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I.- Introduccion

Los conflictos en las relaciones familiares
que derivan en la finalizacién de la convivencia
comun, tan corrientes en nuestros dias, tienen
en la residencia separada de los padres una
de sus facetas mas dificiles. Los nifios quedan,
generalmente, bajo el mismo techo que uno
de sus progenitores y alli comienza el drama
familiar a cuyo cuidado y regulacién se dirige
el derecho de visita. Vienen las amenazas y las
advertencias: jNunca mas volveras a ver a tus
hijos!. jSi deseas visitarlos, tendra que ser en mi
casa, y bajomivigilancia!. jNo permitiré que lleves
a los ninos a tu casa, porque vivis con la otra!.
iNo quiero que mis hijos te vean con tu nueva
pareja. Los comportamientos amenazantes
de las parejas separadas, tienden a prolongar
sus conflictos mas alla de la disoluciéon de su
relacion. Utilizan indebidamente los hijos
como instrumento de retaliacién o venganza
proyectando un estado de guerra donde, como
siempre, los mas inocentes son las primeras y
principales victimas.'

Por causa de estas actitudes el Derecho
de Familia ha tenido que interesarse en
resolver este foco de desavenencias mediante
la construccién de lo que actualmente se
conoce como el “derecho de visitas” de un
progenitor a los hijos menores que estan bajo
la custodia y cuidado personales del otro. Para
conocer sobre esta problematica realizamos
un estudio que abarcé un amplio espectro de
la doctrina internacional.

En razén de la muy pobre atencion
brindada por nuestros autores a la materia,
realizamos desde el ambito del derecho
costarricense un estudio fundamentalmente
jurisprudencial, que incluyé algunas sentencias
de las que encontramos indicacion en distintas
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obras y un trabajo de investigacién en la
busqueda de los casos que sobre derecho
de visita nos pudiera ofrecer el Tribunal de
Familia de San José. Para ello exploramos
quinientos expedientes del afo 1997 vy
algunos casos de los ultimos tres afios. De
este modo logramos un acerbo de informacion
que suplid con creces la ausencia de una
doctrina sistematizada, ofreciendo el material
para determinar con claridad las orientaciones
y evidenciar algunas fallas que se muestran
recurrentes en el abordaje de la institucion que
nos ocupa.

Como soluciéon juridica no es posible
remontarse miles de afios, como ocurre con
otros institutos, al estudiar este derecho,
relativamente nuevo. Por el contrario, sus
antecedentes los debemos ubicar en la época
posterior a la codificacion. Segun Rivero
es hasta mediados del siglo pasado que el
derecho de visita “accede al nivel juridico por
via jurisprudencial, particularmente en Francia
siendo ésta una clasica institucion pretoriana”?

El derecho de visita nace como resultado
de la constante negativa de los tribunales
franceses de autorizar a los abuelos a
visitar a sus nietos, contra la voluntad de
sus padres, argumentando que permitirlo
significaba una atentado contra la patria
potestad, que pertenece al padre y a la madre.
Parte de la doctrina no compartia esta posicion
y logré abrirse paso con argumentos mas
sentimentales que juridicos, logrando cambiar
el criterio de la corte de casacion francesa 3

En la mayoria de los paises las primeras
manifestaciones de este derecho de
comunicacién y relaciones surge en procesos
judiciales que tienen por objeto la separacién
matrimonial y el divorcio. Igual que en Francia,

1 Puede consultarse a este particular el articulo divulgacion de TORRADO, Heli Abel. El derecho de visitas a los hijos menores. En www.Eltiempo.com (27 de
agosto de 2004.) quién con clareza y simplicidad define la problematica de este instituto y su solucién de acuerdo al ordenamiento juridico colombiano.

2 Véase RIVERO HERNANDEZ, Francisco. El Derecho de Visita. Barcelona, José Maria Bosch Editor S.A. 1997, particularmente la pagina 41.

3 Asisegin PACHECO ROJAS, Maria Elieth. Derecho de Visita. (Tesis de Grado, Inédita) 1987. pag. 4 “la Cour de Cassation francesa cambié de orientacion
y abrié un nuevo camino en su sentencia de 8 de julio de 1857, considerada como la primera en el largo iter jurisprudencial de configuracién de nuestra
institucion. En aquella resolucion, si bien se reconoce aln que en principio el padre puede prohibir a sus hijos la visita de personas, incluso de su familia,
cuya influencia creeria temer, afirma luego que ese derecho no es discrecional, y que a menos que haya motivos graves y legitimos, de los cuales el padre
no puede ser el Unico y soberano juez, no puede oponerse a las relaciones de sus hijos con los abuelos de estos”. Véase en el mismo sentido a RIVERO
HERNANDEZ, Francisco. El Derecho de Visita. Barcelona, José Maria Bosch Editor S.A. 1997, pagina 42.
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tenemos noticia de que en el derecho inglés se  expresion “patria potestad” que siguiendo las
reconocio, por primera vez, en 1861 en el caso ensefanzas de Victor Pérez "° “debe verse
Thompson vs Thompson and Sturmfells. como un conjunto de situaciones juridicas,
no ya de derechos sino de potestades”, pues,

En nuestro pais, el primer antece-dente para él, se trata de un conjunto de conductas

del que tenemos noticia es un voto salvado de que se pueden realizar, pero que al mismo
dos magistrados en una sentencia de 1931, tiempo se deben realizar. Este rasgo de
en un caso de divorcio donde el demandado facultad-obligacién se evidencia con mayor
solicité el derecho de ver y tener consigo a su claridad cuando nos encontramos ante
hijo menor, donde a pesar de ser denegado,’® se alguno de los supuestos en que el progenitor
sento el precedente que ocho afios después, sufre una intromisién que pretende impedir
en 1940, otorgd la carta de naturalizacién © que ejerza cualquiera de los cometidos que
en el derecho costarricense 7 al derecho de constituyen el nucleo, o la idea central del

visita. bien juridico tutelado. Esta interferencia puede
ser juridicamente removida vy, a contrario
Il.- ; Qué es el derecho de visita? sensu, el progenitor que incumpla con

estas potestades puede ser sancionado con
Como acertadamente sefialara FERNANDEZ, modificaciones y hasta la supresion de la patria
8 “El hecho fisico de la generacion origina potestad, también llamada alternativamente,
el hecho juridico de la filiacién, pero ésta, a incluso por nuestro Cédigo de Familia, de
su vez, produce un conjunto de relaciones “autoridad parental” en los casos legal-
que reciben el nombre de parentesco, de los mente previstos.
cuales derivan multiples y complejos derechos
y obligaciones de atencion y cuidado, respeto Pero veamos, cuales son esos cometidos, en
y obediencia, asistencia mutua y beneficios que consisten estas potestades que conforman
sucesorios, que a tanto alcanza el parentesco la patria potestad. Se trata de poderes-deberes
creado por la filiacion.” en relacién a la persona del menor, a sus

bienes y facultades de representacion. Ante
La institucion® mas emblematica de estos el primer grupo, que un sector de la doctrina
vinculos de filiacion se conoce bajo la llama “guarda”, " otros “guarda, crianza y

4 Ibidem. pag. 43. La materia se encuentra regulada en el Reino Unido, desde el afio 1971, en la Guardianship of Minors Act, reformada en 1978 y enla Children
Act de 1989.

5 Sentencia de la Corte de Casacion de las 10 horas del 13 de enero de 1931. Alli se establecié que “La patria potestad no puede ser objeto solo de una privacion
absoluta de los derechos que comprende, esos derechos pueden ser solamente modificados, y al conyuge que ha obtenido la separacion, se le confian la
guarda, crianza y educacion de los hijos ello no implica que los jueces de instancia carezcan de la facultad de conceder a la madre o al padre el derecho de
ver y visitar a los hijos en las condiciones y lugares que se determinen; aparte de que eso es humano, conduce a mantener vivo en el padre o la madre el
sentimiento de su responsabilidad, y de interés por los hijos”.

6 Sentencia de la Corte Casacion de las 14:30 horas del 17 de enero de 1940. Vale la pena resaltar que ambas sentencias se dieron al amparo de la regulacion
establecida en el Cédigo Civil, el que no estipulaba disposicién alguna que, siquiera de forma indirecta, cobijara esta nueva figura, por lo que verdaderamente
podemos hablar de una creacion jurisprudencial, inspirada en la doctrina europea.

7 En nuestro pais contamos con el Cddigo de Familia, Ley N° 5476, que por via indirecta vino a garantizar el derecho de visita positivizando lo que la
jurisprudencia habia incorporado. Sobre el particular véase el desarrollo de este punto en el numeral IV.- Naturaleza y régimen del derecho de visita, mas
adelante en este articulo.

8 Asi segun FERNANDEZ, Clérigo L. El derecho de familia en la legislacién comparada. México, Unién Tipografica Editorial Hispano Americana, 1947. Cit por
RODRIGUEZ ZAMORA, José Miguel. La Filiacién y el Derecho Comparado. In Revista de Ciencias Juridicas N° 77. Costa Rica UCR-Colegio de Abogados
Enero-Abril 1994. pag. 65.

9 Una institucién es un conjunto de normas que regulan una materia compleja a partir de una idea central, que es el fin que todas tienden a lograr, el bien juridico
que todas tienden a proteger, segun lo registra el maestro Dr. Eduardo Ortiz. (Propiedad y Constitucién. In Revista Judicial, N° 37, San José, Corte Suprema
de Justicia, junio de 1986. p.17).

10 Cfr. PEREZ VARGAS, Victor. El contenido de la patria potestad. In Revista Judicial N° 30, Costa Rica, Corte Suprema de Justicia, setiembre 1984. Pag. 128.

11 Expresion preferida por . BELLUSCIO, Augusto Cesar. Manual de Derecho de Familia. Tomo Il., 52 Ed., Argentina, Depalma, 1991, p. 302, Pacheco Rojas p.
34; Caédigo Civil Brasilefio de 1916, articulo 328; DE MATTIA, Fabio M. Direito de Visita. In Revista de Informagao Legislativa. Afio 17, N° 68, Senado Federal,
Brasilia, Octubre-Diciembre 1980. p. 180; DE BARROS MONTEIRO, Washington. Curso de Direito Civil. Vol II, Direito de Familia. Editora Saraiva, Sao Paulo,
1989.p. 279, si bien este autor también utiliza “creacion y educacion” por ejemplo en la p. 281. En Francia es sin lugar a dudas de uso generalizado la palabra
“garde” (guarda). El nuevo Cdédigo Civil Brasileiro de 2002 incorpora un “CAPITULO XI, Da Protegdo da Pessoa dos Filos” que en caso de separacion judicial
por mutuo consentimiento o por divorcio directo consensual se observara los que los conjugues acuerden sobre la “guarda” de los hijos, manteniendo la
expresion. (art. 1.583) Si ese acuerdo no existe, la guardia sera atribuid a quien revele mejores condiciones para ejercerla. (art. 1.584) Cuando existan motivos
graves el juez podra regular de manera distinta la situacién de los hijos y los padres (art. 1.586) En caso de invalidez del casamiento se aplicara lo dispuesto
en los articulos 1.584 y 1.586. (art. 1587) La norma clave en el tema que nos ocupa es el articulo 1589 que literalmente dice “El padre o la madre en cuya
guarda no estén los hijos podra visitarlos y tenerlos en su compaiiia, segtn lo que acuerde con el otro conjugue, o fuera fijado por el juez, asi como fiscalizar
su mantenimiento y educacién.”. Finalmente las disposiciones relativas a la guarda y prestacion de alimentos a los hijos menores se extienden a los mayores
incapaces. (art. 1.590)
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educacion”? otros “guarda y custodia”® y la patria potestad dual” en feliz expresion
algunos “guarda y cuidado”'* nos encontramos ~ de RAGEL. '

en presencia del contenido esencial de la patria

potestad. En situacion normal de convivencia Para el autor argentino Augusto Cesar
de los progenitores estos poderes-deberes, Belluscio,® el desmembramiento de la guarda
que nosotros preferimos seguir llamando se configura cuando los padres se separan
“guardia y custodia”, surgidos de la relacion de hecho o de derecho, (separacién de
con el menor, se encuentran “embebidos por hecho, separacion judicial, separacion judicial

12 Expresion utilizada por el Cédigo de Familia en los articulos 56 y en el 139 que habla de la patria potestad como algo distinto de la “guarda, crianza y
educacion” pues no se explica que si los considera parte de la patria potestad, los indique a continuacion de ésta pero que no haga lo mismo con todas las
facultades que la integran. Asi resulta claro que este articulo menciona los poderes-deberes con relacién al menor y la administracién de sus bienes pero es
omiso respecto a las facultades de representacion. Al contrario, en el Codigo Civil costarricense, antes de la promulgacion del Cédigo de Familia, solamente
se mencionaba la patria potestad, también en su articulo 139, por lo que resultaba mas claro. Pérez aclara que se ha usado la expresién “guarda, crianza y
educacion” como sindnimo de tenencia estable del menor. (en contraposicion a la tenencia periédica que podria tener el otro progenitor) Pero debe entenderse
que los deberes de cuidar al menor (guarda), proporcionarle alimento y estimulos fisicos (crianza) para su adecuado desarrollo y prepararle para la vida
(educacion) son poderes deberes que no cesan para el conyuge al que no se le otorga la “guarda, crianza y educacién”. Tesis absolutamente acertada del
profesor Pérez Vargas.

13 Esta es la terminologia utilizada, entre otros, por ESPINOZA LOZANO José. Problemas Procesales en Derecho de Familia. José Maria Bosch Editor S.A.
Barcelona, 1991. p. 184 y por RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe. La Guardia y Custodia de los hijos. In Revista Derecho Privado y Constitucién. N° 15, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Enero-Diciembre 2001, quién la incorpora incluso desde el titulo de su articulo.

14 Por ejemplo Rivero Hernandez. Matrimonio y divorcio. Comentarios al Titulo IV del Libro Primero del Cédigo Civil. Madrid, 1994. p.1023 a 1028.
15 Véase RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe. La Guardia y Custodia de los hijos. Op. Cit. pag. 284.

16 Cfr. BELLUSCIO, Augusto Cesar. Manual, p. 303. Este autor no considera apropiada la denominacion tradicional de derecho de visita porque tal comunicacion
no se debe realizar necesariamente, ni como regla general, mediante la visita del progenitor al hijo, siendo destacable que el problema no se limita al contacto
fisico periédico con el hijo, sino que se manifiesta a través de otros aspectos como la vigilancia en la educacién , el mantenimiento de correspondencia y otros.
Victor Pérez opina que la expresion “derecho de vista” es “poco feliz, pues no se trata realmente de un derecho y tampoco se trata de visitas carentes de
ejercicio de los atributos dichos, sino que precisamente se trata de tiempo de ejercicio efectivo de estos: el padre o la madre, durante los mal llamados dias de
visita debe proteger al menor, velar por su integridad fisica y psiquica actual (guarda) y futura (educacién) e igualmente satisfacer los requerimientos vitales
(crianza).” Véase PEREZ VARGAS, Victor. El contenido de la patria potestad. Loc. cit. Nota 10. Por razones semejantes RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe en
la obra La Guardia y Custodia de los hijos. (pag. 302) prefiere descomponer el derecho de visita en tres derechos distintos. En primer lugar habla de: 1.- El
Derecho de Visita en sentido estricto que es “la posibilidad que tiene el progenitor de acudir al domicilio habitual del menor para relacionarse con él. Aunque
existan supuestos de armonia entre los progenitores, que facilitan el ejercicio de este derecho, en la mayoria de los casos no deja de ser una entelequia, pues
las dificiles o nulas relaciones entre los padres impedira su ejercicio, que sélo sera viable en situaciones de grave enfermedad de los hijos. 2.- El derecho
de comunicacién consistente en la posibilidad que tiene el progenitor no guardador de relacionarse con el menor en lugares distintos a su domicilio habitual
(colegio, recinto deportivo, etc.), asi como de mantener correspondencia por escrito, teléfono o medios telematicos sin interferencias por parte del guardador.
En situaciones limites, cuando los derechos de visita y de estancia son desaconsejables (malos tratos a los menores, o enfermedades como el alcoholismo
o la toxicomania por parte del progenitor no conviviente) este derecho de comunicacién es el reducto minimo que queda a los progenitores no guardadores
y sus hijos. Existen dependencias administrativas, ubicadas generalmente en pisos, denominadas puntos de encuentro, en donde estos progenitores y sus
hijos se relacionan durante unas horas previamente establecidas por el juez, fundamentalmente durante los fines de semana. En la mayoria de los casos,
son medidas que se toman respecto de los menores de doce afios, pues cuando los hijos superan esa edad, dificilmente aceptan este remedio tan artificial
y molesto, y 3.- El derecho de estancia coincide con la posibilidad antes apuntada de que el progenitor conviva durante un tiempo con sus hijos, ya sea en
el domicilio de aquel o en otro lugar. Esa convivencia se producira generalmente durante determinadas épocas del afio y, en especial, los fines de semanas
continuados o alternos y parte de las vacaciones de los hijos.”

Parece claro que esta clasificacion reproduce el contenido del articulo 90 del Cédigo Civil Espafiol que en lo pertinente dice: “el convenio regulador{...} debe
referirse {...} A) la determinacion de la persona a cuyo cuidado hayan de quedar los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de ésta y el régimen
de visitas, comunicacion y estancia de los hijos con el progenitor que no viva con ellos” (el destaque no es del original).

El Tribunal de Familia de San José ha reproducido en una sentencia reciente, (N° 365-04 de las 9:40 hrs de 3 de marzo de 2004) una cita de Rivero Hernandez
exponiendo que: “.. .Uno de los primeros problemas que plantea la institucién que aqui estudiamos es el terminolégico: el de la denominacion que la individualice
frente a otras, con un significante idéneo y comprensivo de su contenido y efectos. Es evidente que la expresion “derecho de visita”, que hasta ahora vengo
manejando por ser la mas habitual y conocida, resulta hoy pobre e insuficiente para recoger y denominar juridicamente la figura a que me refiero, que tiene
en la actualidad, en todos los sistemas juridicos, un contenido efectual y relacional mucho mas amplio de lo que sugiere aquella denominacion clasica y
semanticamente la palabra visita.

El origen histérico-jurisprudencial de esta figura, que se presenta por primera vez como posibilidad de que unos abuelos pudieran ir a ver y “visitar” a su nieto
en la residencia habitual de éste (el domicilio de su madre) —sentencia de la Cour de Cassation francesa de 8 de julio de 1857- hizo que empezara a llamarse
“derecho de visita”, que fue aceptado por la doctrina francesa, la primera que lo estudio, y luego por otras, e hizo fortuna en Derecho comparado (en otro
tiempo mas que hoy).

Pero, como acabo de decir, ese término es demasiado pobre y no expresa correctamente una relaciéon entre personas que es mucho mas rica que aquella
mera posibilidad de ver y visitar a un menor, al comprender en la muy mayor parte de los casos muchas otras formas de comunicacion (telefénica, cartas
noticias indirectas), llegando incluso a una convivencia de dias o de semanas entre “visitante” y menor “visitado”. Por este motivo se va generalizando el
empleo de expresiones mas amplias y comprensivas, tanto en textos legales como en la doctrina. Haré un sencillo muestreo.

El derecho suizo, tras la reforma de 1976, se habla de “relations personelles”, “droit aux relatios personelles” y “droit d entreténir relations personelles (arts.
156 y 273 del Cc suizo, versién francesa); y no aparece ni una sola vez la palabra “visite” en los preceptos de referencia. La doctrina suiza reciente también
maneja esos términos con preferencia. En la jurisprudencia y en algln autor anterior a la reforma de 1976 se emplea todavia la expresién “derecho de visita”
junto a la de “relaciones personales”.

Digase lo mismo del Derecho aleman, que emplea la palabra “Umgangrecht’, “derecho de trato” o “de relaciones” (o a relacionarse) en los paragrafos 1632.2,
1634 y 1711, sustancialmente, término ya general y tnico en doctrina y jurisprudencia.

En Derecho inglés se ha generalizado los términos “acces” y “right of acces” tanto en las recientes Acts reguladoras del Derecho de familia como en la doctrina;
y mas recientemente, tras la Children Act 1989, “contact” y “contact orders”

(RIVERO HERNANDEZ, FRANCISCO: El derecho de visita, José Ma. Bosch Editor S.L, Barcelona, Espafa, 1996, paginas 20 y siguientes). (Para nuestro
trabajo hemos tenido a la vista la edicién de 1997).

“No tanto por esos precedentes sino en razén de su justificacion, fines que persigue y contenido relacional, entiendo que serian expresiones mas correctas y
apropiadas hoy, y en nuestro sistema juridico (como ya hemos visto en otros), las de “derecho de comunicacion”, o “derecho de relacion”o a “relacionarse”, o
“derecho a relaciones personales” por dejar apuntada alguna.” (Op.cit. p. 22).-

En Costa Rica se han sugerido los términos “interrelacién familiar” (por ejemplo véanse los votos 720-03 y 723-03 de este Tribunal) y “relacién” (Ver Trejos

Salas).” (Se refiere a la obra del Dr. Gerardo TREJOS SALAS Derecho de Familia Costarricense. T, I, Editorial Juricentro, San Jos€, 1999, donde utiliza la
expresion referida por el Tribunal).

La expresion “derecho de visita” evidentemente no parece la que mejor comprende el cimulo de relaciones que se engloban bajo el mismo. En
realidad, seria mas apropiado denominarlo “potestad de relacionamiento”, pero convengamos en que desde su génesis francesa la expresion

se ha expandido y se entiende comunmente y en varios idiomas como inclusiva de las tres situaciones juridicas que RAGEL llama: derecho
de visita en sentido estricto, derecho de comunicacion y derecho de estancia. Asi, son expresiones dominantes en Francia “Droit de Visite”, en
Brasil “Direito de Visita”, en ltalia “Diritto di visita”, por sefalar solamente algunos paises latinos en los que predomina la expresién dotada de la
misma acepcion.
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consensual, divorcio, nulidad de casamiento) Ademas, este derecho alcanza, en distintas
cuando entonces la guarda es encomendada legislaciones a otros sujetos activos y pasivos.
a uno de los conyuges. Esto acarrea como Por ejemplo entre los primeros se cuentan los
consecuencia el surgimiento del derecho de abuelos," hermanos mayores o emancipados,
comunicarse con el menory su reglamentacion padres de crianza, padres bioldgicos en
al progenitor que no ejerce la guarda. casos de adopcion, padrinos de bautismo, o
Mientras exista una situaciéon normal de el conjunto de todos los parientes que estan
convivencia, corresponde a los dos padres obligados a prestarse alimentos entre si. En
el cumplimiento conjunto de los deberes de el otro extremo de la relacion, ademas de los
cuidar a los hijos menores de edad y ejercer hijos menores, otras legislaciones reconocen
el derecho natural de comunicarse con ellos este derecho a favor de incapaces o personas
dentro de las mas variadas manifestaciones mayores gravemente enfermas.
de la vida doméstica.
El derecho de visita, pues, esta concebido
Pero cuando se produce la ruptura de la como un medio idéneo para fortalecer el
unidad marital, las cosas cambiany es preciso afecto y la relacién entre personas a las que
acordar o reglamentar la forma como se unen vinculos de filiacion con o sin relacion
cumpliran, hacia el futuro, esas obligaciones, de sangre '® y hasta llega a hablarse de los
y se ejerceran tales derechos. padrinos bautismales'y corresponsabilidad en
cuanto a su bienestar. Se dirige a mantener la
Porque, en el primer caso, toca de unidad familiar en circunstancias de deterioro
consuno a los padres el cuidado personal de las relaciones entre los progenitores, o
de la crianza y educacion de sus hijos; en entre estos y ascendientes o colaterales” y
tanto que, en circunstancias de separacion, consiste, como vimos, en la comunicacion
a pesar de que los hijos sean sacados del con las personas visitadas, ya sea a través
cuidado personal de uno de ellos, no puede de entrevistas personales, correspondencia
prohibirsele al otro visitarlos con la frecuencia postal, comunicacion por cualquier otro medio
y libertad que convengan sus progenitores, (teléfono, etc.), o estancias a fin de estrechar
0 que el Juez considere conveniente. Debe las relaciones protegidas.
recordarse que no son solamente los casos

de ruptura de la convivencia en los que se En nuestro pais, especificamente loacoge
presenta el problema del relacionamiento el Codigo de Familia y diversos instrumentos
del progenitor que no convive con su hijo. internacionales ratificados por Costa Rica. 2°
También tenemos que contemplar los casos

de quienes nuestro Codigo de Familia llama En via administrativa el derecho de visita

“hijos extramatrimoniales” en donde nunca se se determina por medio de un convenio de
ha presentado convivencia entre los padres. visita que se realiza entre las partes ante

17 En Espafia, por medio de la Ley 42/2003 de 21 de noviembre, de modificacién del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones
familiares de los nietos con los abuelos, se procedi6 a cubrir a estos ascendientes asi como a otros parientes o allegados con el manto protector de le ley, en
su relacion con los menores. Al efecto, la nueva relacion de los articulos 160 y 161 ahora los incluye expresamente.

18 En Espaiia, por ejemplo, esta legalmente regulado a favor de los padres, los parientes, los allegados y el propio hijo. El articulo 160 del Codigo Civil dice: “el
padre y la madre, aunque no ejerzan la patria potestad, tienen derecho de relacionarse con sus hijos menores, excepto con los adoptados por otro o conforme
a lo dispuesto en resolucién judicial.- No podra impedirse sin justa causa las relaciones personales entre el hijo y otros parientes o allegados. En caso de
oposicion, el Juez, a peticion del menor o del pariente o allegado, resolvera atendidas las circunstancias.” Incluso tenemos que este derecho se ampli6 a los
hijos incapacitados por medio del articulo 94 que estipula que: “El progenitor que no tenga consigo a los hijos menores o incapacitados gozara del derecho
de visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su compafiia. El juez determinara el tiempo, modo y lugar del ejercicio de este derecho, que podra limitar o
suspender si se dieren graves circunstancias que asi lo aconsejen o se incumpliere grave o reiteradamente los deberes impuestos por la resolucién judicial”.
(los destacaques son nuestros)

19 Fabio de Mattia, reproduce las opiniones de ZANNONI y a Guillermo BORDA quienes lo defienden. En palabras de Eduardo ZANNONI “Se
trata de un parentesco espiritual del Derecho Candnico. La visita de los padrinos puede ser autorizada si los representantes legales de los
menores o incapaces la impidieren sin razon justificada. Se aplicaran en la hipotesis los principios generales de derecho segun los cuales la
patria potestad, la tutela y la curatela son instituciones establecidas en beneficio de los incapaces cabiendo a los tribunales corregir los abusos
de los representantes legales” (Derecho civil — Derecho de Familia |, Buenos Aires, Astrea, 1978. pag. 108. Cit. por DE MATTIA, Fabio M. Direito
de Visita. pag 185.

20 Véase infra notas 22, 23 y 24.



funcionarios del Patronato Nacional de la
Infancia. (En adelante PANI) Los padres
prefieren llevar su caso en sede administrativa
por la simplicidad del procedimiento que se
sigue y por la mayor rapidez en su resolucion.
2! Los conflictos que se presentan ante el PANI
siguen el siguiente procedimiento.

El caso debe presentarse ante la Oficina
de Admision.

Una vez que el caso fue aceptado, se
abre el expediente correspondiente para
celebracion de convenio de visitas.

Después se gira citacion a la persona
que tiene al menor con el objeto de
solucionar el conflicto por medio de un
acuerdo de visitas.

Mediante audienciael diay horasefalados
y con la presencia de ambas partes , un
profesional expondra el requerimiento a la
persona que tiene al menor, aclarandole
el derecho que tiene el gestionante y el
menor de relacionarse, ademas se le
brinda la oportunidad de exponer sus
objeciones y se les orienta a tranzar en
beneficio del menor.

De lograrse un acuerdo se levanta una
acta notarial, por un profesional en
Derecho, estipulado lo acordado por las
partes sobre el régimen de visitas.

Si las posiciones son irreconciliables se
recomienda al gestionante que acuda a la
via judicial.

Si el psicologo observa que existe alguna
circunstancia que esta perjudicando
notablemente el desarrollo del menor,
por parte de alguno de los padres, puede
realizar de oficio un estudio junto con
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un trabajador social, para constatar esta
lesion y tratar de encontrar una solucién
que lo favorezca. De dicho estudio puede
que se conceda o0 se niegue en sede
administrativa el derecho de visita, o que
se tomen otras medidas necesarias al
bienestar del menor.

Como puede percibirse de lo expuesto, el
PANI actua como un mediador entre las partes,
buscando resolver la controversia en atencion
al interés del menor. Lamentablemente carece
de respaldo legal para resolver, al menos
interlocutoriamente, de maneraque las partes se
vean compelidas a acatar sus determinaciones,
las que tienen un fundamento técnico. Lo
correcto seria fortalecer esta instancia
administrativa obligando, en primer lugar, a
acudir a ella antes de cualquier accion judicial,
convirtiéndola en requisito de admisibilidad.
En segundo lugar, dotandola de ejecutoriedad
mientras no se resuelva en estrados judiciales
por el fondo, pues en la practica estos convenios
son frecuentemente incumplidos por alguna de
las partes, lo que al final remite el asunto a la
via judicial.

Otra reforma necesaria es el otorgarle una
presuncion “iuris tantum” al convenio celebrado
ante el PANI, para que el juez tome en cuenta
que el mismo se suscribid6 no solo con el
consentimiento libre de las partes sino también
con el aval de los profesionales del PANI.

lll.- Naturaleza y régimen del derecho
de visita

Recuerda Geneviéve VINEY 22 que la
idea directriz de la jurisprudencia francesa fue
crear un derecho de naturaleza puramente
afectiva, con el propésito de permitir a quién
visita manifestar su carifio al infante a través
de las prerrogativas necesarias para la
exteriorizacion de sus sentimientos.

21 Para el desarrollo sobre el tramite en sede administrativa del derecho de visita he utilizado dos fuentes. Por un lado la descripcion realizada por Maria Elieth
Pacheco Rojas en su tesis “El Derecho de visita” op. cit. nota 3. También la informacion suministrada en las oficinas del PANI en Heredia por los funcionarios

de la institucion.

22 VINEY, Geneviéve Du Droit de Visite. In Revue Trimestrielle de Droit Civil. Vol 63, Afio 1965 Cit por DE MATTIA, Fabio M. Direito de Visita. In Revista de
Informagao Legislativa. Afio 17, N° 68, Senado Federal, Brasilia, Octubre-Diciembre 1980, pag 183.



La doctrina le ha reconocido la condicién
de serunderecho que deriva del jure sanguinis,
0 sea una prerrogativa que tiene su origen en
un ligamen de filiacion directo a partir de la
cual ha cambiado su orientacion:

“Su silueta primitiva tiende a modificarse
para satisfacer imperativos nuevos. Cuando
surgié constituia una verdadera prerrogativa
de naturaleza puramente civil, destinada a
mantener ligamenes afectivos que el derecho
no queria desconocer completamente,
aunque contradijeran la organizacion juridica
de la proteccion de la nifiez. Destinado a
satisfacer la relacion frustrada del visitante,
no se inspiraba directamente en el interés del
menor.

Al contrario, la evolucion de las
concepciones Yy el desarrollo de las medidas
protectoras de la infancia llevaron, en seguida,
la jurisprudencia a valerse de ese derecho en
una optica muy diferente que lo asimilaba
cada vez mas nitidamente a una medida de
seguridad. El interés del nifio asume un lugar
mas importantes y el aspecto de prerrogativa
civil es substituido por la nocién de derecho-
funcién y aun por la idea de medida de defensa
social.” 2

Las comunicaciones y visitas no pueden
ser controladas o interferidas, sino por
motivos serios y legitimos, en salvaguarda del
interés superior de la persona menor de edad.
Las visitas no deben ser perjudiciales para los
menores, pero tampoco han de desarrollarse
de manera que lesione la dignidad de quien
las pide.

“Paraquelasvisitas puedancumplircabalmente
su cometido, deben realizarse en el hogar del
progenitor en cuyo favor se establecen, si lo
tiene honesto, o en el lugar que él indique”.
Consecuentemente, esas visitas no deben
efectuarse en el domicilio del otro padre,
“porque ello supondria someter al que ejerce
el derecho de visita a violencias inadmisibles y

23 VINEY Geneviéve. Op. Cit. Pag. 259.
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quitar a la relacién el grado de espontaneidad
necesario para que el visitante cultive con
eficacia el afecto de sus hijos”.

Es deber de los Jueces de Familia
reglamentar el derecho de visita promoviendo
el acercamiento entre padre e hijo, “de modo
que su relacion no sea desnaturalizada”,
y evitando que se desdibuje o disminuya
la imagen que éste tiene de su progenitor.
La reglamentacion de las visitas debe hacerse
de tal modo que procure el contacto natural de
los menores con sus progenitores, con fluidez
y espontaneidad.

“Solo por causas graves que hagan que el
contactoconlosmenorespuedaponerenpeligro
su seguridad o su salud fisica o moral, pueden
los padres ser privados de este derecho”.
“Los derechos de los hijos no pueden estar
supeditados a los conflictos y problemas
suscitados entre sus progenitores, indepen-
dientemente de quién los haya provocado y de
las motivaciones que animen las posiciones
personales antagoénicas entre ellos” .

El padre que no ejerce la guarda de sus
hijos, tiene derecho a vigilar su educacion, y
siempre esta en la posibilidad de solicitar el
cambio de tenencia o cuidado de los mismos,
siempre en interés del menor.

IV.- El caracter inalienable y mutuo
de las relaciones entre padres e hijos
y la inclusion de los padres
extramatrimoniales

Tanto las Convenciones Internacionales,
como la legislacion y la jurisprudencia de
distintos paises le dan a las relaciones entre
padres e hijos un caracter inalienable y
reciproco, precisamente porque abarcan las
manifestaciones de afecto, de trato continuo
y comunicacién permanente, que “contribuyen
a satisfacer en unos y otros naturales y
legitimas aspiraciones derivadas de los lazos
de sangre”.



La Convencion sobre los Derechos del
Nifio, promulgada por las Naciones Unidas
en el afo de 1969, por ejemplo, obliga a los
Estados Partes a “velar porque el nifio no sea
separado de sus padres contra la voluntad
de éstos, excepto cuando... las autoridades
competentes determinen, de conformidad
con la ley y los procedimientos... que tal
separacién es necesaria en interés superior
del nifio”, como aquellos casos de maltrato o
grave descuido por parte de los padres.

Entendiendo el derecho de visita en los
términos anteriores, no resulta posible celebrar
dentro del acuerdo de divorcio o separacion
judicial pacto sobre la desistencia o renuncia,
auny cuando lo sea por un lazo determinado, al
derecho de visita de los hijos. Dicha renuncia,
a menos que nos encontremos frente a un
caso de insensibilidad moral, solamente se
produce por medio de la coaccién, contra
el cényuge mas deébil, a quien se amenaza
con escandalo, con la pérdida de la pensién
alimenticia, o abusando de su ignorancia para
obligarlo por otro medio espureo, a aceptar
semejante clausula.

Nuestra Constitucion Politica contiene
disposiciones claras y taxativas sobre la
disciplina del Derecho de Familia, conteniendo,
en lo que aqui nos interesa, los articulos 51 a
53 que proporcionan una guia clara con la cual
orientar el tratamiento de nuestro instituto. Asi,
dice la Carta Constitucional que:

“Articulo 51.- La familia, como elemento
natural y fundamento de la sociedad,
tiene derecho a la proteccion especial del
Estado. Igualmente tendran derecho a esa
proteccion la madre, el nifio el anciano y
el enfermo desvalido.

Articulo 52.- El matrimonio es la base
esencial de la familia y descansa en la
igualdad de derechos de los cényuges.
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Articulo 53.- Los padres tiene con sus
hijos habidos fuera del matrimonio las
mismas obligaciones que con los nacidos
en él. Toda persona tiene derecho a
saber quiénes son sus padres, conforme
alaley”.

Perolos contenidos de estas disposiciones
no son estaticos, sino que mediante el examen
de la Sala Constitucional 2* adquieren un
nuevo alcance. Para el Alto Tribunal se:

“debe partir de que la familia, tal y como
lo indica el articulo 51 de la Constitucion
Politica, es la célula-fundamento de la
sociedad, merecedora de una debida
proteccion por parte del Estado. Pero la
familia debe ser vista de manera amplia
y nunca restrictiva, ya que la concepcion
reciente de la misma incluye, tanto a la
familia unida por un vinculo formal -el
matrimonio (articulo 52 de la Constitucién
Politica)-, como aquélla en la cual la
union se establece por lazos afectivos no
formales -uniones de hecho, regulares,
estables, singulares, etc-. Ya esta Sala
en la sentencia numero 346-94 de las 15
horas con 42 minutos del 18 de enero del
presente afo, establecid, lo siguiente: “...
Encontramos en la norma constitucional
dos elementos de suma importancia
en la comprension de la intencion del

legislador al promulgarla, cuales son
el “elemento natural” y “fundamento
de la sociedad”, como componentes

basicos de la formacion de la familia.
En la primera frase, entendemos que
nuestro legislador quiso que en dicho
concepto -familia- se observara que
su sustento constituye un elemento
“natural”, auténomo de los vinculos
formales. Por otro lado, y siguiendo esta
misma linea de pensamiento, también
debemos entender que al decirse que la
familia es el “fundamento de la sociedad”

24 Véase Sala Constitucional. Voto N° 1975-94 de las 15.39 del 26 de abril de 1994.



no debemos presuponer la existencia
de vinculos juridicos.” Pero aun sin
centrar el analisis en la familia para
hacerlo respecto del status del padre,
la conclusion es idéntica, porque fluye
natural el criterio de que si se adquiere
esa condicién implica tanto soportar los
deberes que el ordenamiento dispone,
como los derechos a ella inherentes. En
otras palabras, la patria potestad debe
entenderse como los poderes-deberes
de madre y padre, mediante la cual se
ejerce el gobierno sobre los hijos que se
desglosa en guarda, crianza y educacion
del hijo, administracion de sus bienes, asi
como responder civilmente por él -articulo
127 del Cédigo de Familia-, esto ultimo
debido a que los hijos menores de edad
carecen de conformidad con el derecho,
de capacidad de goce y disfrute directos,
asi como por su inmadurez psicologica
y fisica. Cuando hablamos de hijos
extra matrimoniales no necesariamente
estaremos en presencia de una familia,
aun en sentido sociologico, y mas bien
pueden darse infinidad de situaciones
facticas que lo impidan. En esta materia,
todo derecho comporta un deber, de
modo que, por ejemplo, cuando el
articulo 53 de la Constitucion Politica, en
su parrafo primero dispone: “Los padres
tienen con sus hijos habidos fuera de
matrimonio las mismas obligaciones que
con los nacidos en él...” no puede en
opinién de esta Sala, entenderse como
implicito en ese texto, otro que dice: “Los
padres tienen con su hijos habidos fuera
del matrimonio las mismas obligaciones
-no los mismos derechos- que con los
nacidos en él...” Una lectura de este tipo
desnaturalizaria el instituto de la patria
potestad, estableciendo una escisidon
aprioristica de sus contenidos y un
contrasentido juridico. ;Cémo tener las
mismas obligaciones ( o deberes) y no
derechos (o potestades), sélo por el hecho
de tratarse de un hijo extramatrimonial?.
El articulo 130 del Codigo de Familia,
en lo conducente, dice: “La autoridad
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parental confiere los derechos e impone
los deberes de educar, guardar, vigilar y
en forma moderada, corregir al hijo...”.

Esta, que podemos llamar una concepcién
amplia de los institutos de la familia y de
la patria potestad viene a modificar muy
positivamente la situacion juridica de los padres
extramatrimoniales, fortaleciendo su esfera de
potestades e incidiendo en el derecho de visita
en el sentido de afirmar el caracter natural
del vinculo progenitor-hijo y su proteccion
al amparo del derecho de la constitucion,
incluso a contrapelo de lo que estipulaba el
Cdédigo de Familia, el cual, por medio de esta
sentencia, fue modificado al declararse la
inconstitucionalidad parcial del articulo 142, que
establecia la “excepcidon” del reconocimiento
de la patria potestad compartida a los padres
extramatrimoniales, siendo que, como dice
la misma sentencia “la norma parte de una
regulacion al revés de lo que naturalmente
corresponde, ya que el padre en todo caso
debe gozar de los derechos de tal”.

Asi las cosas, no puede un progenitor,
caprichosa o arbitrariamente, impedir que
se lleven a cabo las visitas a sus hijos por
parte del otro, pues quien asi actua, segun
los lineamientos trazados por la Corte
Constitucionalalrespecto, terminariafrustrando
enlos nifos las naturales tendencias de afecto,
respeto y consideracién hacia ambos padres,
en igualdad de condiciones y de posibilidades,
sin que quepa establecer diferencias por
filiacion. “Se prohibe toda calificacion personal
sobre la naturaleza de la filiacion” reza el
articulo 54 de la Constitucion, mientras que
“los poderes-deberes de la patria potestad
derivan por la procreacién como instituto
natural” agrega la Sala Constitucional.

Opina el Tribunal de Familia de San José
que debe promoverse “la interaccion entre los
hijos y el padre o la madre que no ostenta esta
guarda crianza y educacion que en doctrina se
conoce como la custodia de los hijos menores
de edad. Esta forma de acercamiento, referida
como régimen de visitas, impone tomar en



cuenta una serie de aspectos referentes a las
condiciones de edad, niveles de vida, salud y
otros que fortalezcan la relacion filial”2.

En consecuencia no es aceptable ni moral
ni juridicamente el impedir el relacionamiento
entre el progenitor que no tiene la guarda de
los menores y sus hijos. El padre o la madre
que convive con el menor y asi actua, se hace
indigno de mantener la custodia, término con
el que nuestros tribunales suelen denominar
globalmente la guarda, crianza y educacion de
los hijos a la que se refiere los articulos 143
y 152 del Cddigo de Familia, ?® y se somete
a las determinaciones sancionatorias de los
jueces de la Republica.

V.- Fundamento Legal del Derecho de Visita

En nuestro pais esta regulado ante todo en la
Convencién sobre Derechos del Nifio de 1990
ratificada por nuestro pais por medio de la Ley
7739 de 6 de enero de 1998. En su articulo
9 parrafo 3 este instrumento internacional
contiene la norma que se refiere al punto que
interesa:

“...3. Los Estados Partes respetaran
el derecho del nifio que esté separado
de uno o de ambos padres a mantener
relaciones personales y contacto directo
con ambos padres, de modo regular,
salvo si ello es contrario al interés
superior del nifio”
Para efectos muy especificos, el
Convenio sobre los Aspectos Civiles de
la Sustraccion Internacional de Menores,
ratificada por nuestro pais mediante la Ley
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N° 7746 de 17 de marzo de 1998., define
lo siguiente: Articulo 5°- A los efectos del
presente Convenio:

a) el “derecho de custodia” comprendera
el derecho relativo al cuidado de la
persona del menor y, en particular,
el de decidir sobre su lugar
de residencia;

b) el “derecho de visita” comprendera
el derecho de llevar al menor, por
un periodo de tiempo limitado, a otro
lugar diferente a aquel en que tiene
su residencia habitual. (el destacado
es nuestro).

El mismo concepto esta recogido en la
Convencion Interamericana sobre Restitucion
Internacional de Menores, ratificada por Costa
Rica con la promulgacion de la Ley 8032 de 19
de octubre de 2000, que en lo pertinente dice:

“Articulo 3. Para los efectos de esta Convencion:

a) El derecho de -custodia o guarda
comprende el derecho relativo al cuidado
del menor y, en especial, el de decidir su
lugar de residencia;

b) El derecho de visita comprende la facultad
de llevar al menor por un periodo limitado
a un lugar diferente al de su residencia
habitual.” (el destacado es nuestro).

A nivel legal, los articulos 56 y 152 del Cédigo
de Familia Ley N° 5476 de 21 de diciembre
de 1973, indican la facultad del Tribunal
de reglamentar las relaciones personales

25 Asi, Tribunal de Familia de San José. N° 92-04 de las 11.00 horas del 28 de enero de 2004.

26 En lo pertinente, dispone el primero de los articulos indicados: “ARTICULO 143.- La autoridad paternal confiere los derechos e impone los deberes de educar,
guardar, vigilar y en forma moderada, corregir al hijo.”. El articulo 152 se transcribe en la siguiente nota al pie de pagina.

27 Que, en lo pertinente, literalmente estipulan: “ARTICULO 56.- Al declarar el divorcio, el Tribunal, tomando en cuenta el interés de los hijos menores y las aptitudes
fisica y moral de los padres, determinara a cual de los conyuges confia la guarda, crianza y educacion de aquellos. Sin embargo, si ninguno de los progenitores esta
en capacidad de ejercerlas, los hijos se confiaran a una institucion especializada o persona idénea, quienes asumiran las funciones de tutor.

El Tribunal adoptara, ademas, las medidas necesarias concernientes a las relaciones personales entre padres e hijos..”.y el “ARTICULO 152.- En caso de divorcio,
nulidad de matrimonio o separacion judicial, el Tribunal, tomando en cuenta primordialmente el interés de los hijos menores, dispondra, en la sentencia, todo lo relativo
a la patria potestad, guarda, crianza y educacién de ellos, administracion de bienes y adoptara las medidas necesarias concerientes a las relaciones personales
entre padres e hijos y los abuelos de éstos. Queda a salvo lo dispuesto para el divorcio y la separacion por mutuo consentimiento. Sin embargo, el Tribunal podra en
estos casos improbar o modificar el convenio en beneficio de los hijos...” Todos los destaques de las normas legales citadas en el texto principal o en las notas al pie

son del autor.
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entre padres, hijos y abuelos. Mientras interés del menor. ® Como consecuencia,
que en los articulos 35 y 131 inciso a) del excepcionalmente se admite la posibilidad
Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia,® Ley de que la resolucién alcance aspectos que
N°7739de06defebrerode 1998 yenelarticulo 3 sobrepasen lo solicitado por las partes. (sin
incisoh)delalLeyContralaViolenciaDoméstica® que por ello el juzgador incurra en el vicio de
podemos encontrar otras referencias directas resolver “ultra petita”).
a este instituto.®
Para decidir sobre lo que sea mas
VI.- Regulacion Judicial del Derecho adecuado ZANNONI 3 destaca que la conve-
de Visita niencia debe referirse en primer lugar a la
persona visitada, o sea, teniendo en vista que
Existe vasta jurisprudencia en la que se el régimen de visitas atienda en primer lugar el
establece con mucha claridad que la via para interés de la persona visitada. Pero llevando
la interposicion de la pretension de hacer en cuenta las situaciones particulares que
efectivo el derecho de visita es por medio de puedan interesar y no apenas la visita, sino
un incidente. “las peticiones que hagan los también la frecuencia o periodicidad, el lugar,
padres para poder visitar a los menores, se han los horarios etc.
solucionado reiteradamente por la via de los
incidentes previstos por el Codigo de Familia, Sobre el derecho de visita es importante
sin que resulten afectados los aspectos resaltar la orientacion que los tribunales vienen
sustanciales de la patria potestad, pues lo que definiendo. En criterio del Tribunal de Familia
se pretende exclusivamente es bastantear la de San José:
posibilidad de que el padre pueda visitar a sus

hijos” 3 “debe promoverse, segun convenga, la
interrelacion entre los hijos y el padre o

Incoada la peticion, esta se debe resolver, la madre que no ostenta esta guarda,

en tesis de principio, bajo los canones de la crianza y educacion que en doctrina
justicia rogada, esto es, el juez debe moverse se conoce como la custodia de los
dentro de lo solicitado por las partes. Esta hijos menores de edad. Esta forma de
orientacién que circunscribe al juez a conocer acercamiento, referida como régimen de
de la litis dentro de los parametros fijados visitas, impone tomar en cuenta una serie
por las partes debe atenuarse, llevando en de aspectos referentes a las condiciones
cuenta que por disposicidn expresa de la de edad, niveles de vida, salud y otros
ley debe la autoridad velar por el supremo que fortalezcan la relacion filial, siendo

28 Disponen los articulos en cuestion: “ARTICULO 35.- Derecho a contacto con el circulo familiar: Las personas menores de edad que no vivan con su familia tienen
derecho a tener contacto con su circulo familiar y afectivo, tomando en cuenta su interés personal en esta decisién. Su negativa a recibir una visita debera ser
considerada y obligara a quien tenga su custodia a solicitar, a la oficina local del Patronato Nacional de la Infancia, que investigue la situacion. La suspension de
este derecho debera discutirse en sede judicial. Por su parte consigna el “ARTICULO 131. Otros asuntos: Ademas de lo sefialado en el articulo anterior, en todos los
casos en que no exista un pronunciamiento judicial sobre estos extremos, se tramitar4 mediante el proceso especial dispuesto en este apartado, lo siguiente: a)La
suspension del régimen de visitas. (...)"

29 Dice la indicada norma: “Articulo 3°.-Medidas de proteccion: Cuando se trate de situaciones de violencia doméstica, la autoridad competente podra acordar
cualesquiera de las siguientes medidas de proteccion (...) h) Suspenderle al presunto agresor el derecho de visitar a sus hijos e hijas, en caso de agresion
sexual contra menores de edad.”

30 El desarrollo de las bases legales del derecho de visita en Costa Rica fue extraido de la sentencia del Tribunal de Familia de San José N° 365-04, de las 9.40
horas del tres de marzo de 2004, a la que, basicamente, agregamos las citas legales correspondientes e incorporamos minimas correcciones. Consideramos
apropiado apoyarnos en la jurisprudencia por cuanto son las normas que los Tribunales de Familia acogen y utilizan como fundamento para el reconocimiento
del derecho de visita y se trata de un criterio no controvertido. Resulta de perogrullo para los costarricenses, pero vale la pena indicar a los extranjeros que en
Costa Rica el articulo 7 de la Constitucién Politica dispone que: “Los tratados publicos, los convenios internacionales los concordatos debidamente aprobados
por la Asamblea Legislativa tendran desde su promulgacion o desde el dia que ellos designen, autoridad superior a las leyes...” de donde deriva una fuerza
normativa superior para las disposiciones transcritas que tienen ese caracter.

31 Cfr. Tribunal Superior Primero Civil, N° 916 de las 9.55 horas del 22 de junio de 1983. Recordemos que el mismo Cdédigo de Familia estipula que: “ARTICULO
9.- Las autorizaciones o aprobaciones de los Tribunales que este Cddigo exige en determinados casos, se extenderan mediante el proceso sumario sefialado
en el Codigo Procesal Civil, cuando no estéa establecido otro procedimiento.

(Asi reformado por Ley N° 7130 del 16 de agosto de 1989).

32 Véase en el Codigo de Familia donde se fijan dentro de los principios interpretativos los siguientes: “ARTICULO 2.- La unidad de la familia, el interés de los
hijosbeldde los menores y la igualdad de derechos y deberes de los conyuges, han de ser los principios fundamentales para la aplicacion e interpretacion de
este Codigo.”

33 ZANNONI, Eduardo. Derecho Civil. -Derecho de Familia |, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1978. pag. 109. Cit por DE MATTIA, Fabio M. Direito de Visita. pag. 188.



entonces conveniente que el Juzgador
a la hora de establecer el régimen
analice cada uno de las circunstancias
en beneficio del interés superior que
se protege, cual es el de las personas
menores de edad”.3

Lo que, en tesis de principio, es armonico
con la posicion dominante en la doctrina.
Respecto de la forma en que debe ser
entendido el derecho de visitas, ha opinado el
citado Tribunal que:

‘no es un derecho irrestricto del
progenitor sino mas bien debe constituirse
en un mecanismo de interaccién entre
los progenitores y sus hijos. Pero
estableciéndose en estricto apego al
interés superior del menor; entendido
éste como lo que mas conviene al nifio en
el desarrollo de sus derechos”.®

Entre las atribuciones que los jueces

ejercen en la materia destaca la facultad
de someter a las partes a la supervision de
profesionales durante las etapas iniciales del
contacto para evitar lesionar a las partes,
particularmente a los menores. Asi, se ha
establecido por ejemplo que:

‘madre e hijo podran compartir con
la supervision de la Psicologa de la
Oficina Local del Patronato Nacional de
la Infancia en Ciudad Quesada, los dias
viernes de cada semana de las catorce
a las dieciséis horas. La coordinacion
respectiva la realizara el juzgado de
primera instancia fin de que se cumpla
con lo establecido”.®

También dentro de las potestades de
vigilancia de las condiciones en que se concede

34
35
36
37
38"

Tribunal de Familia de San José
Tribunal de Familia de San José
Tribunal de Familia de San José
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el derecho de visita el Tribunal de Familia ha
sido particularmente cauteloso en detalles
como la oposicién a que “una tercera persona
sea la que funcione como intermediaria en
la interrelacion entre padre e hijo” aunque
se trata unicamente de recogerlo en la casa
del guardador para que lo lleve con el padre,
por lo que se ha ordenado “que debera ser el
padre quién recoja y entregue al nifio en casa
de la madre y bajo horario establecido”.*”

Ademas, las potestades judiciales
alcanzan la modificacion del lugar que
se eligio para el desarrollo de las visitas,
pues cuando se ha establecido que el lugar
debe ser la casa del progenitor que tiene la
guarda, jurisprudencialmente se ha cambiado
esta decision * para que se realice en los
Juzgados de Familia bajo la supervision
de trabajadores sociales o psicélogos y de
acuerdo a la disponibilidad de tiempo de
los mismos.%®

Vil.- La violacion del derecho

Este derecho tan elemental y natural, no es
siempre respetado por los representantes
legales de los menores y existen multiples
formas de obstruirlo, entorpecerlo o mas
claramente de irrespetarlo, acarreando en
todos los casos la violacion del derecho del
visitador y del visitado.

Esfrecuente ver casos enlos que un padre
omadre altera los horarios, modifica los lugares
deentrega, dificultael contactoimponiendo con-
diciones gravosas o denigrantes, negandose
a entregar la ropa del menor o sus medicinas,
prodigando un trato indecoroso, o se hace
acompafar de terceros con los que se han

Tribunal de Familia de San José. N° 92-04 de las 11.00 horas del 28 de enero de 2004.

. N° 240-04 de las 8.00 horas del 19 de febrero de 2004.

. N° 92-04 de las 11.00 horas del 28 de enero de 2004.

. N° 1303-03 de 11.00 horas del 25 de setiembre de 2003.

resulta poco propicio para una acertada relacién que el padre esté en casa de la madre y del nifio, por todas las circunstancias que rodean un conflicto familiar

como el que nos ocupa...la alternativa correcta es realizar un proceso de empate en la oficina de trabajo social del Juzgado, durante una hora cada quince
dias por dos meses, es decir que practicara un régimen supervisado, y al cabo de ese tiempo, acorde con los resultados obtenidos, se realizara un régimen
los dias sabado de las nueve horas de la mafana a las cinco de la tarde, horario en el cual padre e hijo podran asistir a lugares de sano esparcimiento para
personas menores de edad y que propicien un acercamiento de la figura paterna”. Tribunal de Familia de San José. N° 964-03 de las 9.15 horas del 10 de

julio de 2003.

39 Ademas de la sentencia indicada en la nota anterior puede verse en este mismo sentido la sentencia del Tribunal de Familia de San José. N° 591-03 de las

15.10 horas del 5 de mayo de 2003.



186

establecido nuevas relaciones. Se obstaculiza la norma utilizada para respaldar la aplicacion
el contacto inventando enfermedades, labores de las resoluciones judiciales en esta materia a
académicas u obligaciones de trabajo o semejanza de lo que se estila en nuestro pais.

simplemente se niega a que se practique En otros paises la sancion se establece
esa visita por el otro por simple capricho, en la forma de advertencia, que puede
0 hace exigencias impropias, como la de que llevar hasta a retirar la guarda y custodia del

ellas se efectuen en su casa de habitacion, menor, pero generalmente esta punido como
bajo su vigilancia, o con la supervisién de otros desobediencia.*'

parientes o allegados. Inclusive, hay casos en

que, por exageradas prevenciones, se pide la En el caso costarricense es frecuente
intervencion de testigos o funcionarios para encontrar en las resoluciones la advertencia
entregar a los nifios al otro padre, y se dejan hacia las partes de que en caso de no acatar

constancias y registros de tales actos. las instrucciones del juez “corre el riesgo de
ser procesado por el delito de desobediencia a
Para corregir tan graves abusos en el la autoridad”. 4

manejo de las relaciones paterno y materno
filiales, algunos ordenamientosjuridicos*’como VIIl.-Modificacion del derecho de visita
el Francés (articulo 227-5 del Cédigo Penal) o
el Belga (articulo 369 bis del Cédigo Penal) Basicamente la modificacion del derecho
han establecido tipos penales para sancionar  de vista puede darse por dos causas: Tenemos
al progenitor o guardador que incurra en la no asi el caso de condiciones sobrevinientes,
presentacion del menor a efecto de cumplir  que se valoraran para contraer o expandir
el régimen de visitas fijado por los tribunales este derecho, lo que resulta de su naturaleza
de justicia. flexible, elastica y adaptable y que podra ser
variado por un nuevo convenio inter.-partes o
También esta tipificado el no natificar, por una resolucion judicial como, por ejemplo,
por parte del guardador de menor, el cambio cuando sea necesario por el incumplimiento
de domicilio o de residencia al beneficiario de deberes para con el menor, derivados de la
de las visitas en Francia. (articulo 227-6 del regulacion establecida “* en el mismo régimen
Cadigo Penal). de visitas por parte del titular de tal derecho o
el advenimiento de nuevas circunstancias, no
Por su parte en el caso de Espafia el conocidas e imprevistas en la regulacion inicial
nuevo Coédigo Penal de 1995 estipula en el o el puntual y satisfactorio cumplimiento de las
articulo 556 el delito de desobediencia grave mismas durante lo que puede considerarse
a la autoridad, que en lo pertinente dice: “los periodos de prueba. Podriamos estar frente
que, sin estar comprendidos en el articulo 550, a modificaciones en cuanto al tiempo de
resistieren a la autoridad o sus agentes o los duracion de las visitas, sea para ampliarlas o
desobedecieren gravemente, en el ejercicio de reducirlas o para alterar las circunstancias de
sus funciones, seran castigados con la pena modo y lugar en las que los contactos y las
de prisién de seis meses a un afio”. Esta es comunicaciones pueden producirse.

40 Para proceder a la recapitulacion de las sanciones existentes en el derecho extranjero nos apoyamos en el recuento incluido en la obra de RIVERO
HERNANDEZ, Francisco. El Derecho de Visita. José Maria Bosch Editor S.A. Barcelona, 1997. Pags. 305-318.

41 En suiza se aplica el articulo 292 del cédigo Penal Suizo que sanciona el delito de “insoumission & une décision de | autorité”, con pena de tres meses o hasta
5000 francos suizos. En Alemania se considera una parcela desgajada de la patria potestad por lo que se beneficia del articulo 235 del Cédigo Penal sobre
sustraccion de menores. El titular del derecho puede invocar esa norma contra cualquiera que impida el ejercicio de un derecho de relaciones personales.
En ltalia, el articulo 388, parrafo 2° del Cédigo Penal Italiano fija en un plazo de uno a tres anos de prisién y en multa de 40.000 hasta 400.000 liras (dato de
1997) a quien eluda o incumpla un mandato de un juez civil sobre la entrega o puesta a disposicién para la guarda de menores o incapaces. Cfr. RIVERO
HERNANDEZ, Op. Cit. Pag. 307-308.

42 Este delito esta establecido en el Cédigo Penal Ley N° 4573 de 4 de mayo de 1970, en el articulo 305 que dice: “Se impondra prisién de quince dias a un afio
al que desobedeciere la orden impartida por un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones; salvo que se trate de la propia detencion.”

43 A modo de ejemplo, el no devolver el menor cuando ya ha terminado la visita, el haber desatendido notoriamente al nifio o el devolver al menor siempre
horas mas tarde de lo convenido. Tanto la gravedad como la reiteracién del incumplimiento de lo fijado haran procedente la modificaciéon. Respecto de estas
modificaciones véase la sentencia de la Sala Primera Civil. N° 240 de las 14 horas cinco minutos de 20 de julio de 1979.
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IX.- Suspension del derecho de visita plantean otros casos en los que se suspende
la relaciéon por impedimento fisico, ¢ psiquico
Loscasosenqueelderechodevisitapuede 47 0 por la reconciliacion entre el encargado de
ser suspendido estan vinculados a graves y la patria potestad y el beneficiario del derecho
reiterados incumplimientos de lo pactado o de visita 0 ante la concurrencia de la condicion
determinado o cuando ese incumplimiento, de visitador y de guardador del menor.
igualmente serio se dé respecto de otros
deberes legales para con el menor . Aln Una parte de ladoctrinay lajurisprudencia
bajo estas circunstancias puede concederse sostiene que el derecho de visita a favor de los
nuevamente por otra resolucién judicial, al padres puede ser suspendido cuando éstos no
cesar el motivo de la suspension. También dan cumplimiento a su obligacién alimentaria
puede darse el caso de que la suspension —salvo que se deba a circunstancias ajenas a
sea dictada en la misma resolucién que su voluntad, como su falta material de recursos
concede el derecho de visita, demorando unida a la imposibilidad de adquirirlos con
su inicio o fijando ciertas condiciones que, su trabajo—, pues se trata de una obligacion
en tanto no se den, causaran la suspension primordial sin cuyo cumplimiento no puede
del derecho. pretenderse ejercerlos derechos correlativos
ni alegar un carifio cuya existencia no se
Como este derecho existe a partir de la demuestra con un hecho tan elemental como
premisa de que una de las partes es incapaz proveerle el sustento.* Enrealidad, tendriamos
de autodeterminarse por su minoridad y el que matizar este enfoque, en el sentido de
conflicto que se produce entre quien tiene que, como lo hace nuestra jurisprudencia*®
al menor bajo su cuidado y quien pretende pues en los procesos sumarios de régimen de
relacionarse con él, es importante recordar  visitas, también llamado proceso sumario de
que este derecho fenece con la emancipacion regulacion de relaciones paterno-filiales o en
del menor* pues al ser este capaz de los incidentes de modificacion de régimen de
autodeterminarse correspondera al ejercicio visitas no cabe discutir los incumplimientos del
de su libre albedrio. Ademas, obviamente, se derecho alimentario.

44 Como cuando por razones fisicas o0 morales se pone en peligro la seguridad, la salud o la moralidad del menor, seglin se encuentran estipulados estos casos
en los incisos 1), 2) 3) y 5) del articulo 159 del Cédigo de Familia. Vid. TREJOS SALAS, Gerardo. Op. Cit. Pag. 317.

45 No nos parece de recibo la tesis de que el “derecho de visita se extingue...por la suspensién definitiva del derecho de vista” tal y como afirma PACHECO
ROJAS, Maria Elieth. Derecho de Visita. (pag. 94) Resulta fundamental recordar que en esta materia, como en muchas otras, no existe cosa juzgada material
como acertadamente ha establecido nuestra jurisprudencia. En efecto, esta tesis ha sido reafirmada en cuanto al régimen de visitas por ejemplo por el Tribunal
Superior Primero Civil No 445 de las 9 horas cuarenta y cinco minutos del 26 de abril de 1991 que dijo: “La circunstancia de que en otro proceso se haya
establecido un régimen de visitas no es obstaculo para que se modifique, si las circunstancias lo permiten. Eso es precisamente lo que pretende el actor,
puesto que en su demanda solicita que se establezca un nuevo régimen. Lo resuelto en aquel proceso no produce los efectos de la cosa juzgada material, por
cuyo motivo debe revocarse lo resuelto, para que el a quo curse la demanda si alguna otra razén de orden legal no lo impide, dando aplicacién a los articulos
432 inciso 10) y 433 parrafo 1) y 2) del Cédigo Procesal Civil”.

46 Por ejemplo el alejamiento por razones de estudio, atencion médica o viaje. En la hipétesis “mortis causa” no se suspende sino que estamos simplemente
ante la extincion del derecho.

47 Por ejemplo en la sentencia del Tribunal Superior Primero Civil No. 834 de las 7:40 horas del 15 de junio de 1983 considerd inconvenientes las visitas del padre
a una adolescente. Dijo en esa oportunidad el Tribunal: “Si de la declaracion de la hija se desprende el abandono en que a ha tenido su padre y ademas ella se
encuentra en la adolescencia, seria emocionalmente peligroso imponerle a estas alturas visitas forzadas de su papa...en consecuencia se confirma la sentencia
del a quo en cuanto declara sin lugar el incidente para visitar a la menor”. (el destacado es nuestro).

48 Esta corriente es referida por BELLUSCIO, Augusto Cesar. Manual, op. cit. en la pagina 303.

49 Como por ejemplo lo expresado en sentencia por el Tribunal Superior Primero Civil N° 1726 de las 8.50 horas de 26 de agosto de 1987 al afirmar que
“Aunque la prueba testimonial es consistente en cuanto a que ha habido desinterés en el actor por el nifio, el juzgado ha procedido correctamente al
conceder el régimen de visitas, porque si la madre impide que el padre vea a su hijo, el Unico camino viable para iniciar esas buenas relaciones que
deben existir entre uno y otro, es precisamente mediante el establecimiento de este tramite” Con ello se reconoce que lo primordial a evaluar son las
circunstancias actuales, la disposicién a contribuir al mantenimiento del menor, siempre en la medida de las posibilidades del progenitor y que esta
contribucién, cuando no se puede dar por circunstancias como el desempleo u otra situacion involuntaria, no es dbice para otorgar o mantener el derecho
de visita. De hecho, resulta particularmente ejemplificante de esta corriente otra sentencia judicial, esta vez de la Audiencia Provincial de Valencia, Espafia
la que ante la situacion de desempleo del padre beneficiado con el derecho de visita, que residia en una ciudad distinta a la de los menores, obligé a la
madre de estos a llevarlos hasta la residencia del padre cada quince dias y cubrir los gastos del desplazamiento. En nuestro pais el Tribunal de Familia
en su jurisprudencia mas reciente considera que no debe discutirse al cuestion de los alimentos cuando el objeto del proceso es el derecho de visita.
Concordante con esta orientaciéon ha dicho que “TERCERO: Respecto a los agravios expresados por la recurrente cabe comentar que el relativo a la
pensién alimentaria asi como el permiso de salida del pais no tiene relacién alguna con los términos en que se resuelva este asunto, pues si la demandada
considera que tales circunstancias descalifican al actor en su rol de padre debe formular el proceso correspondiente a fin de demostrar tales circunstancias,
pues no es posible ventilar en un proceso como el que nos ocupa dicho incumplimiento o falta de diligencia.” Tribunal de Familia de San José. No. 591-
03 de las 15:10 horas del 5 de mayo de 2003. Y mas recientemente, de manera tajante a reiterado que “VI.- En cuanto al incumplimiento del derecho
alimentario, ello no es objeto de la decisién que se revisa.” Tribunal de Familia de San José. No. 365-04, de las 9:40 horas del tres de marzo de 2004. por
lo que no cabe decidir un procedimiento de visitas tomando como base alegados incumplimientos de la obligacién alimentaria. Ello no implica que deba
ignorarse esta cuestion tan importante para la calidad de vida y la existencia misma del menor, sino simplemente reconocer que es en otra via donde esto
debe discutirse.




Cabe también considerar otra cuestion en
materia de suspension del derecho de visita,
sobre el cual hemos hecho algunas reflexiones
que pensamos deben compartirse para que se
discuta abiertamente en circulos legislativos,
judiciales y académicos. Me refiero al tema de
la violencia doméstica. Uno de los campos en
que resulta mas importante entender mejor
el fendmeno de la violencia doméstica es en
relacion a los efectos que ésta tiene en los
menores que sufren la relacion de violencia
entre los adultos del hogar.

Si bien podemos sentirnos a gusto con el
trabajo de nuestros tribunales en la proteccion
de los menores sometidos a maltrato fisico y
abuso sexual, aun debemos avanzar bastante
en la proteccion de menores sometidos al
influjo pernicioso de los ciclos de violencia
intrafamiliar. Como indica la colega Ivette
Ramos, “No podemos exagerar el dafio que el
ambiente de violencia produce sobre los nifios
y las nifias en el hogar. Existe una correlacion
clara entre la violencia doméstica, el maltrato
de menores y la delincuencia juvenil”.®®

En atencion a la realidad, es preciso
aceptar que la violencia no cesa con la
separacion, la anulacién o el divorcio. En
muchas ocasiones los problemas empeoran,
pues se produce un incremento en la violencia
con el correlativo aumento en el peligro. Frente
a este eventual cuadro factico tenemos que
situarnos en algunos casos como elementos
a ser valorados de previo a la definicion de
un régimen de relaciones paterno-filiales.
Asi, muchas veces los jueces deberan
buscar la justa medida entre el derecho de
los progenitores y particularmente de los
menores, de mantener una relacién positiva
entre si y, por otro lado, la necesidad de velar
por la proteccion de las victimas de agresion
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fisica o psicologica lo que puede implicar la
imposicion de medidas de proteccion que
aparten las victimas del victimario.

Con frecuencia las  autoridades
judiciales han entendido que en los procesos
de disputa de la custodia de los hijos o
la fijacion de un régimen de visitas solo
debia ser considerada la violencia fisica
directamente dirigida contra los menores. Con
ello se deja de considerar la agresion entre
los progenitores.

X.- Conclusiones

Resulta insuficiente la legislacion. Tanto
en lo que se refiere al contenido del derecho,
que es irrenunciable, provisional, restringible
o0 suprimible, como en lo que se refiere
a los sujetos pasivos y activos que otras
legislaciones ya reconocen para todos los
obligados a prestacion alimentaria o aun mas
alla de este ambito.

El Codigo de Familia contempla el derecho
de visita en dos de sus disposiciones que hacen
referencia al derecho de visita de los progenitores
y de los abuelos, en situaciones de divorcio,
separacion judicial o nulidad del matrimonio.
Deja por fuera ofras personas en razén de
parentesco, convivencia anterior con el menor y
especial carifio que podrian ser también titulares
del derecho, ademas excluye las paternidades
extramatrimoniales o las separaciones de hecho
0 en uniones de hecho.

Respecto del progenitor el instituto
aparece como un derecho-deber. Constituye
en primer lugar un desdoblamiento de la
patria potestad, por lo que se expresa como
una de las formas en que este poder-deber se
manifiesta. Pero incluso en casos en que el

50 En respaldo de esta relacion, la abogada puertorriquefa indica que en 1988, el Hospital de la Ciudad de Boston determiné que en el 60 % de los casos de
maltrato de menores, la madre también era victima de maltrato en el hogar. Un estudio de 1985 del Departamento de Servicios a la Juventud de Massachussets
encontré que los menores que se crian en hogares donde se practica la violencia doméstica tienen una mayor probabilidad -74% mas — de cometer crimenes
contra las personas y son 26 veces mas propensos a cometer una violacion sexual. En Oregon, el 68 % de los jévenes delincuentes en programas de
tratamiento habian presenciado el maltrato recibido por sus respectivas madres o habian sido objeto de maltratos. 63% de los jovenes varones entre las
edades de 11 a 22 afios que se encuentran encarcelados por razén de una sentencia de homicidio en los Estados Unidos habian matado al agresor de sus
respectivas madres. Vid. RAMOS BUONOMO, Ivette. La violencia doméstica y las determinaciones judiciales sobre la custodia y el derecho de visitacién de
menores en Puerto Rico. In Revista del Colegio de Abogados de Puerto Rico, Vol 56, N° 4, oct. Dic. 1995. Pag. 96.



progenitor ha sido privado de la patria potestad,
continia asumiendo estas caracteristicas,
pues asi como la obligacion alimentaria
obliga a colaborar en el mantenimiento del
menor, existe la obligacion de colaborar en el
crecimiento afectivo, la orientacion y el soporte
emocional del nifio.

Los convenios de visita en sede
administrativa, ante el Patronato Nacional de
la Infancia, deben tener amparo legal para
obligar a su cumplimiento, incluyendo multas
administrativas, al tiempo que deben ser una
obligatoria etapa previa a la activacion del
aparato jurisdiccional. el PANI actua como
mediador, buscando resolver la peticion de
relacionamientoenatencionalinterésdelmenor.
Lamentablemente carece de respaldo legal
para resolver, al menos interlocutoriamente,
de manera que las partes se vean
compelidas a acatar sus determinaciones,
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las que tienen un fundamento técnico.
Seria  conveniente fortalecer la instancia
administrativa obligando, en primer lugar, a
acudir a ella antes de cualquier accion judicial,
convirtiéndola en requisito de admisibilidad.
En segundo lugar, dotandola de ejecutoriedad
mientras no se resuelva en estrados judiciales por
el fondo. Con ello se paliaria la mora de la resolu-
cion judicial, pues aun los regimenes provisionales
de visita suelen ser apelados y su puesta en
practica dilatada durante muchos meses.

En los casos en que se compruebe que
el ejercicio del derecho de visita produce
mas perjuicios que beneficios, sobre todo en
aspectos emocionales o morales, la autoridad
judicial en uso de potestad de regulacion, esta
en la obligacion de restringirlo o hasta suprimirlo,
siempre atendiendo al principio de que el interés
del menor debe ser el que prevalezca.
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N° 19-97 de las 8.30 horas del 8 de enero de 1997.
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