de los supuestos mencionados afecta Unicay exclusivamente a uno de los herederos
y no a los restantes instituidos; en tal caso, cabria sobre los otros herederos el
acrecimiento, pero si no los hubiere y el testamento no dispone otra cosa, entraria a
regir las normas relativas a la sucesién legitima en la parte caduca. La afectacion es
total, cuando todos los herederos se encuentran en alguno de los supuestos que
indica la norma, con lo cual el testamento pierde la eficacia en su totalidad y, por ende,

la sucesion se dilucida en legitima.
ii. Revocacion del testamento

Tal y como se vio en las caracteristicas del testamento, este puede ser

revocable por el testador en cualquier momento. De manera que “la revocacion

207 Cadigo Civil, articulo 626.
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significa la no produccion de efectos del testamento por la libre voluntad del propio

testador”.208

El articulo 621 del Codigo Civil sefiala que la revocacion puede hacerse por
otro testamento posterior; lo que significa que, el testador puede, en cualquier
momento posterior a la emision de su testamento, cambiar de parecer y emitir uno
nuevo, dejando este ultimo al primero sin efecto, en todo o en parte, con las

excepciones de aquellos contenidos de caracter no patrimonial o atipicos.

La facultad de revocar el testamento por parte del mismo testador es un
derecho irrenunciable, que puede presentarse, de manera expresa, tacita y legal o de
pleno derecho.

La revocacion expresa es “aquella en la cual el testador deja claro, mediante
un acto de voluntad, su deseo de que el testamento anteriormente otorgado por él, no
surta efectos juridicos para después de su muerte”.2%° Es decir, el testador manifiesta,
en forma clara y precisa, que el testamento otorgado con anterioridad no surta ningun
efecto. En tal caso, el testador otorga un testamento, con el Gnico propdsito de dejar

sin efecto otro anterior.

La revocacion expresa puede darse de manera parcial o sobre la totalidad del
testamento. Se da de manera parcial, cuando el testador revoca Unicamente parte del
testamento dejando vigente el resto. Por su parte, se da en su totalidad, cuando el

testador revoca el testamento como un todo, dejando de existir en su totalidad.

De la lectura de los articulos 623 y 624 de nuestro Codigo Civil, debe dejarse
en claro los siguientes supuestos: primero, en el caso de que un segundo testamento
caduque, por cualquiera de los supuestos que se vio, al referirse a la caducidad, la
revocacion del primero surtirda normalmente sus efectos, para lo cual debe recurrirse
a las reglas de la sucesion legitima; segundo, en el caso de revocacion del segundo
testamento por un tercer acto de ultima voluntad, las disposiciones del primero

guedaran sin efecto, al menos que el testador dispusiera lo contrario.

208 Marco Antonio Espinoza Rommyngth, “La Revocacién del Testamento “. México: Biblioteca

Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, (consultado el 20 de diciembre
del 2017), http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/irevimexder/cont/12/cnt/cnt4.pdf
209 Marco Antonio Espinoza Rommyngth, 107.
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Distinto seria el caso en que un segundo testamento, que viene a revocar, es
declarado nulo, ya que en este supuesto, el primer testamento adquiere vigencia, ello

en razon de que un acto considerado nulo, no produce efecto alguno.
Por otro lado, la revocacion tacita es:

Aquella en la que no consta de forma expresa la voluntad del
testador de dejar sin efecto su testamento, sino que se desprende de su
presunta voluntad, cuando se realizan actos que traen aparejada la

deficiencia de las disposiciones testamentarias anteriores.?10

Es decir, el testador en el nuevo testamento, no expresa su voluntad de
revocar el testamento anterior, sino que con el solo hecho de otorgar un segundo

testamento, se entiende que, de igual manera, lo revoca, pero tacitamente.

La revocacion tacita puede ser absoluta o material, o de intencion. La
revocacion absoluta o material, se da Unicamente en el caso de legados, cuando
en dos testamentos, la misma o las mismas cosas legadas se les dejan a diferentes
personas, y no se dice en el nuevo testamento que se revoca el anterior. Por su parte,
la revocacion de intencidn, se da en los casos de herederos universales, cuando en
un primer testamento, se designa tales herederos, pero en un nuevo testamento, que

expresamente no revoca el anterior, se designa otros herederos.

También, puede darse la revocacién téacita real, que consiste en la
enajenacion o trasformacion de la cosa legada. Es una revocacion tacita, porque se
origina en una actuacion querida por el testador en vida, pero como se menciona, la
legislacion costarricense la trata como una caducidad, en el parrafo final del articulo
626 del Codigo Civil.

Por altimo, la revocacion legal o de pleno derecho es aquella que se da por
disposicion de ley. No obstante, en nuestro pais, nuestra legislacion no contempla

esta figura.

210 Marco Antonio Espinoza Rommyngth, 12.
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iii. Nulidad del testamento

Nuestro Cddigo Civil no regula, especificamente, la nulidad del testamento, por
lo que, en términos generales, son comunes al testamento las causales de nulidad

previstas para el negocio juridico en general.

Asi, el articulo 835 del Cédigo Civil, sefiala que hay nulidad absoluta en los

actos o contratos en los siguientes casos:

1. Cuando falta alguna de las condiciones esenciales para su formacion

0 para su existencia.

2. Cuando falta algun requisito o formalidad que la ley exige para el valor
de ciertos actos o contratos, en consideracion a la naturaleza del acto o

contrato y no a la calidad o estado de persona que en ellos interviene.

3. Cuando se ejecutan o0 celebran por personas absolutamente

incapaces’.

Por su parte, el articulo 836 del mismo Cadigo indica que hay nulidad relativa

y accion para rescindir los actos o contratos en los siguientes casos:

“1. Cuando alguna de las condiciones esenciales para su formacién o

para su existencia es imperfecta o irregular.

2. Cuando falta alguno de los requisitos o formalidades que la ley exige

teniendo en mira el exclusivo y particular interés de las partes; y

3. Cuando se ejecutan o celebren por personas relativamente

incapaces.?!!

De este modo, si el testamento es otorgado por una persona incapaz, es
absolutamente nulo. El articulo 591 del Cédigo Civil sefiala que tienen incapacidad
absoluta para testar: primero, los que no estan en perfecto juicio; segundo, los
menores de quince afos. Es decir, la falta de capacidad legal (edad), el estado de
interdiccion y la incapacidad natural (incapacidad moral), vician el testamento de

211 Cadigo Civil, articulos 835 y 836.

135



nulidad absoluta. Podria agregarse, también, a quienes no sepan leer ni escribir

respecto el testamento cerrado.

Asimismo, otro tipo de nulidad absoluta del testamento es la falta de
formalidades o requisitos contemplados en la ley para su otorgamiento, tales
solemnidades son la que regula el articulo 585 del Codigo Civil como requisitos que
necesita el testamento abierto. Igual, provoca nulidad absoluta, la falta de condiciones
para otorgar testamentos privilegiados o cerrados, segun lo que disponen los articulos
586 y 587 del Cdédigo Civil.

También, da lugar a la nulidad del testamento, cuando se otorga contra una
prohibicion legal. Tal es el caso, por ejemplo, cuando el testamento es otorgado por
un tercero, en nombre del testador, lo cual es contrario a lo que indica el articulo 577
del Cédigo Civil.

Los vicios de la voluntad pueden anular los efectos del testamento. Estos vicios

son: el error, la violencia, el dolo y la intimidacion.

Otro motivo que puede dar lugar a la nulidad del testamento es la falsedad del
testamento, ya sea por alteraciones o falsificaciones. En los casos que la falsedad
involucre alguna figura penal, debe ser decretado en la jurisdiccion penal, la cual
vincula a la civil. De acuerdo con las reglas que dispone el nuevo Cédigo Procesal
Civil, especificamente en su articulo 120, en caso que se presente demanda sobre la
validez o eficacia del testamento, el proceso sucesorio se suspendera hasta la

resoluciéon definitiva.

Como se vio, los anteriores son causas de invalidez o nulidad del testamento.
Cabe mencionar que la nulidad absoluta puede alegarse por todo el que tenga interés
en ella, o declararse de oficio cuando conste en autos, mientras que, por su parte, la
nulidad relativa no puede declararse de oficio, sino Unicamente por la persona o
personas en cuyo favor la han establecido las leyes, o bien, por sus herederos,

cesionarios o representantes.

Asimismo, mientras que la nulidad absoluta no puede subsanarse por la
confirmacion o la ratificacion de las partes, la nulidad relativa si puede subsanarse por
el interesado o interesados, siempre que sea en un lapso de tiempo menor al que se

exige para la prescripcion ordinaria (10 afios).
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f. Capacidad para otorgar testamento

La capacidad de testar es, segun Pérez Contreras, “la aptitud que deben tener
quienes deseen formular un testamento, de manera que solo pueden hacer
disposiciones de ultima voluntad aquellos que no se encuentren impedidos por la ley

para realizar dicho acto”.?1?

Por su parte, el Codigo Civil costarricense establece en cuanto a la capacidad
de testar que, el testador debe ser moralmente capaz al hacer el testamento y

legalmente capaz al hacer el testamento y al abrirse la sucesion.?13

La capacidad legal es otorgada por ley, en este sentido, el Poder Legislativo
sefiala la edad como un condicionante que debe cumplir el testador. Asi, la persona,

en el momento de realizar el testamento, debe tener minimo quince afios de edad.

Asimismo, exige capacidad moral, esta alude al estado mental en que debe
hallarse la persona en el momento de hacer las disposiciones, debiendo encontrarse
en sano juicio, ya que es necesario que comprenda y entienda perfectamente las

estipulaciones que realiza.

De esta forma, la edad y el estado mental son condicionantes de validez.
Otorgado el testamento, si surgiera alguna discapacidad mental, continda siendo

valido.

Asi las cosas, estan incapacitados absolutamente para testar, las personas
menores de quince afios y quienes no estén en sano juicio. De otorgarse un
testamento bajo estas circunstancias, es invalido y, aunque posteriormente, el
testador adquiera la edad o lucidez mental, persiste la nulidad, ya que no es
convalidable, asi, si aun permanece la voluntad de disponer sus bienes, debera

otorgar un nuevo testamento.

El objetivo primordial buscado por el Poder Legislativo es que en el momento
de formular el testamento, la persona testadora entienda perfectamente lo que esta
instituyendo y que realmente sea su deseo transmitir los bienes a un tercero para
después de su muerte, es decir, requiere entendimiento, conocimiento y voluntad de

los actos que realiza.

212 Ibidem, 188.
213 Cadigo Civil, articulo 590.
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Por otro lado, refiriéndonos a la capacidad para recibir por testamento; el
Caodigo Civil puntualiza un listado de personas que tienen incapacidad para recibir

mediante disposiciones testamentarias. Asi, entonces:
Tienen incapacidad relativa de recibir por testamento:

1. Del menor no emancipado, su tutor, a no ser que habiendo renunciado
la tutela haya dado cuenta de la administracion o que sea ascendiente o

hermano del menor.

2. Del menor, sus maestros o pedagogos, y cualquiera persona a cuyo

cuidado esté entregado;

3. Del enfermo, los facultativos que le asistieron en la enfermedad de que
murié. Declarado inconstitucional por voto 2000-6328 de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, de 16:20 horas del 19 de
julio del 2000 y por voto 2005-00330 de la misma Sala del veintiuno de
enero del dos mil cinco, se aclara que lo declarado inconstitucional es: “y

los confesores que durante la misma se confesaron”.

4. Del cényuge adultero, su coparticipe, si se ha probado judicialmente el
adulterio, salvo que se hubiesen unido en matrimonio; y (Reformado por
Ley 3687 de tres de junio de 1966).

5. Del testador, el cartulario que le hace el testamento publico o autoriza

la cubierta del testamento cerrado, y la persona que le escriba esta.

La incapacidad de los incisos 2) y 3) no impide los legados remunerativos
de los servicios recibidos por el testador, ni las disposiciones a favor del
consorte o de parientes que pudieran ser herederos legitimos del testador.
(Reformado por articulo 1 Ley 1443 de 21 de mayo de 1952).214

Igualmente, el legislador dispuso en el articulo 594 del Cédigo Civil, que tienen
incapacidad absoluta para recibir por testamento las personas inhabiles, de esta
forma, las disposiciones hechas en su favor son nulas. Debe aclararse que el término

de personas inhabiles se refiere a los supuestos que menciona el articulo 592 del

214 Cadigo Civil, articulo 592.
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Cadigo Civil, citado supra, en atencion a la posibilidad en que se encuentran esas

personas de influir o haber influido la voluntad del testador.

De este modo, segun nuestra normativa, la persona con discapacidad tiene
capacidad para recibir por testamento, mas no tiene capacidad para disponer por
testamento, en el tanto su salud (estado mental) interfiera en el entendimiento del acto

gue realiza, es decir, de no encontrarse en su sano juicio.
Seccion C: El procedimiento sucesorio

Para practicar la sucesion, el ordenamiento juridico ha previsto el

procedimiento sucesorio, como instrumento para liquidar el patrimonio del causante.

En este apartado, se hace referencia al procedimiento sucesorio, segun lo que
establece nuestra normativa, tanto en el anterior Codigo Procesal Civil, Ley No. 7130,
asi como, en la nueva normativa Procesal Civil, Ley No. 9342, que comenz0 a regir a

partir de octubre del presente afio y derog6 las disposiciones del anterior Cédigo.

Sobre el nuevo Codigo Procesal Civil, cabe sefialar que es un instrumento
juridico moderno, que pretende el mejoramiento de la administracion de la justicia.

Para facilitar su comprension, se divide en dos libros.

En el Libro primero encontramos las disposiciones generales
aplicables a todos los procesos. En él se regula lo relativo a los principios,
la aplicacion de las normas, los sujetos, la competencia, las partes, actos
procesales, prueba, audiencias orales, formas extraordinarias de
conclusion del proceso, resoluciones judiciales, medios de impugnacion,
repercusion econdémica de la actividad procesal, tutela cautelar y normas
procesales internacionales. En el libro segundo se regulan los procesos
concretos, fundamentalmente, en cuanto al procedimiento de cada uno,

estableciendo solamente las especialidades necesarias.?1®

En cuanto al proceso sucesorio, el nuevo Codigo Procesal Civil, introduce
algunas novedades, que se desarrollan a lo largo de esta seccion, al estudiar

conjuntamente lo dispuesto en la anterior legislacion y la reforma procesal civil.

215 Corte Suprema de Justicia, oficio No. SP-44-12 del 21 de febrero del 2012.

139



a. Procedimiento en sede judicial

El anterior Codigo Procesal Civil regulaba el procedimiento sucesorio judicial
en el Capitulo Décimo Primero, Seccién IX (articulos 915 y siguientes). Por su parte,
el nuevo Cadigo Procesal Civil regula lo concerniente al proceso sucesorio en el Titulo

Il, Capitulo | (articulos 115 y siguientes).

El proceso sucesorio, en el anterior Cédigo Procesal Civil, estaba compuesto
por cinco etapas estrechamente relacionadas, las cuales eran: la apertura, inventario
y avaluo de bienes, declaratoria de sucesores, junta de interesados y particion de los

bienes.

Con el nuevo Cédigo Procesal Civil, se elimina la junta de interesados, la cual
se sustituye por una audiencia, para fijar las bases de la particién, quedando asi como
etapas del proceso las siguientes: la apertura, resolucién inicial, declaratoria de
sucesores, constatacion del activo y el pasivo, administracion de bienes, adjudicacion

de bienes y particion final de los bienes.

El propdsito de dividir el proceso sucesorio por etapas es para mantener un
mejor orden procesal y, a su vez, determinar el valor de los honorarios del profesional

o profesionales de Derecho que hayan intervenido en el proceso.

Antes de adentrarnos en el estudio de dichas etapas, se refiere algunos
aspectos que deben determinarse de previo al dictado del auto de apertura, que da
lugar al proceso sucesorio, tales como la determinacién de la competencia, fuero de
atraccion en procesos, adopcion de medidas para el aseguramiento de los bienes y la

apertura y comprobacién de testamentos.

La competencia regulada en el anterior Codigo Procesal Civil, en el articulo 30,
determinaba que correspondia a los tribunales del ultimo domicilio del causante y a
falta de domicilio, a los tribunales del lugar en donde se ubicaban la mayoria de los
bienes y a falta de domicilio y bienes inmuebles, eran competentes los tribunales del

lugar en donde falleci6 el causante.

Por su parte, en cuanto a la competencia, el nuevo Cdodigo Procesal Civil la
regula en los articulos 7 y 8. Indica este Codigo que la competencia comprende varios

criterios; la competencia preventiva (articulo 7.2), competencia por conexidad (articulo
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7.3), competencia funcional (articulo 7.4), competencia material (articulo 8.1),

competencia por la cuantia (articulo 8.2) y competencia territorial (articulo 8.3).

Especificamente sobre el proceso sucesorio, el articulo 8.3.5 indica que

corresponde conocer:

Los aseguramientos de bienes, apertura y reconocimiento de
testamentos, sucesiones y ausencias al tribunal del dltimo domicilio del
causante o ausente y, en su defecto, al del lugar donde esté la mayor parte
de los bienes. Si no fuera posible aplicar ninguno de los criterios anteriores,
sera competente el tribunal ante el que se hubiera presentado la gestion

por primera vez.216

Como se aprecia, se mantiene el orden de los dos primeros supuestos que
regulaba el anterior Cédigo Procesal Civil y varia Unicamente el Ultimo supuesto, ya
gue a falta de los dos primeros, en vez de corresponder la competencia al tribunal del
lugar donde fallecié el causante, corresponderd al tribunal donde se presenta la

solicitud de apertura del proceso sucesorio.

Por otro lado, siempre en relacién con la competencia, es importante sefalar
gue con este Cdédigo se da una restructuracién de los 6rganos jurisdiccionales, que
se divide en Juzgados Civiles (ordinarios de menor cuantia y todos los demas
procesos), Tribunal Colegiado de Primera Instancia (ordinarios de mayor cuantia),

Tribunal de Apelacion y Salas de Casacion.

Asimismo, debe determinarse que hay procesos, en razon de la materia, que
le son competentes a la jurisdiccion agraria, asi “corresponde a los tribunales agrarios
conocer: ¢) De las participaciones hereditarias, de la localizacion de derechos
proindivisos y de las divisiones materiales, cuando se refieran a los bienes

adjudicados por el Instituto correspondiente, o sean derivados de éstos. (...)".217

Es decir, se trata de aquellos bienes inmuebles que fueron adjudicados al
causante por el antiguo Instituto de Desarrollo Agrario, actualmente, Instituto de
Desarrollo Rural (INDER).

216 Cadigo Procesal Civil, Ley No. 9342 del 03 de febrero de 2016, articulo 8.3.5. (Nuevo Cédigo).
217 Ley de la Jurisdiccion Agraria, Ley No. 6734 del 29 de marzo de 1982, articulo 2 inciso c.
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Referente al fuero de atraccion, el anterior Codigo Procesal Civil, en el ordinal
900, sefalaba que eran atraidos al proceso sucesorio cualquier proceso (ordinario,
abreviado, sumario) que hubiera sido establecido anteriormente al fallecimiento del
causante y aquellos que se hubieran establecido en contra de la sucesion, herederos

o el albacea.

Por su parte, el nuevo Codigo Procesal Civil elimina lo referente al fuero de
atraccion, segun el articulo 119 en el cual se establece que “el establecimiento de un
proceso sucesorio en ningun caso afectara la competencia para el conocimiento de
los procesos pendientes o0 posteriores que interesen al causante, a la sucesion o a

sus herederos”.?18

De esta manera, con la nueva legislacion, el proceso sucesorio no atrae a los
otros procesos para que sean tramitados ante la misma persona juzgadora, sino que
cuando exista un proceso pendiente o posterior sobre calidad de sucesores, validez
o eficacia del testamento, asi como, procesos que afecten la integridad del patrimonio
0 sobre la existencia, extension o preferencia de créditos, se suspendera el proceso

sucesorio hasta la resolucion definitiva (articulo 120 del nuevo Cédigo Procesal Civil).

Distinto de lo anterior es la acumulacién de procesos sucesorios que tiene

lugar, segun el nuevo Codigo Procesal Civil, cuando:

Exista comunidad de bienes o identidad de herederos. Cuando se
promovieran varios procesos sucesorios de forma separada en relacion
con un mismo causante, se acumularan a aquel en que primero se declaré
la apertura. Cuando se promueva un proceso sucesorio judicial y otro
notarial, el primero se acumulara al segundo, si fuera legalmente

procedente.21°

Por otro lado, respecto al aseguramiento de los bienes, el anterior Codigo
Procesal Civil, lo regulaba en articulo 907. EIl objetivo era tomar medidas como la
colocacion de sellos, candados, depdsitos judiciales, entre otros, con el proposito de

evitar sustracciones e impedir que los derechos de los herederos fueran perjudicados.

218 Cadigo Procesal Civil, articulo 119. (Nuevo Cédigo).
219 Cadigo Procesal Civil, articulo 121. (Nuevo Cédigo).
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Dicho aseguramiento podia declararse antes de iniciar el proceso o durante su
tramitacion y podia realizarse a solicitud de parte o decretarse de oficio cuando no

hubiesen interesados en el lugar. Basicamente, se referia a un inventario provisional.

Sobre este punto, el nuevo Codigo Procesal Civil no introduce mayor cambio,
y regula las medidas cautelares y el aseguramiento de bienes en el articulo 117,
sefialando que, con el fin de preservar el haber sucesorio, el tribunal puede ordenar
de oficio las medidas cautelares pertinentes, asimismo, indica que el aseguramiento
puede declararse antes o durante el proceso y que se aseguraran, en primer término,

los bienes que fueren susceptibles de sustraccion.

Finalmente, referente a la existencia de algun testamento, el anterior Cédigo
Procesal Civil indicaba en el articulo 911 que cualquiera que tuviera un interés legitimo
en el proceso podia solicitar la apertura del testamento cerrado o la comprobacion del
testamento abierto y privilegiado, siempre y cuando, probara la muerte del testador,
mediante la respectiva certificacién o cualquier otro medio provisional que acreditara

Su muerte.

En torno a la comprobacion del testamento abierto y privilegiado, el primero se
comprobaba ante los tribunales del lugar en donde se otorgd y el segundo, en donde

se encontraren los testigos.

De igual manera, el nuevo Cadigo Procesal Civil indica en su articulo 118.1 que
cualquiera que tenga interés legitimo puede ordenar la apertura del testamento
cerrado, asi como la comprobacioén del testamento abierto o del privilegiado. Este
Cddigo regula la apertura del testamento cerrado en el articulo 118.2 y la

comprobacién del testamento no auténtico o del privilegiado en el 118.3.

Asimismo, sefiala que “cuando el testamento fuera valido, el tribunal lo
declarard y en la misma resolucion ordenara la apertura del sucesorio como
testamentario, si fuera procedente. En caso contrario, se ordenara tramitar la sucesién

como legitima”.??0

220 Cadigo Procesal Civil, articulo 118.4. (Nuevo Cédigo).
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Visto lo anterior, procedemos a detallar las etapas que conforman el proceso
sucesorio, segun el anterior Codigo Procesal Civil y el nuevo Cdédigo Procesal Civil,

gue trae consigo algunos cambios.
i. Apertura

Enfocandonos, especificamente, en las fases del procedimiento, este inicia con
la etapa de apertura. Al igual que el anterior Codigo, el nuevo Codigo Procesal Civil
dota de legitimacion a cualquiera que tenga interés. Asi, cualquier persona que
considere tener un interés podra promover el mismo, presentando un escrito que

cumpla con los requisitos exigidos por la ley.

El anterior Codigo Procesal Civil, indicaba en su articulo 915, que “el escrito

debera contener los siguientes datos:

1) El nombre y las calidades del causante.

2) Los nombres y calidades de los presuntos herederos.

3) Si el causante hubiere dejado hijos de diferentes matrimonios.

4) Si hubiere menores incapaces o0 ausentes interesados.

5) Si se tuviere noticia 0 no de que exista testamento.

6) Una lista provisional de los bienes que haya dejado a su muerte el
causante, y su valor aproximado.

El juez no dara curso al escrito respectivo mientras no llene esos

requisitos o exprese la imposibilidad de llenarlos.??!

El nuevo Cddigo Procesal Civil introduce algunas diferencias respecto a los
requisitos del escrito inicial. Antes de referirnos a lo que debe contener la solicitud, se
debe hacer mencién a la definicion que introduce la reforma en cuanto a la
procedencia del proceso, para lo cual sefiala que “es procedente el proceso sucesorio
para constatar y declarar la existencia de los sucesores del causante, determinar el
patrimonio relicto, acabar la indivision de los bienes sucesorios y dotar a la sucesion

de representacion”.222

221 Cédigo Procesal Civil, Ley No. 7130 del 16 de agosto de 1989, articulo 915. (C6digo
Derogado).
222 Cadigo Procesal Civil, articulo 115. (Version actualizada).
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Con ello, el nuevo Cdédigo Procesal Civil define la finalidad o el propdsito de la

tramitacion de un proceso sucesorio.

Volviendo a la solicitud, el articulo 126 del nuevo Cédigo Procesal Civil alude a
la primera fase del procedimiento. Asi, el ordinal 126.2 establece que la solicitud inicial
debera contener:

1. El nombre, las calidades y el ultimo domicilio del causante.

2. Los nombres, las calidades, el domicilio y, si constara, la direccion de
los presuntos herederos.

3. Si hay personas menores de edad, personas con capacidades
especiales o ausentes.

4. Si se tiene noticia de la existencia de testamento.

5. Prueba del fallecimiento del causante.

6. Una lista provisional de los bienes del causante y su valor aproximado.

Si la gestiobn no cumple los requisitos, se prevendra su correccion en el

plazo de cinco dias, bajo apercibimiento de inadmisibilidad.

Cuando exista testamento auténtico se presentara con la solicitud. Si el
petente no lo tuviera en su poder indicard el lugar donde se encuentra o la
persona que lo conserva, con la finalidad de que el tribunal requiera su
presentacion. En tal caso, se prevendra la entrega dentro del plazo de cinco
dias, bajo el apercibimiento que de no cumplir sera responsable por los
dafios y perjuicios que pudiera causar su retraso o la falta de

presentacién.223

En este punto, comparando ambos codigos, se abstrae los siguientes cambios

gue se introducen con la nueva legislacion:

Referente a la persona causante, necesariamente, debe indicarse su ultimo
domicilio. Igual sucede con los presuntos herederos; debe sefalarse su domicilio y, si

fuere posible, la direccion.

En relacion con el testamento, debe indicarse si se tiene noticia o no de que

exista. Asimismo, tratandose de testamento auténtico, en caso de que no sea posible

223 Cadigo Procesal Civil, articulo 126.2. (Nuevo Cédigo).
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adjuntarlo junto al escrito inicial, se debe indicar el lugar en que se encuentre o la

persona que lo tenga, se concede un plazo de cinco dias para su presentacion.

Igualmente, presenta un cambio respecto al plazo para la correccién del escrito
inicial. Asi, el nuevo Cadigo Procesal Civil determina un lapso de cinco dias para hacer
las respectivas correcciones; mientras que, el anterior codigo, no establecia plazo,
solo indicaba que el juez o jueza, no daria tramite al procedimiento, hasta que no se

completaran los requisitos, o bien, se indicara la imposibilidad de hacerlo.

Retomando el anterior Caodigo Procesal Civil, junto con el escrito inicial debia
aportarse los documentos que comprobaran el fallecimiento, es decir, debia aportarse
la certificacion de defuncién o la declaracion de muerte presunta, asi como, el
testamento si existiere, 0, en su caso, la indicacidén del lugar en el que se encontrara

y el nombre de la persona que lo tuviera (articulo 916 Cédigo Procesal Civil anterior).

Sobre este punto, se debe traer a colacién que con el nuevo Codigo Procesal
Civil, la prueba del fallecimiento debe probarse, de igual forma, mediante la
certificacion de defuncion, asimismo, acoge la excepcion de poder probarse por otros
medios, teniendo siempre en cuenta, que antes de la declaratoria de herederos, debe
contar con la certificacién de defuncion oficialmente emitida (articulo 116 del nuevo

Caddigo Procesal Civil).

Asimismo, ademas de los documentos anteriores, deben aportarse otros que
comprueben lo dicho en el escrito. Asi, en caso de la sucesion legitima los presuntos
herederos, deben aportar las respectivas certificaciones de nacimiento que demuestre
la filiacién con el causante, de acuerdo con el orden que establece el numeral 572 del
Cadigo Civil.

Respecto a la existencia del testamento, debe aportarse y el juez procedera a
verificar su legitimidad y cumplimiento de las formalidades que la ley establece, en
caso de incumplir con algun requisito, se tiene por no presentado y; por ende, se

procede a tramitar la sucesion legitima.

Basicamente, en términos generales, en esta fase, el juez verifica ciertos
aspectos fundamentales como la comprobacién del fallecimiento del causante, la
existencia o no del testamento, verificacion del caudal hereditario y la determinacion

de los presuntos herederos.
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El anterior Codigo Procesal Civil, indicaba que una vez comprobado el
fallecimiento del causante, determinado la existencia o no del testamento, verificado
el cumplimiento de sus formalidades, probada la filiacién de los presuntos herederos,
en caso de la sucesion legitima, y establecido los bienes que conformaban el haber
hereditario, el juez o jueza procedia a dictar el auto de apertura, emplazando a las
partes para que, en el lapso de treinta dias, se apersonaran a valer sus derechos, y

en el caso del albacea, el plazo era de cinco dias.

Dicha resolucion, basicamente, contenia el llamamiento del albacea a aceptar
o renunciar el cargo y, en su defecto, el nombramiento de uno provisional. Igualmente,
preveia lo concerniente a la representacion de las personas menores y personas
inhabiles; asi como, el lamamiento de los presuntos herederos, legatarios, acreedores
y cualquier otra persona que considerara tener algun interés en el proceso. Respecto
al emplazamiento, este se realizaba mediante una Unica publicacién de Edicto en el

Boletin Judicial, el plazo corria desde su publicacion.

Por su parte, el nuevo Cdédigo Procesal Civil introduce cambios relativos al

contenido de la resolucién inicial, asi el ordinal 126.3 dispone que:

Cumplidos todos los requisitos se decretard la apertura del
procedimiento sucesorio y se dispondra el emplazamiento por quince dias
a los sucesores e interesados para gue comparezcan a aceptar la herencia
y hacer valer sus derechos. La publicacion se hara por una vez en el Boletin
Judicial. El emplazamiento ser& notificado a los sucesores cuyos nombres
y direccion consten en el expediente. Se llamara al albacea testamentario
0, en su defecto, se designara al que actuara hasta la conclusion del
sucesorio. Deberéa aceptar el cargo tacita o expresamente dentro del plazo
de tres dias y si no lo hace se designara a otra persona. Se proveera lo
concerniente a la representacion de los ausentes, a las personas menores

de edad o a las personas con capacidades especiales.?24

Como se observa, con el nuevo Cdodigo Procesal Civil, los emplazamientos

varian, ya que en el caso del llamamiento a sucesores e interesados, se reduce;

224 Cadigo Procesal Civil, articulo 126.3. (Nuevo Cédigo).
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pasando de treinta dias a quince, para apersonarse a aceptar la herencia y hacer valer

sus derechos. Respecto a la persona albacea, el plazo disminuye de cinco dias a tres.

Asimismo, continuando con la figura del albacea, indica el nuevo Cadigo
Procesal Civil que, habiendo albacea testamentario, se llama a aceptar el cargo o; en
su defecto, se nombra uno definitivo. Es decir, difiere con el anterior Cédigo, que
disponia que en caso de que no hubiera albacea testamentario o habiendo; no
aceptara el cargo o no pudiera ser notificado, se nombraba primero uno provisional y,

posteriormente, el definitivo.

Respecto a la aceptacion del albaceazgo, de acuerdo con el nuevo Cadigo
Procesal Civil, puede hacerse de dos formas: tacita o expresa; si no lo hace dentro
del plazo establecido, se designa otra persona como albacea definitiva. Por su parte,
el anterior Codigo, sefialaba la forma expresa como Unica modalidad; no habiendo

aceptacion, se nombraba un albacea provisional.
ii. Inventario y avallio de bienes

El anterior Cédigo Procesal Civil sefialaba el inventario y avalto de los bienes
en los articulos 922 al 925. Por su parte, el nuevo Cédigo Procesal lo regula en el
articulo 128, denominando esta fase como: constatacion del activo y pasivo.

Es en esta fase donde al albacea, una vez que acepta el cargo, entra en
posesion de todos los bienes del caudal hereditario; debiendo aportar el inventario de
los bienes que conforman el patrimonio del causante. En este punto debemos aclarar
gue si bien el albacea entra en posesion de los bienes, la casa destinada a habitacion
continuara siendo habitada por el conyuge sobreviviente y los hijos de este, asi como,
las joyas, dinero y valores, hasta que se realice la particion y respectiva adjudicacion.

Cuatro son los momentos para definir el patrimonio: con el inventario

provisional, inventario definitivo, mediante la via incidental y la reapertura.

De acuerdo con el articulo 915 del anterior Cédigo Procesal Civil, el inventario
provisional se presentaba con el escrito inicial. Respecto al inventario definitivo, el

articulo 922 sefalaba que:

Una vez aceptado el cargo, el albacea debera presentar, dentro de

los quince dias siguientes, el inventario de todos los bienes de la sucesion,
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plazo que podra ser prorrogado por justa causa. También podra ser
practicado por el juez cuando lo pida el albacea o algun interesado y, en

ese caso, deberan reconocerle sélo los gastos que le ocasione la diligencia

(...).2%5

Por su parte, el nuevo Coédigo Procesal Civil alude a la presentacion del
inventario en el articulo 128.1 e indica que “dentro de los quince dias posteriores a la
aceptacion del cargo, el albacea debera presentar el inventario de bienes. Este se

pondra en conocimiento de los interesados por el plazo de cinco dias”.??6

De la lectura de la norma, se desprende una diferenciacion con el articulo 922
del anterior Codigo Procesal Civil, pues segun este, el inventario podia realizarlo la
persona que fungiera como albacea, o bien, el juez o jueza, cuando asi se lo pidiera
el albacea o algun interesado. Por su parte, conforme a la nueva normativa, la

realizacion del inventario compete, exclusivamente, a la persona albacea.

Siguiendo lo regulado en el anterior Codigo Procesal Civil, el articulo 923
contemplaba la via incidental como el medio por el cual los interesados podian pedir
gue se incluyera en el inventario, o que se excluyera de él, cualesquiera otros bienes
gue se hubieran omitido o incluido indebidamente. Tal solicitud, se tramitaba con el
albacea en pieza separada y por los trdmites establecidos para los incidentes. Cuando

se denunciara ocultacién de bienes, se debia seguir el mismo tramite.

Por su parte, de acuerdo con el articulo 128.4 del nuevo Codigo Procesal, la
solicitud de exclusion e inclusién de bienes, se tramita via incidental, siempre y
cuando, no provenga del albacea. Es decir, aqui se encuentra una variante respecto
a la anterior normativa, que indicaba que la solicitud, fuera que proviniera de algin
interesado o del albacea, se tramitaba mediante incidente. Ahora, conforme a la nueva

normativa, se excluye la via incidental para las solicitudes que provengan del albacea.

También, el anterior Cédigo Procesal Civil, sefialaba en el articulo 942 que
podia inventariarse nuevos bienes, mediante la reapertura, una vez concluido el
proceso sucesorio, cuando se invocaran razones concretas y atendibles. Por lo que,

de surgir un nuevo bien, debia realizarse la reapertura del proceso para su respectiva

225
226

Cadigo Procesal Civil, articulo 922, parrafo 1. (Codigo Derogado).
Cadigo Procesal civil, articulo 128.1. (Nuevo Cdédigo).
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liquidacion, teniendo en cuenta que no se afectarian las particiones realizadas con

anterioridad.

Sobre la reapertura del sucesorio, el nuevo Cdédigo Procesal establece los

supuestos y los efectos de ella, en el articulo 134 el cual indica que:

Terminado el proceso sucesorio, podra reabrirse si aparecieran
bienes no tomados en cuenta o surgieran reclamaciones o situaciones
juridicas que justifiquen la reapertura. De la solicitud se dara audiencia por
tres dias a los adjudicatarios, a quienes se les ordenara notificar
personalmente o en la casa de habitacion. Cuando el domicilio sea
desconocido y no puedan ser localizados se les notificara por un edicto que
se publicara una vez en el Boletin Judicial. Si se ordena la reapertura, se
llamarda al ultimo albacea para que asuma nuevamente el cargo y, si ello no

fuera posible, se nombrara un albacea especifico.??’

De esta norma se rescata que se mantiene el plazo de tres dias para dar
audiencia a los interesados, asi como también, la publicacion de la solicitud mediante
Edicto, cuando no es posible localizar a los interesados en su domicilio, y el
nombramiento de preferencia al Gltimo albacea a cargo, o bien, en su defecto, el

nombramiento de un albacea especifico.

Tratdndose esta etapa sobre el inventario y avallo de bienes, es importante
recordar que el patrimonio estd conformado por bienes muebles e inmuebles
inscribibles, bienes muebles no inscribibles, cuentas bancarias, acciones y demas
bienes que estuviesen en posesion de la persona causante; independientemente, de

la causa adquisitiva.

Asi, forma parte del patrimonio los bienes susceptibles de inscripcién que estén
inscritos a nombre del causante, los que estén en proceso de inscripcion, los no
inscritos que estuviesen bajo su posesion y los bienes registrados a nombre del

conyuge sobreviviente, siempre y cuando, sean de caracter ganancial.

En caso de que el causante sea duefio de sociedades, los bienes de esta no

se inventarian, sino las acciones de las que fuere propietario. Es menester indicar

221 Cadigo Procesal Civil, articulo 134.1. (Nuevo Cédigo).
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también que se incluye bienes como cuentas bancarias y cualquier otro bien que
estuviere bajo su posesion, ya que es necesario liquidar todo el patrimonio, pues no

se puede adjudicar un bien que no se haya inventariado.

La propiedad de todos los bienes debe acreditarse con los respectivos
documentos, a saber: certificaciones de bienes muebles e inmuebles, en el caso de
sociedades andnimas, debe aportarse el titulo respectivo y las certificaciones del
registro de accionistas, tratdndose de sociedades de responsabilidad limitada,
certificacion de los libros donde se inscriben, etc. En relacidén con los bienes muebles
no inscribibles, el albacea hard mencion de la existencia de ellos y bastara con probar

la posesion del causante en el momento del fallecimiento.

El anterior Cédigo Procesal Civil, indicaba en su articulo 922, que el avaltuo de
los bienes sucesorios debia hacerse mediante el dictamen de un perito nombrado por
el tribunal. Asimismo, indicaba la norma que los peritos debian reunir los requisitos
exigidos por ley, y que en ningln caso, se permitia el nombramiento de empleados y
funcionarios judiciales en ese cargo. Dicho peritaje podia omitirse por el valor fiscal
de la propiedad declarado en los ultimos dos afios, cuando existiera consenso y no

hubiera menores de edad.

Sobre este aspecto, el nuevo Cédigo Procesal en el articulo 128.3 dispone que
“cuando los inmuebles, vehiculos u otros bienes tengan asignado un valor tributario o
fiscal actualizado en los ultimos dos afios o0 se tratara de bienes cotizados en bolsa,

ese se tendra como valor real. En los demés casos, se nombrara perito (...)".2%8

Es decir, comparando esta norma con el anterior Codigo Procesal Civil, se
incluye una segunda posibilidad de omitir el peritaje, asi, su omisién también es valida

cuando se trate de bienes cotizados en bolsa.

Finalmente, en relacion con la aprobacion del inventario y avallo de bienes, el
anterior Codigo Procesal Civil en los articulos 923 y 924, sefialaba que, de haber sido
rendido antes de la convocatoria de la junta de interesados, si la mayoria
manifestaban estar conforme, la persona juzgadora podia proceder a su aprobacion.

En caso de haber sido presentado posteriormente, se daba audiencia por cinco dias

228 Cadigo Procesal Civil, articulo 128.3. (Version actualizada).
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a los interesados para que manifestaran su conformidad o no, si no existia oposicion

el tribunal lo aprobaba.

Por su parte, el nuevo Codigo Procesal Civil en el articulo 128.2 sefiala sobre
la aprobacion del inventario que “firme la resolucion que declara sucesores, si no

existieran objeciones pendientes, se tendra por aprobado el inventario”.?29

Asimismo, en el ultimo parrafo del articulo 128.3 alude a la aprobacion del

avaluo y sefiala que:

Cuando se nombre perito, el dictamen se pondra en conocimiento
de los interesados por el plazo de cinco dias. Si se formularan objeciones
y estas fueran procedentes, se nombrara un nuevo perito. El tribunal fijaréa

el precio definitivo tomando en cuenta los informes técnicos.23°

Comparando ambas normativas Procesales, se debe mencionar que, con base
en los numerales 923 y 924 del anterior cédigo, la convocatoria a la junta de
interesados era fundamental para determinar el momento de aprobacién del inventario

y avaluo.

Dicha normativa contemplaba dos momentos en los que podia aprobarse el
inventario y avallo: cuando se rindiera antes de la convocatoria a la junta de
interesados, estando todos conformes, la persona juzgadora podia proceder a la
aprobacién, y cuando se presentara con posterioridad a la convocatoria, se
emplazaba a los interesados por el lapso de cinco dias para que manifestaran lo que
correspondiera, transcurrido el emplazamiento y estando todos conformes, la persona

juzgadora lo aprobaba.

Sin embargo, el nuevo Cadigo Procesal Civil elimina la junta de interesados,
de modo que, presentado el inventario, se emplaza a los interesados por cinco dias
para realicen sus manifestaciones (articulo 128.1), estando todos conformes y firme
la resolucién que declara los sucesores; la persona juzgadora procedera a su
aprobacion. Igualmente sucede con el avaluo, ocurrida su presentacion, se emplaza

por cinco dias a los interesados y habiendo conformidad, se aprobara.

229
230

Cadigo Procesal Civil, articulo 128.2. (Version actualizada).
Cadigo Procesal Civil, articulo 128.3. (Nuevo C6digo).
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iii. Declaratoria de herederos y/o legatarios

La tercera etapa corresponde a la declaratoria de sucesores, regulado tanto el

anterior Codigo Procesal Civil, especificamente, en los articulos 920 y 921, como en

el nuevo Cadigo Procesal Civil, articulo 127.

El anterior CAdigo Procesal indicaba que:

Una vez transcurrido el emplazamiento, el juez hara la declaratoria
de herederos y legatarios, sin perjuicio de tercero de igual o mejor derecho.
Si nadie reclamare la calidad de heredero, o si se desecharen los reclamos
gue en ese sentido se hubieren hecho, el juez declarard heredera a la junta
o0 juntas de educacién del lugar donde estén los bienes. La resolucion en la
gue se declare heredera a la junta de educacion se publicara por una vez
en el Boletin Judicial, y entre tanto no podra entrar en posesion de los
bienes. Si en cualquier momento, antes de la aprobacion de la cuenta
particibn o de la conclusiébn del sucesorio, se apersonaren quienes
reclamen la calidad de sucesores, cuyo igual o mejor derecho sea evidente,

el juez podra modificar la declaratoria hecha, conforme corresponda.23!
El nuevo Cddigo Procesal Civil, al respecto manifiesta que:

Transcurrido el emplazamiento y resueltas las oposiciones a la
condicion de sucesores, se hara la declaratoria de herederos y legatarios,
sin perjuicio de tercero de igual o mejor derecho. Si en cualquier momento,
antes de la distribucion del activo, se apersonaran quienes reclamen la
calidad de sucesores, cuyo igual o mejor derecho sea evidente, el tribunal
podra modificar la declaratoria. Si se declara heredera a la junta de
educacion, se le podra poner en posesion de los bienes una vez firme ese

pronunciamiento.232

La nueva normativa indica que la declaratoria de herederos puede variarse

hasta antes de la distribucion del activo, ya que como lo indica en el articulo 133.6, el

231
232

Cadigo Procesal Civil, articulo 920. (Cédigo derogado).
Cadigo Procesal Civil, articulo 127. (Nuevo CAdigo).
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proceso termina cuando se ejecuta la distribucion y con la rendicién de cuentas del

albacea, salvo que se le exime de tal deber.

Se puede notar que el procedimiento sucesorio judicial se caracteriza por el
principio de no preclusion de etapas, puesto que, tanto en la legislacion anterior como
en la reforma, la declaratoria emitida en esta fase del procedimiento no perjudica los
derechos de terceros con igual e, incluso, mejor derecho que, posteriormente, se

apersonen reclamando la calidad de heredero o legatario.
iv. Junta de interesados

El anterior Cédigo Procesal Civil, indicaba que emitida y firme la resolucién que
declaraba la calidad de sucesores, debia convocarse a la junta de interesados que
sefialaba el articulo 926. Por su parte, el nuevo Cadigo Procesal Civil elimina esta

etapa, como se vera a continuacion.

El articulo 926 del anterior Codigo Procesal rezaba que “firme la resolucion en
la que se declare a quien corresponde la calidad de heredero, se convocara a todos

los interesados en la sucesion a una junta, con el fin de que:

1) Si fuere procedente elegir albacea propietario o suplente, o ambos, los
elijan el conyuge sobreviviente y los herederos o legatarios que, segun la
ley, deban ser considerados como herederos.

2) Todos los interesados, impuestos del inventario y del avallio
practicado, y de los reclamos pendientes contra la sucesion, manifiesten si

estan conformes con unos y otros. (...).233

Segun este cbdigo, el primer requisito para convocar a la junta era que existiera
un auto en firme, que se declarara la calidad de herederos y legatarios, ademas, que
persistieran tres requisitos esenciales; los cuales eran, que la convocatoria se hubiera
hecho mediante publicacion de Edicto en el Boletin Judicial, que la junta se hubiera
celebrado entre ocho a treinta dias posteriores a la publicacién del Edicto y que al

menos, hubiera concurrencia de dos personas a dicha celebracion.

233 Cadigo Procesal Civil, articulo 926. (Codigo derogado).
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El nuevo Cdédigo Procesal Civil, en el articulo 133.2, sustituye la junta por una
audiencia en la que todos los interesados fijaran las bases de la particion por acuerdo
unanime. Asimismo, en el articulo 133.3, se indica que cuando no exista acuerdo de
todos los interesados en la audiencia, el albacea queda facultado de pleno derecho
para presentar un proyecto de particion de bienes, respetando los derechos de todos
los interesados. Dicho proyecto debe ser puesto en conocimiento de los interesados
para que desde ese momento y en un plazo de cinco dias hagan las observaciones
pertinentes, en el caso de eventuales oposiciones, las cuales seran resueltas

mediante tramitacion incidental.

En tal caso, el tribunal debe velar por los intereses de las personas menores
de edad, las personas con capacidades especiales o las ausentes. Finalmente,
siempre sobre el proyecto de particidn, indica el nuevo codigo que el Tribunal lo
aprobara como fue presentado o con las correcciones o rectificaciones pertinentes, la
aprobacion tendra efecto de cosa juzgada material. También, indica que cuando la
particion es de mayor cuantia, solo tendra recurso de casacién; y cuando es de menor

cuantia, Unicamente tendré apelacion.
v. Particion de los bienes

El anterior Cédigo Procesal Civil, sefialaba dos tipos de particion: la
extrajudicial y judicial. Si los sucesores optaban por la particiébn extrajudicial que
sefialaba el articulo 928, varios eran los requisitos que debian concurrir: que hubiera
un auto en firme que los declarara como herederos y legatarios, que existiera convenio
de partes, que todos fueran mayores de edad y habiles, y finalmente, que el fisco
estuviera cancelado. De cumplir con estos requisitos se presentaba la solicitud a la

persona juzgadora con el respectivo convenio para su aprobacion.

No habiendo objecion y cumpliendo con los requisitos, la persona juzgadora
dictaba el auto autorizando la particion extrajudicial, no obstante, el albacea debia,
una vez efectuadas las adjudicaciones donde el notario, notificar al juez y presentar
una copia auténtica de ellas. Si por algiin motivo no podia hacerse efectivo el acuerdo,
el o la albacea debia notificarlo al juez o jueza, para que continuara el procedimiento

judicial.
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La particion judicial se regulaba en los articulos 929 y siguientes, estos
indicaban el procedimiento por seguir para su realizacion. En esta etapa, el o la

albacea debia realizar el proyecto de cuenta particion. De esta manera:

Resueltas mediante auto firme las oposiciones que se hubieren
hecho al inventario, al avallo o a las legalizaciones, o hecha la aprobacion
por el tribunal en ausencia de oposiciones, también en auto firme, el
albacea procedera a pedir, privadamente a los herederos, las instrucciones
y las aclaraciones que fueren necesarias para hacer la particion. Si no las
obtuviere, solicitara al tribunal la convocatoria a una junta que se celebrara
a la mayor brevedad, cuya resolucion sera notificada en la forma
establecida en el articulo 175. Los acuerdos que se tomen en la junta seran
las bases de la particién. Si no se produjere ningan convenio, se venderan
en remate los bienes en cuya division haya desacuerdo, a fin de distribuir
su producto. Si a la junta no concurrieren todos los herederos, el albacea
formara la particion para lo cual procurar4 la mayor equidad en la
adjudicacién de los bienes, previo pago de las costas y de las deudas del

sucesorio, o de indicacién de bienes con qué hacerlo.234

Cuando las partes eran convocadas a la junta y no se presentaban, el albacea
procedia a realizar la particion de la manera mas equitativa posible. Realizado el
proyecto de particion, era presentado al tribunal, se daba audiencia por ocho dias a
las partes para que hicieran las observaciones que consideraban pertinentes. No
habiendo objeciones y estando conforme a las disposiciones de Ley, el tribunal

procedia a su aprobacion.

En caso de objeciones, se resolvian por la via incidental. La resolucion que
dictaba el pronunciamiento sobre la particion, cuando habia objeciones, tenia caracter
de sentencia con cosa juzgada material. Cabia el recurso de apelacion o casacion
segun la cuantia. En este punto, se debe recalcar que el plazo para manifestarse
sobre el proyecto de particion varia con el nuevo Codigo Procesal, ya que se pasa de

ocho dias a cinco para que todos los interesados realicen las objeciones pertinentes.

234 Cadigo Procesal Civil, articulo 929. (Cédigo derogado).
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El dltimo paso regulado en el anterior Codigo Procesal, era la protocolizacion
de la particion que sefialaba el articulo 932, asi, aprobado la particidn, los bienes que
fueran susceptibles de inscripcion debian registrarse en el Registro Publico de la
Propiedad, a nombre de quien hubieran sido adjudicados.

En caso de bienes no registrables, la certificacion de la resolucion que

aprobaba la particion funcionaba como titulo de propiedad.

También, es importante, acotar que en casos especiales podia darse una
particion parcial antes de que el albacea formulara el proyecto definitivo, dos eran los
requisitos para que procediera: que hubiera convenio de partes y que el fisco estuviera
satisfecho sobre los bienes objeto de la particion.

El nuevo Caodigo Procesal Civil regula la distribucion y la particion de bienes
sucesorios en el articulo 133 indicando que:

Firme la declaratoria de sucesores, aprobado el inventario y si no
existen controversias pendientes de resolucién, todos los interesados, de
comun acuerdo, sin necesidad de autorizacion expresa, podran disponer
sobre la distribucion de los bienes. Si se tratara de bienes que deben
registrarse, el convenio debera hacerse constar en escritura publica, de la
cual se enviara copia auténtica al tribunal. En los deméas casos, se
comunicara lo convenido. Cuando el acuerdo involucre intereses de
ausentes, personas menores de edad o personas con capacidades

especiales, debera ser homologado por el tribunal.23>

Al igual que en el anterior Codigo Procesal, en el nuevo se aboga, en todo
momento, por el convenio de las partes, quienes en audiencia fijaran las bases de la
particion. Asimismo, con la reforma también se prevé la posibilidad de realizar
particiones parciales, cuando no es posible hacer la definitiva, teniendo en cuenta que,
en caso de gque se ponga en peligro el derecho de acreedores que tengan pendiente
un procedimiento para el reconocimiento de sus créditos o cuando se pueda afectar

la distribucién definitiva, no es permitido hacer tal particion parcial.

235 Cadigo Procesal Civil, articulo 133. (Version actualizada).

157



Finalmente, cuando esté aprobada en firme la particion de los bienes, ellos se
pondran a disposicion de los adjudicatarios. En el caso de bienes registrables, su
inscripcion debe hacerse mediante protocolizacion notarial. En caso, de documentos

o titulos de crédito, se entregaran a quien corresponda, con la razén respectiva.
b. Procedimiento en sede extrajudicial

El nuevo Cdédigo Procesal Civil no regula de manera especifica lo concerniente
al proceso sucesorio extrajudicial, de modo que para tal caso, debera remitirse a la

normativa Notarial.

Sobre este tema, el nuevo Codigo Procesal Civil, lo Unico que indica es que
“‘cuando se promueva un proceso sucesorio judicial y otro notarial, el primero se

acumulara al segundo, si fuera legalmente procedente”.236

El procedimiento sucesorio en sede extrajudicial es aquel que se lleva a cabo
en una notaria. Segun indica el Cédigo Notarial en su articulo primero “el notariado
publico es la funcién publica ejercida privadamente. Por medio de ella, el funcionario
habilitado asesora a las personas sobre la correcta formacion legal de su voluntad en

los actos o contratos juridicos y da fe de la existencia de los hechos que ocurran ante
é/”.237

La competencia del notario publico para tramitar sucesiones esta dada por el
Cddigo Notarial en su articulo 129. Dicha competencia la adquiere el notario o notaria
cuando los sucesores solicitan su intervencién. Indica esta norma que el tramite es
optativo para el notario o notaria y establece como requisitos para el procedimiento

gue no figuren como interesados menores de edad ni incapaces.

Dicha competencia se pierde, segun el articulo 134 del Cédigo Notarial, cuando
algun interesado lo solicite o se oponga, cuando surja contencion o cuando el notario
deba declinar su competencia por alguna razén objetiva, o cuando un tribunal lo

ordene, a peticién de algun interesado.

En cuanto al procedimiento, indica el Cbédigo Notarial que las actuaciones

notariales deben ajustarse a los procedimientos y las disposiciones previstas en la

236 Cadigo Procesal Civil, articulo 121, tercer parrafo. (Versién actualizada).
237 Cadigo Notarial, Ley No. 7764 del 17 de abril de 1998, articulo 1.
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legislacion. Asimismo, una vez que se solicite la tramitacion del sucesorio, el notario
0 notaria debera formar un expediente con los documentos respectivos, y una vez
concluido el tramite, deber& remitir el expediente al Archivo Nacional para la custodia

definitiva.
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TITULO I
CAPITULO I: ANALISIS DE RESULTADOS

El desarrollo del presente capitulo esta direccionado a realizar un analisis
referente a la capacidad de testar de las personas con discapacidad en el Derecho
Sucesorio de nuestro pais, al amparo de la Ley 9379. El propdsito fundamental es
determinar, si en virtud del derecho de autonomia personal que contempla dicha ley,
es factible o no el reconocimiento a las personas con discapacidad de la facultad de

emitir disposiciones de ultima voluntad y todos los actos que derivan de este.

Para la recoleccion de la informacién, se realiz6 una entrevista a cinco
personas juzgadoras, de ellas dos personas que laboran aplicando Derecho de

Familia y tres que lo hacen con la materia civil.

El perfil laboral de los profesionales entrevistados oscila entre los tres afios y
medio y quince aflos como juzgadores, de esta manera, por su experiencia se

encuentran capacitados para orientar al respecto.
Seccion A: Perfil profesional y laboral de las personas entrevistadas
a. Perfil profesional

Las personas entrevistadas fueron las siguientes:

e Licenciada Maria del Rocio Quesada Zamora, quien obtuvo la Licenciatura en
Derecho en el afio 2001 en la Universidad Latina de Costa Rica. Posee una
especialidad en Derecho de Familia con la Escuela Judicial en el 2012.

e Master Ana Lucrecia Valverde Arguedas, quien obtuvo la Licenciatura en
Derecho en 1998 en la Universidad Latina de Costa Rica. Posee una Maestria
en Violencia Social y Familiar en el 2000 en la UNED.

e Master Norman Armando Herrera Vargas, quien obtuvo la Licenciatura en
Derecho en 1999 en la Universidad Autonoma de Centro América. Posee una
Maestria en Derecho de Trabajo y Seguridad Social en el 2013 en la
Universidad Estatal a Distancia.

e Licenciada Carolina Quirds Jiménez, quien obtuvo la Licenciatura en Derecho

en el 2008 en la Universidad de San José. Posee dos Especialidades: una en
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Derecho Penal Juvenil y otra en Derecho Civil, asi como un Posgrado en

Derecho Notarial y Registral, e iniciacion de una Maestria en Derecho Penal.
e Licenciada Shirley Carrillo Angulo, quien obtuvo la Licenciatura en Derecho en

el 2008 en la Universidad Hispanoamericana. Posee una especialidad en

Derecho Notarial y Registral en el 2010 en la Universidad Interamericana.
b. Perfil laboral

e Licenciada Maria del Rocio Quesada Zamora. Ha laborado veinte afios en el
Poder Judicial, de estos, 14 se ha desempefiado como juzgadora. Actualmente,
es Jueza de Familia en el Juzgado de Pérez Zeleddn.

e Maéaster Ana Lucrecia Valverde Arguedas. Ha laborado 15 afios como juzgadora
en diferentes materias: Familia, Violencia Doméstica y Penal Juvenil. Ha
laborado en distintos juzgados del pais, entre ellos: Santa Cruz, Cartago,
Turrialba, Pérez Zeledodn, Corredores y Golfito. Actualmente, se desempefia
como Jueza de Familia en el Juzgado de Santa Cruz.

e Maéster Norman Armando Herrera Vargas. Ha laborado 20 afios en el Poder
Judicial, los primeros cinco afios como Técnico Judicial y los siguientes afios
en diferentes puestos de la Judicatura como: Juez 1, Juez 2, Juez 3y Juez 4.
Actualmente, se desempefia como Juez Civil y de Trabajo de Mayor Cuantia
del Primer Circuito Judicial de la Zona Sur.

e Licenciada Carolina Quirds Jiménez. Ha laborado 12 afios en el Poder Judicial,
los primeros tres afios como Técnica Judicial y los siguientes afios en
diferentes puestos de la Judicatura como: Jueza Tramitadora del Tribunal
Penal, Jueza Contravencional y Jueza Supernumeraria. Actualmente, es
Jueza 3 del Juzgado Civil y de Trabajo de Liberia. Posee Propiedad desde el
afio 2015.

e Licenciada Shirley Carrillo Angulo. Ha laborado en el Poder Judicial desde hace
tres afios y medio como jueza 1 y 2 en diversos despachos. Actualmente,

labora en el Juzgado Civil de Nicoya.

Seccion B: Percepcion de la aplicacion de la Ley 9379 para el Derecho

costarricense

La presentacion de los resultados obtenidos por medio de las entrevistas

efectuadas a las personas juzgadoras, se realiza mediante una categorizaciéon de la
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informacion obtenida. Dicha categorizacion se establece en funcion de los temas que

fueron consultados en las entrevistadas.
a. Categorizacion de la informacion
i. Percepcién del término “autonomia personal”

El objetivo de esta primera categorizacion es dar a conocer la informacion
obtenida en torno a la percepcion que tienen las personas juzgadoras del término

“autonomia personal de las personas con discapacidad”.

La Licda. Quesada Zamora menciona que dicho concepto alude a la capacidad
de la persona de tomar decisiones y asumir las consecuencias de sus actos. Al
respecto menciona: “En criterio personal y en palabras simples, es la capacidad para

tomar decisiones por si mismo y de manera responsable”.

El M.Sc. Herrera Vargas coincide con el criterio de la Licda. Quesada Zamora,
en el sentido que es el derecho de la persona con discapacidad a decidir por si mismo,
pues sefala: “Es el derecho de toda persona de decidir como vivir, de tomar sus

propias decisiones y ejecutarlas’.

Igualmente, la M.Sc. Valverde Arguedas manifiesta que la autonomia personal
es ‘la posibilidad de la persona con discapacidad de ejercer sus derechos y acciones
de la vida diaria en forma personal”, agregando que “solo en casos calificados y de no

poder hacerlo por si misma contar con el apoyo de otra persona’.

La Licda. Carrillo Angulo agrega que es el derecho a desenvolverse por si
mismo en las actividades de la vida diaria, resaltando aquellas actividades que tengan
relacion con la disposicion de su patrimonio. Al respecto indica: “Es el derecho que
cuenta la persona con alguna discapacidad cognoscitiva para poder desenvolverse
en las actividades diarias de su vida, incluidas las de aspectos juridicos que tengan

relacion con su disposicion de sus bienes muebles o inmuebles”.

ii. Determinacion del nivel de autonomia de la persona con discapacidad y

disciplinas coadyuvantes

El propésito de esta categoria es dar a conocer la forma en que las personas

juzgadoras, en el proceso de salvaguardia, determinan el nivel de autonomia personal
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de la persona con discapacidad, es decir, como se establece el grado de capacidad
de la persona. Asi como, las disciplinas en que se apoyan las personas juzgadoras,
para determinar el nivel de capacidad que ostenta la persona valorada en el proceso
de salvaguardia.

Al respecto, la Licda. Quesada Zamora sefala que la persona con discapacidad
es sometida a tres tipos de valoraciones, a saber: médica, social y personalizada. Los
resultados arrojados de estas valoraciones permiten a la persona juzgadora
determinar en la salvaguardia el nivel de capacidad que posee la persona valorada.
En este sentido, indico: “Se determina a través de la valoracion médica, la valoracion

social y la entrevista personal’.

En la misma linea, indica la M.Sc. Valverde Arguedas, la concurrencia de la
valoracion médica, judicial y social para determinar el nivel de autonomia personal de
la persona con discapacidad, al respecto sefiala: “El nivel de autonomia personal se
determinaria de acuerdo con el grado de discapacidad que concluya el médico legal,

la entrevista de la autoridad judicial y se podria apoyar también con estudios sociales”.

De los datos recolectados, se desprende que la rama de la Medicina y Trabajo
Social son disciplinas que ofrecen una colaboracién de suma importancia en la
determinacién, que la persona juzgadora hace, de la capacidad de la persona con

discapacidad.

iii. Pardmetros que permiten determinar la aptitud de la persona garante para la

igualdad juridica

El objetivo de esta categoria es dar a conocer los parametros que, en caso de
gue en el proceso de salvaguardia se solicite y sea necesario nombrar una persona

garante, el juzgador o juzgadora debe evaluar para determinar su idoneidad.

La Licda. Quesada Zamora menciona que se hace una valoracion integral de
la persona propuesta, considerando los valores que ostenta, la disponibilidad y la
capacidad para asumir el cargo, al respecto sefial0: “Se realiza valoracién social de la
persona que se ofrece como garante, hay que tomar en cuenta su disposicion, su
capacidad para asumir el cargo responsablemente, y que sea persona idonea desde

el punto de vista moral y ético (fomar en cuenta el articulo 10 de la Ley)”.
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La M.Sc. Valverde Arguedas indica la importancia de contar con un estudio
social de la persona propuesta en la solicitud de salvaguardia, asi como, determinados
aspectos por considerar de la persona que se propone, sefialando: “Es importante
contar con un estudio social para determinar la idoneidad moral y social de la persona
gue se propone. También, se debe considerar aspectos como la cercania, empatia,
cotidianidad, factores protectores y de riesgo de la persona que se propone, en la vida

de la persona con discapacidad que solicita la salvaguardia”.

iv. La facultad de disponer mediante testamento en virtud del derecho de

autonomia personal de la persona con discapacidad

Esta categorizacion tiene como fin determinar, si con base a la Ley 9379 y el
derecho de autonomia personal, es factible que las personas con discapacidad

ejecuten disposiciones de ultima voluntad.

Menciona la Licda. Quesada Zamora, que las personas con discapacidad estan
facultadas para testar, siempre y cuando, la capacidad cognoscitiva y volitiva no esté
comprometida. Al respecto menciona: “Hay varios tipos de discapacidad (articulo 2.b
de la Ley), entonces, si la capacidad cognoscitiva y volitiva de la persona estan

intactas, por supuesto que hay que reconocerle ese derecho”.

El Lic. Herrera Vargas, al igual que la Licda. Quesada Zamora, manifiesta que
a la persona con discapacidad se le debe reconocer el derecho a testar, siempre que,
entienda perfectamente los actos que realiza y las consecuencias que de estos
derivan, pues menciona: “Si claro, siempre y cuando sus capacidades cognoscitivas
y volitivas le permitan tener certeza de lo que esta haciendo y de las consecuencias

que esto puede acarrear’.

Asimismo, la M.Sc. Valverde Arguedas, al respecto indica: “Se le reconoce a
aquellas personas con alguna discapacidad, pero con capacidad cognitiva

conservada. En los otros casos, no se reconoce esa capacidad de testar’.

La Licda. Carrillo Angulo menciona que la persona con discapacidad si tiene
derecho a testar, sin embargo, aclara que debe prestarse atencion a aquellos casos
en los que medie algun tipo de manipulacion, ya que la nhormativa exige una adecuada
manifestacion de la voluntad, pues sefiala lo siguiente: “Primero aclaro que si tiene

derecho a testar, no obstante, me surge la duda de que la normativa garantiza que
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exista una adecuada manifestacion de voluntad, sin que haya mediado alguna forma

de manipulacion”.

Por su parte, la Licda. Quirés Jiménez, sefiala que no es posible reconocer la
facultad de testar a las personas con discapacidad, que tengan un grado de afectacién
en su capacidad cognitiva y volitiva, teniendo en cuenta lo que establece los articulos
590 y 591 de nuestro Cdédigo Civil.

v. Posibilidad de la persona con discapacidad para realizar disposiciones no

patrimoniales

El objetivo de esta categoria es determinar si las personas con discapacidad

estan facultadas o no para realizar disposiciones no patrimoniales.

Al respecto, la Licda. Quesada Zamora menciona que este derecho debe
reconocerse cuando la capacidad de entendimiento y voluntad estén intactas, asi
indica: “Al existir diversos tipos de discapacidad, siempre que la persona posea
capacidad para la toma de decisiones, hay que tomar en consideracién su deseo y

voluntad en todas las decisiones que se tomen y que la pueda afectar o beneficiar”.

En la misma linea, el M.Sc. Herrera Vargas ratifica lo dicho por la Licda.
Quesada Zamora, al sefalar: “Si siempre y cuando sus capacidades cognoscitivas y

volitivas lo permitan’.

vi. Capacidad de la persona con discapacidad de recibir por testamento a titulo

universal o particular

La finalidad de esta categoria es determinar si la persona con discapacidad
puede heredar a titulo universal o particular, teniendo en consideracion que la Ley
9379, en virtud del derecho de autonomia personal, reconoce el derecho de las

personas con discapacidad a heredar bienes.

El M.Sc. Herrera Vargas menciona que la persona con discapacidad es un
sujeto que goza de derechos, al igual que las demas personas, por lo tanto, esta
facultado para recibir bienes, sea por herencia o legado, pues sefala: “Si, claro que
lo puede hacer, pues es un sujeto de derecho como cualquier otro, por lo que
perfectamente puede heredar o recibir en legado, lo que eventualmente se podria

afectar es la forma de disponer de los bienes”.
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La Licda. Carrillo Angulo coincide con lo manifestado por el M.Sc. Herrera
Vargas, al mencionar que la persona con discapacidad tiene derecho a recibir por
herencia o por legado, al respecto menciona: “Si, tiene derecho a cualquier titulo
(particular o universal), tomando en cuenta que quien testa es la persona que decide

como heredar o a falta de ello la normativa lo define”.

Por su parte, la Licda. Quirds Jiménez indica que no es posible que la persona
con discapacidad reciba bienes generales o particulares de manera personal,
Unicamente, puede hacerlo mediante la persona garante, pues menciona:
“Personalmente no podria, pero si a través del garante que es quien administra su

patrimonio a nombre de él.

vii. Aceptaciéon y renuncia de la herencia como un derecho de la persona con

discapacidad

Esta categoria tiene como objetivo determinar, en cuanto a su condicion de

heredera, si la persona con discapacidad puede aceptar o renunciar la herencia.

Al respecto, el M.Sc. Herrera Vargas menciona que la persona con discapacidad
esta facultada para aceptar o renunciar la herencia, siempre y cuando, la capacidad
volitiva y cognitiva no esté comprometida. Asi, podra ejecutar dichas acciones,
siempre que comprenda y entienda perfectamente, los actos que realiza y las

consecuencias que puede acarreatr.

La Licda. Quirés Jiménez indica que, en caso que la persona con discapacidad
tenga afectada su capacidad cognitiva y volitiva, no puede renunciar a la herencia.
Tampoco lo puede hacer la persona garante a cargo de este, ya que el garante no
puede tomar decisiones que perjudiquen el patrimonio de la persona con

discapacidad.

Por otro lado, la Licda. Carrillo Angulo manifiesta que la persona con
discapacidad si puede por si misma decidir si acepta o renuncia la herencia, ya que
esas facultades son las que le permite la Ley 9379, al reconocerle el derecho a
heredar.
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viii. La participaciéon de la persona con discapacidad en el procedimiento

sucesorio judicial o extrajudicial

El propdsito de esta categorizacion es determinar, en cuanto a su condicion de
heredera, si la persona con discapacidad puede participar en el proceso sucesorio

judicial o notarial.

El M.Sc. Herrera Vargas expresa que la persona con discapacidad esta
facultada para participar en ambas instancias. Lo hara personalmente, o bien,
mediante un representante, cuando sus capacidades se lo impidan, pues sefala:
“Siempre va a participar, pues si sus capacidades mentales se lo permiten, lo haria
en forma personal o a través de un representante designado por la misma persona,
mientras que si sus capacidades no se lo permiten, lo haria a través de un curador o

tutor segun su edad’.

Al respecto, la Licda. Quirés Jiménez menciona lo siguiente: “La persona con
discapacidad puede estar presente en el proceso, segun sea el caso, siempre y
cuando esté presente también el garante a cargo”. En cuanto a su participacion,
especificamente manifesté que, “segun el grado de capacidad de la persona con

discapacidad, quien tiene la palabra es el garante”.

La Licda. Carrillo Angulo sefala que la persona con discapacidad si puede
participar en el proceso sucesorio judicial o notarial, pues con la Ley 9379 adquiere

capacidad juridica y capacidad de actuar.

iX. Mecanismos para salvaguardar los derechos de la persona con discapacidad
gue figura como parte en la tramitacion de un procedimiento sucesorio testado

o intestado

El objetivo de esta categoria es determinar, en cuanto a su condicion de
heredera, como se protege la situacion juridica y personal de la persona con

discapacidad que forma parte de un procedimiento sucesorio.

Al respecto, el M.Sc. Herrera Vargas manifiesta que el profesional a cargo debe
garantizar que el procedimiento se desarrolle conforme a las normas del debido
proceso. El objetivo primordial es que a la persona con discapacidad se le garanticen

sus derechos en igualdad de condiciones; dicha proteccion implica rechazar actos que
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le perjudiquen y por el contrario, aprobar aquellos que le sean beneficiosos, pues
menciona: “A través del control de legalidad que ejecutan las personas juzgadoras en
los procesos judiciales y los(as) notarios(as) publicos(as) en los procesos notariales,
pues ambos(as) deben de conocer los requisitos minimos para aprobar o rechazar

segun sea el caso, la distribucion presentada por los(as) restantes herederos(as)”.

La Licda. Quirés Jiménez sefiala que el tratamiento es igual, pero diferente en
el sentido que se debe respetar la vulnerabilidad de la persona con discapacidad.
Asimismo, manifiesta que dicha situacion juridica y personal se va a proteger
precisamente por medio de la persona garante para la igualdad juridica a cargo de la

persona con discapacidad.

Por su parte, la Licda. Carrillo Angulo manifiesta que la situacion juridica y
personal de la persona con discapacidad se protege, cuando se permite a la persona

ejercer el derecho por ella misma, pues la ley 9379 le otorga la capacidad.
X. Ley 9379: contenido y aplicacion

Esta ultima categoria tiene como finalidad dar a conocer la opinidén personal de
la persona juzgadora, en cuanto al contenido y aplicacion de la Ley 9379: Ley para la
promocion de la autonomia personal de la persona con discapacidad.

Para la Licda. Quesada Zamora, no existe complejidad en su aplicacion. Sin
embargo, la experta considera que esta Ley es omisa en cuanto a la condicién de
personas con capacidad volitiva y cognitiva comprometida, dejando a criterio del juez
0 notario su integracién, pues menciona: “En realidad no veo complicacion en la
ejecucion de ley, sin embargo, en mi humilde criterio, la ley no fue direccionada a
personas con nula capacidad cognoscitiva o volitiva. Por ello, hay que interpretar e

integrar normas”.

Al respecto, indica la M.Sc Valverde Arguedas que: “No se capacita al personal
profesional ni técnico en esta tematica, dejando a criterio de la autoridad judicial
aspectos sobre en gué ambitos puede o no actuar la persona garante en

representacion de la persona con discapacidad”.

Por su parte, la Licda. Carrillo Angulo manifiesta que dicha ley se ajusta a los

cambios de paradigma en cuanto al concepto de discapacidad cognoscitiva,
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proporcionando capacidad de actuar, pues sefala: “La ley se ajusta a los cambios de
paradigma relacionados con el concepto de discapacidad cognoscitiva, al punto de
establecer diversos tipos (intelectual, mental y psicosocial) y proporciona una opcion
de actuar o interactuar acondicionando las circunstancias que podrian imposibilitar los

derechos de estas personas”.

b. Andlisis de lainformacién

Este apartado esta dirigido a realizar un analisis de la categorizacion
elaborada, para lo cual, se analizan los criterios esgrimidos por las personas
juzgadoras, contrastandolo con las bases tedricas instauradas.

El propdsito final es determinar, si en virtud del derecho de autonomia personal
contemplado en la Ley 9379, es factible o no el reconocimiento de la capacidad de
testar de las personas con discapacidad y los actos que derivan de esta.

De igual manera, se hace referencia al derecho a heredar de las personas con

discapacidad, asi como otras cuestiones que se relacionan con el tema en estudio.
i. Percepcion del término “autonomia personal”

La Ley 9379, en el numeral 2, inciso d, define el término de autonomia personal
como el derecho de las personas con discapacidad a proyectar su propio estilo de
vida independiente y a tomar decisiones por si mismas, de manera responsable, sin
importar el grado de discapacidad que presente. En si, implica el derecho al
reconocimiento y respeto de los derechos humanos de las personas con

discapacidad, asi como al ejercicio de estos de manera personal.

Asimismo, conlleva el derecho a contar, en caso de necesidad, con la ayuda
del garante para la igualdad juridica, la asistencia personal humana y con los
productos de apoyo que necesite para ejercer, en forma segura y efectiva, todos sus

derechos y obligaciones, siempre respetando su voluntad, intereses y preferencias.

Para Lopez Fraguas, citado por Tello y Sancho, la autonomia puede definirse

como capacidad y como derecho, al respecto, se indica:

Autonomia como capacidad se refiere a un conjunto de habilidades que
tienen las personas para hacer elecciones, tomar decisiones,

responsabilizarse de las mismas, etc. Autonomia como derecho se refiere
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al derecho de todas las personas, tengan la capacidad que tengan, de
poder tener un proyecto vital, basado en su individualidad e identidad,

ejerciendo el grado de control que puedan.238

De acuerdo con el criterio externado por las personas juzgadoras
entrevistadas, el término de autonomia personal implica el reconocimiento y respeto
de los derechos humanos de las personas con discapacidad. Significa, pues, el
derecho a ejercer sus derechos y obligaciones por si mismos. Es decir, el término de
autonomia personal alude al derecho de las personas con discapacidad a tomar sus

propias decisiones y asumir las consecuencias de los actos.

El Tribunal de Familia de San José, respalda lo anterior en el voto nimero
00814-17 en el que manifestd lo siguiente: “No debe estigmatizarse a las personas
gue tengan algun tipo de discapacidad en diversas areas de la vida; simplemente hay
gue procurar darle apoyo en las esferas que necesite, garantizando la toma efectiva

de decisiones, de forma independiente”.?3°

Asimismo, se hace mencion al voto nimero 01309-16 del Tribunal de Familia
de San José, que indica sobre la construccibn de la autonomia personal con

perspectiva de género y derechos humanos, lo siguiente:

Todas las personas, independientemente del género, la edad, la cultura,
la nacionalidad o cualquier otra condicion, son titulares de toda gama de
derechos inherentes a su condicion humana, por lo que el Estado y la
sociedad deben garantizar los espacios, las oportunidades y las
condiciones necesarias para que todas las personas desarrollen sus
potencialidades y hagan uso pleno de sus derechos ciudadanos, mediante

un esquema de desarrollo de las potencialidades y la autonomia personal,

238 Rocio Tello Alcaide e Inmaculada Sancho Frias, Potenciaciéon de la autonomia en personas

con discapacidad intelectual desde la perspectiva de los derechos humanos. Universidad de Granada.
Departamento de Trabajo Social y Servicios Sociales. 9. Consultado el 02 de julio de 2018:
http://www3.uah.es/congresoreps2013/Paneles/paneld/sesion3/isancho@ugr.es/ TCPONENCIAPANE
LAENVIADA.pdf

239 Tribunal de Familia de San José de la Corte Suprema de Justicia, voto nimero 00814-2017 de
las 15:13 horas del 18 de setiembre de 2017.
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con un modelo que determina que el problema esta en el entorno y no en

la persona.240

El reconocimiento a la autonomia personal de las personas con discapacidad
implica vida independiente y ejercicio responsable. Es decir, implica reconocer y
proteger en igualdad de condiciones los derechos de las personas con discapacidad,
logrando con ello una mejor calidad de vida. Por lo que se debe dejar de lado el tabu
de considerar a las personas con discapacidad como objetos de sobreproteccion, y

pasar a reconocerlos como sujetos de derechos y obligaciones.

ii. Determinacion del nivel de autonomia de la persona con discapacidad y

disciplinas coadyuvantes

El articulo 05, ultimo péarrafo de la Ley para la Promocion de la Autonomia
Personal de las Personas con Discapacidad, sefiala el procedimiento de salvaguardia
como un mecanismo de proteccion a las personas con discapacidad mental,
intelectual y psicosocial, cuyo objetivo es garantizar el ejercicio de sus derechos y
obligaciones de manera personal y sin injerencia de terceros. ContinGa sefialando la
norma que, la salvaguardia debe ser proporcionada y adaptada de acuerdo con la
circunstancia de cada persona. Es decir, dicho procedimiento permitira establecer el

nivel de autonomia personal de acuerdo con el grado de discapacidad de la persona.

Al respecto, es importante sefialar lo que indica el Tribunal de Familia de San

José, en el voto nUmero 00328-18:

El nuevo paradigma parte de la base de que todos los seres humanos
tenemos diferentes grados de capacidades, que requeriran, en cada caso
particular, mayor o menor apoyo o ayuda. La nueva legislacion "hace un
partir de aguas" y cambia la concepcion dominante, cual era la de declarar
insana a una persona, sin importar su grado de discapacidad y
practicamente anularla, ya que se le colocaba en un estado de interdiccion,
en el cual era suplantada por un representante (curador), quien actuaria en
su nombre. Desde esta posicion, simplemente se hacia un lado a la

persona insana, sin tomar en cuenta sus derechos fundamentales. Hoy dia

240 Tribunal de Familia de San José de la Corte Suprema de Justicia, voto nimero 01309-2016 de

las 13:56 horas del 22 de diciembre de 2016.
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la doctrina es otra: la persona en condicion de discapacidad es titular
absoluta de derechos humanos, los cuales deben ser garantizados por una

persona que la apoya (garante).241

Partiendo de la premisa que todos los seres humanos somos acreedores de
derechos fundamentales, la autoridad judicial, especificamente los jueces y juezas de
familia, deben buscar un equilibrio en el respeto de los derechos humanos de las

personas con discapacidad.

En este punto, de acuerdo con los datos recolectados, las personas juzgadoras
coinciden que el nivel de autonomia personal es determinado mediante tres
valoraciones: la valoracion médica, la valoracion social y la entrevista personal
realizada por la autoridad judicial. De modo que, cada profesional emite un dictamen
en el que concluye el grado de discapacidad de la persona valorada, posterior a ello,
de los resultados arrojados, la persona juzgadora de la jurisdiccidén familiar establece

en la salvaguardia, el nivel de capacidad que posee la persona.

La rama de la medicina y trabajo social son disciplinas con un aporte importante
en el procedimiento de salvaguardia, asi como la entrevista de la autoridad judicial,

con la cual se incrementa la inmediacién con la persona involucrada en el proceso.

Agrega el Juzgado de Familia de Desamparados, como disciplinas que
coadyuvan a determinar el nivel de autonomia de una persona con discapacidad las
siguientes: “La discapacidad como tema juridico que es, se nutre del aporte de
disciplinas varias como la medicina, la psicologia, la psiquiatria, el trabajo social, la

nutricion, el terapia fisica, la enfermeria, etc.242

En sintesis, el proceso de salvaguardia tiene como base el respeto por la
diferencia y la aceptacion de las personas con discapacidad, como parte de la
diversidad humana, asi como de los derechos humanos, la autonomia, la voluntad y

las preferencias de las personas con discapacidad.?*3

241 Tribunal de Familia de San José de la Corte Suprema de Justicia, voto nUmero 00328-2018 de

las 08:19 horas del 07 de marzo de 2018.

242 Juzgado de Familia de Desamparados de la Corte Suprema de Justicia, voto nimero 527-2016
de las 10:00 horas del 16 de noviembre de 2016.

243 Reglamento a la Ley para la promocion de la autonomia personal de las personas con
discapacidad, articulo 7.
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iii. Pardmetros que permiten determinar la aptitud de la persona garante para la

igualdad juridica

El articulo 10, parrafo tercero de la Ley para la Promocion de la Autonomia
Personal de las Personas con Discapacidad, sefiala que si en el proceso de
salvaguardia se solicita y es necesario designar una persona garante, el juez o jueza
a cargo del proceso, debe garantizar su idoneidad para ejercer el puesto, siendo el
objetivo primordial que la persona con discapacidad ejerza sus derechos y

obligaciones de manera efectiva y segura.

En este punto, las personas juzgadoras entrevistadas coinciden en que existen
ciertos pardmetros que permiten establecer la idoneidad o no de la persona propuesta
como garante. Primeramente, debe considerarse sus valores, pues debe ostentar los
mas altos valores, tanto éticos como morales, siendo necesario realizar una valoracion
a la persona para determinarlos. Asimismo, se considera aspectos sociales como la
cercania y empatia, pues deben existir lazos de confianza entre las partes.
Finalmente, ha de ser una persona capaz de ejercer el cargo y estar anuente a

asumirlo.

Lo anterior se realiza con el objetivo de que la persona garante sea un factor
de proteccion para la persona con discapacidad y no una amenaza a su integridad,
derechos y obligaciones. La persona garante para la igualdad juridica busca la
promocion y el aseguramiento del ejercicio pleno al derecho de autonomia personal

de la persona con discapacidad, en iguales condiciones con las demas personas.

Sobre las obligaciones de la persona que funja como garante, resulta
importante sefalar la que menciona la Ley 9379 en su articulo 11, inciso c, ya que
tiene que ver con la disposicion de los bienes muebles e inmuebles de la persona con
discapacidad, pues sefnala entre las obligaciones la siguiente: “Asistirla en la toma de
decisiones en el ambito legal, financiero y patrimonial, de manera proporcional y

adaptada a la condicion de la persona a la que asiste”.

Lo que quiere decir que la persona con discapacidad es quien decide por si
misma, en la medida de lo posible, sobre su patrimonio. Por su parte, el garante se
encarga de asistirla de acuerdo con el nivel de apoyo que requiera la persona, siempre

con el fin de que su capacidad de actuar no se vea limitada por ninguna circunstancia.
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El Tribunal de Familia de San José, ha manifestado sobre el tema lo siguiente:

La persona con discapacidad no solo es titular de sus derechos sino que,
en la medida de lo posible, debe poder ejercerlos personalmente,
asumiendo las responsabilidades correspondientes. En caso de no poder
hacerlo personalmente, esta persona debe contar con otra persona que la
asista; es decir, para que las decisiones las tome junto con otra persona, y
solo en casos francamente excepcionales de maxima vulnerabilidad, se
podria aceptar la figura sustitutiva que prevalecia en el anterior modelo,
claro esta, con la debida supervision del Estado a través de las autoridades

jurisdiccionales.244

El garante para la igualdad juridica no puede actuar sin considerar, entre otros,

la voluntad de la persona con discapacidad.

iv. La facultad de disponer mediante testamento en virtud del derecho de

autonomia personal de la persona con discapacidad

Sobre este tema, es importante traer a colacion lo sefialado por el legislador en

el ordinal 36 del Cdédigo Civil el cual sefala:

La capacidad juridica es inherente a las personas, de un modo
absoluto y general. Respecto de las personas fisicas, se modifica o limita,
segun la ley, por su estado civil, su capacidad volitiva o cognoscitiva o su

capacidad legal; en las personas juridicas, por la ley que las regula.24®

Como se indicé, en su momento, el articulo en cuestion refiere, tanto a la
capacidad juridica como a la capacidad de actuar, esta ultima se encuentra limitada

por factores como la edad y la salud de la persona que actia.

Especificamente, sobre la capacidad o no de disponer por testamento, el
articulo 590 del codigo en mencion, indica que el testador debe tener capacidad moral

y legal en el momento de realizar la disposicion y al abrirse la sucesion.

244

de 2018.
245 Cadigo Civil, articulo 36.

Tribunal de Familia de San José, voto nimero 00328-2018 de las 08:19 horas del 07 de marzo
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Sobre este punto, la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia expresa:

El precepto 590 del Cddigo Civil establece que el testador debe ser
moralmente capaz al hacer el testamento y al abrirse la sucesion. Al
comentar esta norma, don Alberto Brenes Cordoba sefiala: "...La capacidad
mental debe existir al hacerse el testamento, que es cuando se ejecuta el
acto de disposicion determinante de la transferencia de los bienes: la
incapacidad que sobrevenga en tiempo posterior, en nada influye contra la
validez de las disposiciones testamentarias. De modo que si una persona
después de testar pierde la razén y en ese estado fallece, el testamento
conserva toda su fuerza. Si asi no fuera, si se exigiere completa lucidez
intelectual al tiempo de la muerte, muy raro seria el testamento valido,
puesto que la gran mayoria de los que mueren, pierden el dominio de sus
facultades antes de que llegue su dltimo instante. Ademas, el claro
discernimiento en el acto de morir es de ninguna significacion en el asunto,
porque entonces no es cuando se dictan las disposiciones, sino cuando
comienzan a tener eficacia las que con anterioridad fueron libre y
conscientemente formuladas”. (Tratado de los Bienes. Editorial Juricentro,
S.A., pagina 286).246

Por su parte, el numeral 591 del citado cuerpo normativo, sefala que los
menores de quince afos y quienes no estén en perfecto juicio, tienen incapacidad

absoluta para emitir disposiciones mediante testamento.

En este sentido, conforme a los datos obtenidos, los juzgadores manifiestan
gue, segun la legislacion Civil, asimismo, lo establecido por la Ley 9379 y el derecho
de autonomia personal que esta contempla, las personas con discapacidad estan
facultadas para realizar disposiciones de ultima voluntad, siempre y cuando, la

capacidad volitiva y cognitiva se encuentre intacta.

De lo dicho se abstrae que, todas las personas gozan de derechos y
obligaciones durante toda su vida, sin embargo, estos pueden ser limitados, sea por

la edad o por incapacidad natural.

246 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, San José, voto nimero 00261-1993 de las

09:50 horas del 12 de noviembre de 1993.

175



Referente a la facultad de testar, se infiere que esta no es reconocida a todas
las personas con discapacidad, ya que, si la capacidad volitiva y cognitiva esta
comprometida, no es posible su reconocimiento. Pues es necesario, conforme a lo
dispuesto en el precepto 590, 591 y 36 del Cddigo Civil, que la persona posea
capacidad mental, ya que debe tener certeza de los actos que ejecuta, es decir, que
entienda, perfectamente, las disposiciones que realiza y las consecuencias que puede

acarrear.

Por lo que, en el supuesto de la capacidad para testar de las personas en
condicién de discapacidad, es necesario determinar, en cada caso en concreto, el
nivel de autonomia personal para poder realizar disposiciones de Ultima voluntad o

no.

v. Posibilidad de la persona con discapacidad para realizar disposiciones no

patrimoniales

Como se menciono, el testamento puede tener un contenido patrimonial y no
patrimonial, puede contener solo uno o ambos. La parte patrimonial, basicamente,
atafie al traslado de los bienes mortis causa y a la designacion de sujetos como el
albacea, legatarios y herederos. El contenido no patrimonial, refiere a disposiciones

donde se instituyen otros asuntos, por ejemplo, el reconocimiento de hijos, etc.

Se trata de un negocio juridico, en el cual la persona realiza disposiciones de

ultima voluntad, por ello, la ley exige capacidad moral y legal de la persona testadora.

Refiriéendose a la factibilidad o no de que las personas con discapacidad
realicen disposiciones testamentarias de contenido atipico, las personas juzgadoras
concuerdan en que la persona con discapacidad puede hacerlo, siempre que sus

facultades mentales no estén comprometidas.

De lo mencionado se rescata que, indistintamente del tipo de discapacidad que
posea la persona, siempre y cuando sus habilidades volitivas y cognoscitivas estén
intactas, debe reconocerles la facultad de realizar disposiciones con este contenido.
Puesto que el acto exige, como requisito de validez, la capacidad mental de la persona

gue realiza la disposicion.

176



vi. Capacidad de la persona con discapacidad de recibir por testamento a titulo

universal o particular

Entre los cambios introducidos por la Ley 9379, se reconoce a las personas
con discapacidad el derecho a heredar bienes, es decir, derecho a recibir parte del
patrimonio de un fallecido, ya sea a titulo universal, como heredero, o a titulo
particular, como legatario. Lo que implica que ningun tipo de discapacidad puede

privar a una persona de la posibilidad de recibir por testamento.

Asimismo, dentro de la gama de derechos patrimoniales, se reconoce a las
personas con discapacidad el derecho a ser propietarios y a administrar su patrimonio.
En lo que interesa, se cita el parrafo segundo del articulo 2, inciso d, de la Ley en

mencion, que indica lo siguiente sobre el derecho a la autonomia personal:

Implica el respeto a los derechos humanos asi como los patrimoniales de
todas las personas con discapacidad, por lo que se garantiza su derecho a
ser propietarios, heredar bienes, controlar sus propios asuntos
econdmicos, tener acceso a préstamos bancarios, hipotecarios y cualquier
otra modalidad de crédito financiero, ademas de la garantia estatal de que

no seran privados de sus bienes de manera arbitraria.24’

Sobre este punto, la mayoria de las personas entrevistadas coinciden en la
posibilidad que la persona con discapacidad pueda recibir bienes por herencia o por
legado, teniendo en cuenta que es sujeto de derecho como cualquier otro y que se
trata de una condicion inherente al derecho a heredar que reconoce la citada ley, pues
guien decide la forma en cdmo heredar sus bienes es la persona testadora o, en su
defecto, la norma. Por lo que no se le puede privar a la persona con discapacidad de

ser heredera.

Se destaca el aporte del M.Sc. Herrera Vargas, al manifestar que lo que
eventualmente se puede ver afectado es la disposicion de los bienes. Al respecto,
coincidimos con lo expresado, ya que eventualmente, cualquier acto en relacién con
la disposicién de los bienes, va a depender del nivel de autonomia de la persona en
condicion de discapacidad que determine la salvaguardia. Es decir, en cada caso en

concreto, la determinacion de la salvaguardia va a precisar el campo de actuar de la

241 Ley para la promocién de la autonomia personal de las personas con discapacidad, art. 2.d.
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persona con discapacidad, de modo que pueda realizar el acto por si misma o, por lo

contrario, requiera de apoyo.

Por otro lado, sefala la Licda. Quirds Jiménez, que no es posible que la
persona con discapacidad pueda recibir personalmente por testamento, pero si por
medio del garante, quien es el encargado de administrar su patrimonio. De este
comentario, se logra evidenciar confusion entre la figura del garante para la igualdad
juridica y la figura del curador, que regulaba anteriormente nuestra legislacion,

guedando aun rezagos de la funcién que cumplia el curador.

Por lo que es importante indicar que el garante para la igualdad juridica no es
un representante que actia en nombre de la persona con discapacidad, sino que
cumple una funcion, mas que de sustitucion o dependencia, de colaboraciéon con la
persona en condicion de discapacidad, en pro de garantizar la titularidad y el ejercicio
pleno de todos sus derechos y obligaciones. Se trata, entonces, de una figura dirigida
a acompafar y asistir, de manera segura y efectiva, las decisiones propias de las
personas con discapacidad.

vii. Aceptaciéon y renuncia de la herencia como un derecho de la persona con

discapacidad

La aceptacién y la renuncia de la herencia se encuentran reguladas en el
articulo 527 de nuestro Cédigo Civil que indica lo siguiente: “La aceptacion y la
renuncia de la herencia son actos libres y voluntarios; no pueden hacerse en parte, ni
con término, ni bajo condicién, ni por quien no tenga libre administracion de sus

bienes” 248

La aceptacion es un acto en virtud del cual el heredero consolida, ya en forma
provisional, y ya en forma definitiva, su calidad de tal. Por su parte, la renuncia es una
declaracion expresa de voluntad, en la cual el heredero llamado a la herencia
manifiesta en la forma dispuesta por la ley, no querer asumir los derechos y
obligaciones hereditarios.?*® Tanto la aceptacion como la renuncia, deben ser
expresas ante la autoridad judicial, para que surtan sus efectos legales en un término

de treinta dias habiles, segun lo regulaba el anterior Codigo Procesal Civil, sin

248 Cadigo Civil, articulo 527.
249 Yanina Jiménez Ugalde y Maria Gabriela Zufiiga Chavarria, 93-95.
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embargo, debe considerarse que conforme al ordinal 126.3 del nuevo Codigo Procesal

Civil, este plazo disminuye a quince dias.

De los resultados obtenidos en las entrevistas, sefialan las personas
juzgadoras que la persona con discapacidad puede aceptar o renunciar a la herencia,
en el tanto, su capacidad volitiva y cognitiva se encuentre intacta, es decir, cuando la
persona tiene el discernimiento para comprender y entender las consecuencias que

se derivan de su acto, en este caso, de aceptar o renunciar a la herencia.

El Juzgado de Familia de Desamparados, ha manifestado que, cuando la
persona con discapacidad no pueda ejercer un acto personalmente, se le debe
inhabilitar para ese acto en concreto. Véase el voto niumero 527-16 que indica:

Eso si, lo mas importante es que ya no es procedente hacer una
declaratoria genérica de la persona con discapacidad como una persona
incapaz, como una persona insana 0 como una persona en condicion de
interdiccion. La proteccion que debe darse en los casos en que la persona
con discapacidad definitivamente no puede participar directamente en la
toma de ciertas decisiones es mediante la inhabilitacién para esos actos en

particular.250

Por lo que se infiere, de nuevo, que es mediante la determinacion de la
salvaguardia en la que se va a precisar los alcances respecto a la capacidad de actuar
de las personas con discapacidad, valorando, en cada caso en concreto, las
facultades psicolégicas de la persona para aceptar o renunciar a la herencia.

En el caso en que la capacidad cognitiva y volitiva de la persona con
discapacidad se encuentre afectada, en la salvaguardia se debe determinar lo que
mas favorezca a la persona. Lo anterior en razon de la Ley 9379, que indica lo
siguiente: “La salvaguardia mitiga que las personas con discapacidad sufran abusos,

de conformidad con los derechos humanos, y/o de influencias indebidas, en

250 Juzgado de Familia de Desamparados de la Corte Suprema de Justicia, voto nimero 527-2016
de las 10:00 horas del 16 de noviembre de 2016.
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detrimento de su calidad de vida”.25! Por lo que se debe actuar, en pro de la persona

con discapacidad, asegurando de manera plena el goce y ejercicio de sus derechos.

viii. La participaciéon de la persona con discapacidad en el procedimiento
sucesorio judicial o extrajudicial y los mecanismos para salvaguardar sus
derechos cuando figura como parte en el proceso

Nuestra legislacion contempla dos sedes en la que se puede tramitar el proceso
sucesorio: en la sede judicial y en la sede notarial. En la sede judicial puede tramitarse
en cualquier supuesto el proceso sucesorio. Sin embargo, se permite a los interesados
poder tramitar el proceso en sede notarial, cuando haya acuerdo de partes y los

sucesores sean mayores de edad y habiles.
El procedimiento sucesorio, como lo indica Hugo Alsina, es:

Aquel procedimiento por el cual se determina la calidad de
heredero; se establecen los bienes que conforman el activo de la herencia;
se comprueban las deudas que constituyen el pasivo; y, luego de
procederse a su pago, se reparte el saldo entre los herederos de acuerdo
con el testamento, o, a falta de este, de acuerdo con las disposiciones del
Cadigo Civil.25?

De modo que, en el procedimiento sucesorio, se da una concurrencia de
sucesores, es decir, de personas que figuran como herederos y legatarios. Por lo que
teniendo en cuenta el derecho de las personas con discapacidad a ser herederas, es

necesario determinar si esta puede participar en el procedimiento sucesorio.

Segun lo dicho por las personas juzgadoras, la persona con discapacidad
puede estar presente en ambas instancias, no obstante, en cuanto a su participacion
como tal, dependiendo de sus capacidades, lo hara en forma personal o por medio

del garante para la igualdad juridica.

Indica la Licda. Carrillo Angulo, que se le debe permitir a la persona con
discapacidad participar como heredera del proceso sucesorio, tanto en la sede judicial

251 Ley para la promocion de la autonomia personal de las personas con discapacidad, articulo

2.9, segundo parrafo.
252 Hugo Alsina, Tratado Tedrico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial. (Tomo VI.
Buenos Aires, Argentina: Editorial Ediar S.A. Editores, 1981), 650.
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como en la sede extrajudicial, porque con Ley 9379, la persona en condicién de

discapacidad, adquiere capacidad juridica y capacidad de actuar.

Sin embargo, aunque la Ley 9379 otorga autonomia personal a las personas
con discapacidad, la normativa Notarial indica que es requisito para llevar a cabo el
procedimiento ante notario, que todos los sucesores sean mayores habiles. Por lo que
se desprende que, en el caso de la participacion de una persona con discapacidad en
este tipo de proceso, es necesario precisar en la salvaguardia, el grado de capacidad

de la persona y, con ello, determinar si esta puede acudir a sede notarial.

En el caso de la participacion en sede judicial, se infiere que la persona en
condicién de discapacidad, siempre puede participar, sin importar el grado de
discapacidad. Claro que, teniendo en cuenta su capacidad para decidir, lo hara de

manera personal, o sera el garante quien decida, en pro de sus intereses.

Se concluye que la persona con discapacidad podria participar del proceso
sucesorio en sede judicial o extrajudicial, cuando asi lo determine el proceso de
salvaguardia y en los términos que la jurisdiccion familiar considere pertinente a cada

caso en particular.

Teniendo en consideracion que en la salvaguardia se precise que la persona
con discapacidad puede participar en su condicion de heredera en el proceso
sucesorio, ya sea en sede judicial o en sede notarial, las personas juzgadoras
manifiestan que algunos de los mecanismos por tener en cuenta para proteger y
garantizar sus derechos son: seguir las normas del debido proceso mediante el control
de legalidad y reconocer a la persona en condicién de discapacidad, su capacidad de
actuar por si misma o por medio de la figura del garante, para la igualdad juridica, en

caso que requiera de su asistencia.
iX. Ley 9379: contenido y aplicacion

La Ley para la Promocion de la Autonomia Personal de las Personas con
Discapacidad acentua el cambio de paradigma de la discapacidad basada en los
derechos humanos, que se centran en la dignidad intrinseca de todo ser humano,
reconociendo asi, que las personas con discapacidad son sujetos de derechos y
obligaciones, lo que implica la plena realizacion de todos sus derechos, que no son

otros que los derechos que tenemos el resto de las personas.
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La citada ley, tiene como objetivo promover y asegurar a las personas con
discapacidad el derecho a su autonomia personal, con ejercicio pleno y en igualdad
de condiciones con las demas personas. La autonomia personal, como se ha
mencionado, implica que las personas con discapacidad puedan construir su propio
proyecto de vida de manera independiente, es decir, que tengan plena participacion,

como ciudadanos titulares de derechos, dentro de la sociedad.

Para dar contenido practico a la autonomia personal, se deja de lado la figura
de la curatela, asi como el proceso de insania, en el cual se realizaba la declaratoria
de interdiccién de una persona, y se da paso a la figura del garante para la igualdad
juridica de las personas con discapacidad, a la asistencia personal humana y a los

productos de apoyo que requieran para el ejercicio de su autonomia personal.

Al respecto, es importante rescatar la sentencia 577-16 del Juzgado de familia,

donde se indica lo siguiente:

En nuestro pais, desde el afio 1993, el componente formal sobre
discapacidad ha experimentado importantes transformaciones que impiden
aplicar el “modelo de muerte civil” que contempla el Codigo de Familia y el
Cadigo Procesal Civil. A esto se suma que, con la Ley para la Promocion
de la Autonomia Personal de las Personas con Discapacidad (Ley N°9379),
todas las transformaciones introducidas en la legislacion ordinaria a partir
de los instrumentos internacionales aplicables en nuestro pais, fueron
agrupadas e incluso reforzadas. Entonces, el “modelo de muerte civil” como
instituto juridico para abordar la discapacidad, cambié en nuestro pais
desde el afio 1993 y la Ley N°9379 lo que hizo fue acentuar ese cambio
derogando expresamente la normativa arcaica contemplada en el Codigo
de Familia y el Codigo Procesal Civil; normativa que estaba mas que
superada por los instrumentos internacionales. Ese nuevo acento era
necesario y urgente porque la ignorancia sobre Ila normativa

supraconstitucional sigue siendo evidente.23

253 Juzgado de Familia de Desamparados de la Corte Suprema de Justicia, voto nimero 527-2016

de las 10:00 horas del 16 de noviembre de 2016.
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La perspectiva de la discapacidad basada en los derechos humanos abre un
campo para avanzar en el reconocimiento pleno de los derechos de las personas con

discapacidad y, por ende, en la mejora de la calidad de vida de esta poblacién.

En relacién con el contenido y aplicacion de la Ley para la Promocion de la
Autonomia Personal de las Personas con Discapacidad, las personas juzgadoras

brindan diferentes criterios.

A modo de resumen de ellos, y en palabras nuestras, la Ley para la Promocién
de la Autonomia Personal de las Personas con Discapacidad, significa un cambio
normativo importante en nuestra legislacion, porque se ajusta al paradigma de
derechos humanos, dota de autonomia personal a la poblacion en condicién de
discapacidad, y reconoce el derecho a su capacidad de actuar, no obstante, esta ley
no fue dirigida a personas con capacidad cognoscitiva y volitiva nula de ahi que, su
desarrollo normativo, no armoniza con otras normas del ordenamiento juridico, es
decir, se limita la version de autonomia, por lo que es necesario interpretar e integrar

normas en estos casos.

A pesar de lo anterior, la citada ley, viene a ser en nuestro ordenamiento
juridico, un punto de partida fundamental en el cambio de actitud, para que las

personas con discapacidad puedan ser las protagonistas de su propia vida.
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CONCLUSIONES

Durante el desarrollo de la presente investigacibn se ha comprobado la
hipotesis planteada. De esta manera, se puede afirmar que, efectivamente, el juez y
la jueza de la jurisdiccion familiar, con el apoyo de otras disciplinas, debe valorar y
precisar el grado de capacidad mental e intelectual de la persona con discapacidad vy,
con base en los resultados, establecer en la salvaguardia los alcances del ejercicio

del derecho de testar de la persona con discapacidad.
Asi, se puede establecer las siguientes conclusiones:

1. Nuestra legislacion y los diferentes instrumentos internacionales protegen a
la persona desde la concepcion, en virtud de la dignidad intrinseca que ostenta por su
naturaleza humana. Dicha dignidad le hace acreedor de derechos y obligaciones, sin
embargo, nacer vivo es requisito esencial para atribuirle personalidad juridica y, por

consiguiente, reconocerle la capacidad juridica y capacidad de actuar.

2. En nuestro ordenamiento juridico civil, toda persona goza de capacidad
juridica, la cual permite ser titular de derechos y obligaciones, esta capacidad es igual
para todos, y acompafa a la persona durante su existencia. No obstante, el ejercicio
en forma personal de dichos derechos y obligaciones, puede ser limitado por

determinadas circunstancias, tales como la edad o la salud.

3. La legislacion Civil, establece los dieciocho afios como uno de los elementos
determinantes para la adquisicion de la capacidad de actuar, sin embargo, en materia
laboral, se deroga tacitamente lo dispuesto en la normativa Civil, ya que se reconoce
la capacidad de actuar, a partir de los quince afios de edad; quedando facultada la
persona menor de edad, para celebrar contratos laborales, y participar en procesos
administrativos o judiciales, donde se discuta asuntos relacionados con la actividad

gque ejecuta.

4. El término “discapacidad” ha sido una construccién social de constante
evolucion, que registra tres modelos sobre el trato que la sociedad ha dado a las
personas con discapacidad: el paradigma de prescindencia o tradicional, paradigma
médico o rehabilitador y el paradigma social o de derechos humanos. Los dos
primeros modelos, centran la discapacidad como una condicién del ser humano y sus

deficiencias, el tercero, considera que las causas que originan la discapacidad no son
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necesariamente las deficiencias, sino que es atribuible a factores externos (sociales,

actitudinales y fisicos).

5. Se reconoce que la discapacidad no es una condicidn intrinseca de la
persona, y que, en muchas ocasiones, es producto de la misma de la sociedad, que
en la construccion de la organizacion social, no toma en consideracion las diferencias
humanas. Por lo que, el Estado y la sociedad, deben hacer conciencia para erradicar

cualquier forma de discriminacion que sufren las personas con discapacidad cada dia.

6. El enfoque de la discapacidad, desde la Optica de los derechos humanos,
data desde la década de los afios sesenta y setenta, con mayor auge en la década de
los ochenta. Este nuevo enfoque de la discapacidad, centra su naturaleza en el
reconocimiento de los derechos humanos de las personas con discapacidad, segun
el cual, la dignidad humana es inherente a toda persona, sin distincion alguna,
garantizando asi la igualdad y la no discriminacion de la poblacion con discapacidad,

en su titularidad y ejercicio de derechos, libertades y obligaciones.

7. Los derechos humanos no son otorgados por el Estado, sino que son
inherentes a todas las personas, en virtud de la naturaleza humana. Son derechos
universales, indivisibles, interdependientes, irrenunciables, imprescriptibles, exigibles
y progresivos, que se convierten en garantias juridicas de proteccion para resguardar
los derechos de las personas frente a los actos que atenten contra ellos. El Estado
tiene tanto obligaciones como limitaciones frente a los derechos humanos (deber de

reconocerlos, respetarlos y protegerlos de posibles vulneraciones).

8. El cambio de paradigma sobre la discapacidad basado en los derechos
humanos, requiere, ademas del reconocimiento de todos los derechos de la poblacion
con discapacidad, un verdadero cambio de conciencia, un cambio cultural de
comprension y respuesta a la diversidad en la sociedad, que se mire las
potencialidades de esta poblacion, y no se les encasille por su discapacidad, siendo
gue la integracion y la participacion de las personas con discapacidad, son parte de

la dignidad humana y del derecho de goce y ejercicio de los derechos humanos.

9. En el ambito internacional existe un amplio catalogo de normas juridicas que,
aunque no regulan de manera especifica los derechos de las personas con

discapacidad, reconocen derechos basicos y libertades fundamentales inherentes a
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todas las personas, incluidas las personas con discapacidad. Se trata de un sistema

juridico de derechos humanos, derechos que son universales e irrenunciables.

10. La Convencidn Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra las Personas con Discapacidad, pretende erradicar cualquier
distincion, exclusion o restriccidén contra las personas, en razon de su discapacidad, y
con ello, promover su plena integracion en los diferentes ambitos de la sociedad. En
esta Convencion, se reconoce que las personas con discapacidad gozan de los
mismos derechos y libertades que el resto de las personas, por lo que los Estados,
deben comprometerse en conseguir una sociedad inclusiva, que valore y respete las
diferencias y la diversidad humana, y asi mejorar la calidad de vida de la poblacion

con discapacidad, quienes han sido objeto constante de discriminacion.

11. La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
promulgada en el 2006, ha sido, a nivel internacional, el éxito mas importante en el
avance del reconocimiento de los derechos de las personas con discapacidad. Esta
Convencién entiende la discapacidad como una cuestién de derechos humanos, es
decir, entiende que las personas con discapacidad son personas que poseen los
mismos derechos que el resto de los ciudadanos, por lo que, reconoce el goce y
ejercicio pleno de todos los derechos humanos y libertades fundamentales de las
personas con discapacidad, es decir, reconoce la capacidad de actuar de las personas

con discapacidad.

12. La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad es
un instrumento juridicamente vinculante, de esta manera, los Estados que la han
ratificado, incluido nuestro pais, deben garantizar los derechos de las personas con
discapacidad, mediante la aprobacion de legislacion nacional y otras medidas
destinadas a hacer efectivo el reconocimiento de los derechos de esta poblacion vy,

con ello, la inclusién y participacién, en igual condiciones con las demas personas.

13. La Ley de Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad,
Ley No. 7600, es un cuerpo normativo de interés publico, que establece el desarrollo
integral de las personas con discapacidad, en igualdad de oportunidades en ambitos
como salud, educacion, trabajo, vida familiar, recreacion, entre otros. Con esta ley, se
busca eliminar cualquier tipo de discriminacién hacia las personas con discapacidad.
Para ello, el Estado costarricense, las empresas e instituciones privadas y la sociedad
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en general, deben garantizar la accesibilidad e inclusién de las personas con
discapacidad dentro de la sociedad, eliminando cualquier tipo de barrera que no
permita su desarrollo pleno. Se trata de un compromiso en conjunto para promover y
proteger los derechos de la poblacién con discapacidad y, sobre todo, para lograr su
participacion dentro de la vida social, en procura de que esta poblacion no siga siendo

objeto de constante discriminacion y exclusion en la esfera juridica y social.

14. La Ley para la Promocion de la Autonomia Personal de las Personas con
Discapacidad, Ley No. 9379, armoniza con lo contenido en la Convencién sobre los
derechos de las personas con discapacidad. Su promulgacién surge en nuestro pais,
como una respuesta con caracter de urgencia al irrespeto de los derechos, libertades
y dignidad de las personas con discapacidad. Esta Ley deroga la arcaica figura de la
curatela, y reconoce la autonomia de las personas con discapacidad, para que
realicen de manera personal las actividades béasicas de la vida diaria, tomando sus
propias decisiones y asumiendo las consecuencias de las mismas. En caso que la
persona con discapacidad, no pueda de manera independiente ejercer su derecho a
la autonomia personal, esta serd garantizada, mediante la figura del garante para la
igualdad juridica o la figura de la asistencia personal humana, que no implica la
sustitucién de su voluntad, sino un apoyo en la toma decisiones, que debe respetar

las preferencias e intereses de la persona con discapacidad.

15. La Ley para la Promocion de la Autonomia Personal de las Personas con
Discapacidad reconoce que las personas con discapacidad son iguales ante la Ley,
por ello, se les debe de garantizar el goce y ejercicio pleno de todos sus derechos en
los &mbitos civil, politico, econémico, social y cultural. Dicha igualdad juridica implica
el reconocimiento a su personalidad juridica, capacidad juridica y capacidad de actuar,
asi como su participacion plena como miembros activos de la sociedad y el desarrollo

de su propio estilo de vida, de manera autonoma e independiente.

16. En materia de sucesion, la transmision de los bienes data desde tiempos
antiguos, cuando la propiedad individual fue reconocida como un derecho natural. En
Costa Rica, la sucesion se regula, a partir de 1841, momento cuando se promulga el
Cddigo General de 1841 o Cdadigo de Carrillo. Seguidamente, se emite la Ley de
Sucesiones de 1881 vy, finalmente, el Codigo Civil de 1886, que rige en la actualidad.

Con la emision de este cuerpo normativo, queda sin efecto la herencia forzosa en
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favor de la familia, y se reconoce plenamente la libertad testamentaria, siendo el
principio rector del actual sistema sucesorio costarricense, pues se privilegia la

aplicacion de la sucesion testamentaria y, en su defecto, la legitima.

17. En relacion con la capacidad para emitir disposiciones de ultima voluntad,
la normativa Civil, en el articulo 590, exige capacidad moral y legal a la persona
testadora al hacer el testamento, por lo que la edad y el estado mental son
condicionantes a la libertad de testar. Ademas, conforme a los articulos 36 y 41 del
Cddigo Civil, la persona con discapacidad absoluta no tiene capacidad para testar, ya
gue la persona debe entender y comprender, perfectamente, los actos que realiza y

sSus consecuencias; modo contrario, es causal de nulidad absoluta.

18. En la préctica, la version de autonomia que plantea la Ley para la
Promocién de la Autonomia Personal de las Personas con Discapacidad es mas
formal que sustancial, en el sentido que pareciera que a todas las personas con
discapacidad se les debe reconocer sus derechos y capacidad de actuar, sin
embargo, dependiendo del nivel de capacidad, la persona tendra limitado el ejercicio
de ciertos derechos, como en este caso, el derecho a testar. Claro que, dicha
autonomia tiene un cambio significativo en las personas con discapacidades relativas
o parciales, a quienes, en determinado momento, se les pudo haber negado en su
totalidad el derecho a testar y, ahora, podran someter a estudio su capacidad en el

proceso de salvaguardia y determinarse el alcance al ejercicio de testar.

19. Reconocer la autonomia personal y la capacidad de actuar a las personas
con discapacidad, significa un importante cambio en el tratamiento tradicional que se
le ha dado a los derechos de esta poblacién. No obstante, es necesario armonizar el
conjunto de normas juridicas para lograr, en la practica, el pleno reconocimiento de la
autonomia de las personas con discapacidad, en especial, de aquellas personas con

discapacidad absoluta, que aun tienen limitado el ejercicio de sus derechos.

20. Concerniente al procedimiento sucesorio, comparando el anterior Codigo
Procesal Civil con el nuevo Cdadigo Procesal Civil, se denota cambios significativos.
Asi, introduce variantes en torno a la competencia, sustitucion del fuero de atraccion,
nuevos requisitos al contenido del escrito inicial, nuevos plazos para la correccion del
escrito y para la presentacion del testamento. Asimismo, sobre el contenido de la

resolucion inicial, introduce cambios en torno al emplazamiento de los herederos y el
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albacea; igualmente, sobre el tipo de albaceazgo. En cuanto a la fase de inventario y
avaluo, contempla variantes en la presentacion del inventario, exclusion e inclusion
de bienes y los supuestos de omision del peritaje; sobre el avallo, establece un plazo
para hacer manifestaciones u oposiciones. En general, entre los cambios mas
relevantes, se encuentra la sustitucion de la fase de junta de interesados y, sobre el
procedimiento extrajudicial, se resalta que no lo regula expresamente, por lo cual,

deberd remitirse a la normativa Notarial.
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JURISPRUDENCIA

SALA CONSTITUCIONAL

Voto numero 2313 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, a las
dieciséis horas con dieciocho minutos del nueve de mayo de mil novecientos

noventa y cinco.
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https://www.msssi.gob.es/estadEstudios/estadisticas/normalizacion/CIE10/UT%09_MA
https://www.msssi.gob.es/estadEstudios/estadisticas/normalizacion/CIE10/UT%09_MA
https://www.msssi.gob.es/estadEstudios/estadisticas/normalizacion/CIE10/UT_MANUAL_DIAG_2016_prov1.pdf
https://www.msssi.gob.es/estadEstudios/estadisticas/normalizacion/CIE10/UT_MANUAL_DIAG_2016_prov1.pdf
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/410/13.pdf
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/410/13.pdf
http://www.un.org/es/sections/about-un/overview/index.html
http://www3.uah.es/congresoreps2013/Paneles/panel4/sesion3/isancho@ugr.%09es/TCPONENCIAPANEL4ENVIADA.pdf
http://www3.uah.es/congresoreps2013/Paneles/panel4/sesion3/isancho@ugr.%09es/TCPONENCIAPANEL4ENVIADA.pdf
http://www.corteidh.or.cr/tablas/23961.pdf
http://www.corteidh.or.cr/tablas/23961.pdf
http://www.un.org/es/sections/about-un/overview/index.html
http://www.un.org/es/sections/about-un/overview/index.html
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2043/17.pdf
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2043/17.pdf
http://www.cud.unlp.edu.ar/uploads/docs/libro_eroles_fiamberti.pdf

Voto numero 07518 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, a las
catorce horas con cincuenta y uno minutos del primero de agosto del dos mil

uno.

SALA SEGUNDA

Voto niumero 00037 de la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, a las nueve

horas con veinte minutos del doce de marzo de mil novecientos noventa y tres.

Voto numero 00261 de Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, a las nueve
horas con cincuenta minutos del doce de noviembre de mil novecientos

noventa y tres.

Voto nimero 00228 de la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, a las nueve
horas con treinta minutos del veintiuno de julio de mil novecientos noventa y

cinco.

Voto nimero 00013 de la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, a las nueve
horas con treinta minutos del veintiuno de enero de mil novecientos noventa y

ocho.

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION I

Voto numero 00115 del Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion Il, de la Corte
Suprema de Justicia, a las catorce horas con cinco minutos del doce de marzo

del dos mil diez.

TRIBUNAL DE FAMILIA

Voto numero 527 del Juzgado de Familia de Desamparados de la Corte Suprema de

Justicia, a las diez horas del dieciséis de noviembre del dos mil dieciséis.
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Voto namero 01309 del Tribunal de Familia de San José de la Corte Suprema de
Justicia, a las trece horas con cincuenta y seis minutos del veintidés de

diciembre del dos mil dieciséis.

Voto nimero 00814 del Tribunal de Familia de San José de la Corte Suprema de
Justicia, a las quince horas con trece minutos del dieciocho de setiembre del

dos mil diecisiete.

Voto namero 00328 del Tribunal de Familia de San José de la Corte Suprema de
Justicia, a las ocho horas con diecinueve minutos del siete de marzo del dos

mil dieciocho.

TRIBUNAL PRIMERO Y SEGUNDO CIVIL

Voto numero 00199 del Tribunal Segundo Civil, Seccion I, a las catorce horas con

veinticinco minutos del veinticuatro de mayo del dos mil uno.

Voto numero 00096 del Tribunal Segundo Civil, Seccién |, a las diez horas con diez

minutos del once de febrero del dos mil nueve.

NORMATIVA NACIONAL

e (Cddigo Civil de Costa Rica.

e (Caddigo de Familia de Costa Rica.

e (Caodigo de Nifiez y Adolescencia de Costa Rica.

e (Codigo General de 1841.

e (Caodigo Notarial de Costa Rica.

e Caodigo Procesal Civil de Costa Rica (actualizado).

e Caodigo Procesal Civil de Costa Rica (derogado).

e Constitucion Politica de Costa Rica.

e Ley de Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad.
e Ley de Jurisdiccion Agraria de Costa Rica.

e Leyde Sucesiones de 1881.
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Ley para la Promocion de la Autonomia Personal de las Personas con
Discapacidad.

Reglamento a la Ley para Promocién de la Autonomia Personal de las Personas
con Discapacidad.

NORMATIVA INTERNACIONAL

Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacién en contra de las Personas con Discapacidad.

Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Declaracién de Caracas.

Declaracion de los Derechos de los Impedidos.

Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental.

Declaracion de Managua.

Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Normas Uniformes para la Igualdad de Oportunidades de las Personas con
Discapacidad.

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

Principios para la Proteccion de los Enfermos Mentales y el Mejoramiento de la
Atencién de la Salud Mental.

Programa de Accidén Mundial para las Personas con Discapacidad.

ENTREVISTAS

Carrillo Angulo, Shirley. Jueza Civil en el Juzgado de Nicoya. (Comunicacion personal,

via correo electronico, 8 de junio del 2018).

Herrera Vargas, Norman Armando. Juez Civil y de Trabajo de Mayor Cuantia del

Primer Circuito Judicial de la Zona Sur. (Comunicacioén personal, via correo
electronico, 6 de abril del 2018).

Quesada Zamora, Maria del Rocio. Jueza de Familia en el Juzgado de Pérez Zeledon.

(Comunicacién personal, via correo electronico, 5 de marzo del 2018).
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Quirés Jiménez, Carolina. Jueza 3 en el Juzgado Civil y de Trabajo de Liberia.

(Comunicacién personal en el Juzgado Civil de Liberia, 16 de abril del 2018).

Valverde Arguedas, Ana Lucrecia. Jueza de Familia en el Juzgado de Santa Cruz.

(Comunicacién personal, via correo electronico, 21 de marzo del 2018).
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ANEXOS

ANEXO 1. Entrevista aplicada a personas juzgadoras de Derecho Civil

1. ¢Qué entiende usted por el término de “autonomia personal” que se encuentra

establecido por la Ley n° 93797?, definalo con sus propias palabras.

2. ¢Considera que en virtud de la autonomia personal que propone la Ley N°9379,
se reconoce o debe reconocerle a la persona con discapacidad la facultad de

testar?

3. ¢Podria la persona con discapacidad realizar disposiciones no patrimoniales

de ultima voluntad?

4. En virtud del derecho a la autonomia personal que propone la Ley N°9379, en
su articulo 2, inciso d, la persona con discapacidad puede heredar bienes.

¢,Puede heredar a titulo particular o universal?

5. En cuanto a su condicibn de persona heredera testamentaria, ¢puede

determinar la persona con discapacidad si acepta o renuncia a la herencia?

6. En cuanto a su condicidbn de persona heredera, ¢puede la persona con
discapacidad participar en el proceso sucesorio judicial o notarial, segun sea el

caso?

7. En cuanto a su condicion de heredera, ¢cOmo se protege su situacion juridica

y personal en sucesiones legitimas o testamentarias?



ANEXO 2. Entrevista aplicada a personas juzgadoras de Derecho de Familia

1. En el caso en el que, de acuerdo con la Ley de Promocion de Autonomia
Personal de las personas con Discapacidad, la persona con discapacidad es el
gue plantea la solicitud de salvaguardia y pretende que se nombre como
garante a una determinada persona, ¢,cuales son los parametros que tendrian
que valorarse para estimar que la persona garante es apto o apta para asumir

el cargo?

2. En el proceso de salvaguardia, ¢como se determinaria el nivel de autonomia
personal de la persona con discapacidad? y ¢en cudles otras disciplinas se

apoyaria para llegar a esa conclusion?

3. ¢Qué entiende usted por el término de “autonomia personal” que se encuentra

establecido por la Ley n° 93797, definalo con sus propias palabras.

4. ¢Considera que en virtud de la autonomia personal que propone la Ley N°9379,
se reconoce o debe reconocerle a la persona con discapacidad la facultad de

testar?

5. ¢Podria la persona con discapacidad realizar disposiciones no patrimoniales

de ultima voluntad?

6. Podria darnos un comentario en torno a la complejidad de ejecutar la Ley 9379:
Ley para la Promocion de la Autonomia Personal de las Personas con

Discapacidad.



