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TEMA: | NTERES SUPERI OR DE LOS MENORES DE EDAD EN LOS PROCESCS DE
FAM LI A

RESUMEN. En el siguiente informe investigativo, se examna |a
preval encia del interés superior de los nmenores de edad en |os
di stintos procesos famliares. A los efectos, se hace prineranmente
un breve analisis sobre |la autoridad parental, asi conp sobre |as
figuras de la tutela y la curatela en el caso de |os incapaces.
Posteriornente, se abordan especificidades sobre el proceso de
decl aratori a de abandono, |las diligencias de utilidad y necesidad,
asi conp sobrd4e el matrinmonio. Por ultinp, se incorpora la
normativa y jurisprudencia relacionada, donde se recalca I|a
proteccion a |los nenores de edad que se brinda a través del
ejercicio jurisdiccional, sobre todo en materia de tribunales de
famli a.
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DESARRCLLO

1. Doctrina

a. El Interés Superior del Menor y el Interés Famliar
[ GROSMAN, Cecilia P., POLAKIEWCZ, Marta, et al.]?

“Resulta interesante confrontar la nocidn del "interés superior
del nifAo" con la del "interés famliar". ¢Son intereses asoci ados
entre si? ¢Puede producirse un antagonisno entre ell os?

En la doctrina francesa se han dado diversas interpretaciones de

"interés famliar". Unos sostienen que se refiere al interés
gl obal, es decir que corresponde al conjunto de |los menbros de |a
famlia; otros, por el contrario, afirman que puede identificarse
con el interés de alguno de los integrantes de la fanmlia, aun
cuando se oponga a la de los otros. En una tercera postura, l|a
noci 6n representa la idea de una sintesis de intereses que deben
equi | i brarse, descart andose | a apreci aci 6n de i ntereses
categoriales, por ejenplo, de la mujer o del niio.

A nuestro entender, el interés fanmliar no define un interés
propio de la famlia considerada conp persona juridica, sino que
representa el interés de |os conponentes de la famlia en una
situaci 6n de interdependencia dentro de una totalidad. La famlia
es un sistem que debe ser contenplado en todas |as interacciones
gue se producen en su seno e, incluso, con el nmundo exterior. Esto
significa que el interés famliar no es la suma de los intereses
de los integrantes de la famlia, ni tanpoco el interés de un ente
distinto, sino el interés de cada uno de sus menbros dirigido al
mejor funcionamento de la famlia desde el punto de vista
personal y patrinonial. Conp dice ALF Ross, "atribuir el interés a
un todo supraindividual es usar una expresién netaférica para |a
experiencia individual de coparticipaci 6n de intereses".

Este interés del ndcleo no se contrapone al interés personal de
sus integrantes, sino que dentro de una dinamca funcional se
conjugan el interés individual y el interés del grupo famliar. E
desarrollo y la realizaci 6n personal deben estar en arnonia con el
funcionamento de la famlia conmb una comunidad de afectos vy
solidaridad, lo cual, en definitiva, constituye una expresioén de
| as responsabil i dades sociales de |la persona. Este criterio surge,
por otra parte, del art. 19 de la Constituci6n Nacional, que pone
claramente limtes a | a autononia personal

No se trata, pues, de que un interés prinme sobre el otro, sino que
es necesario lograr la conjuncién dialéctica en la cual el
individuo tonme en cuenta en su accion no sO6lo sus propias
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necesi dades y anhelos, sino tanbién I|a satisfaccién de |os
requerimentos de |los otros integrantes de la famlia. De la msm
manera, tanpoco puede pensarse en l|la realizaci6n de un interés
fam liar en desnmedro del interés individual. Natural nente que esta
conposicion es una neta a lograr, un ideal a alcanzar. Todos
sabenbps que en la vida real, en el acontecer diario, no es tarea
facil esta conciliacion entre |las aspiraciones personales y el
bi enestar del conjunto de la fam i a.

Esta conprensién de la relacion entre el interés individual y el
interés famliar es aplicable al interés del nifio. No es posible
concebir wuna decisién que |lo favorezca y que, al msnp tienpo,
perjudique a todo el grupo famliar, conp tanpoco puede inaginarse
una determnacién que beneficie a la famlia y lesione el
bienvivir del nifio. Al msnp tienpo que se le debe dar Ia
posi bilidad de satisfacer sus necesi dades personal es, su bienestar
no puede ser pensado sin "los otros". El nifio no podria pretender
el goce de un periodo vacacional o que |le conpren unas zapatillas
de marca si con ello la famlia ve restringidas sus posibilidades
de sustento primario. Es decir que el interés del nifio debe ser
arnoni zado con |las demandas de todo el grupo famliar dentro de
una lo6gica de integracién basada en la participacion y la
solidaridad. De igual manera, la otra cara de Jano nos nuestra que
el principio de unidad famliar debe ceder nuchas veces frente a
los intereses particulares de los hijos. Por ejenplo, el criterio
de mantener la union de |os hermanos puede replegarse ante |os
requerimentos de alguno de ellos originados en su distinta etapa

evolutiva. Sirva de ilustracion el pronunciamento de la Corte
Suprema al decidir un caso en el que se discutia el traslado de
los hijos al exterior: "No es posible -—subrayé el tribunal

superior—tratar igualitarianmente la situaci 6n del nifio que |a de
adol escente, en el que cabe presumr que se han cinentado vincul os
de relacio6n afectivos y sociales, ademas de hébitos deportivos,
culturales o de esparcimento...; el desarraigo para |as
adol escentes seria inadecuado, no asi para sus hermanos nenores
gue aun no han formado l|as vinculaciones, a mas de |a necesidad
del contacto préxino con |la nmadre".”

b. La Autoridad Parental o Patria Potestad
[ MOLI NA BLANCO, Leticia]?

“Oro de los efectos de la paternidad en relacion con la
filiacion, es la autoridad parental o patria potestad, sumanente
i mportante porque inplica no sélo el derecho y deber de velar y
cuidar al hijo, sino tanmbién |a obligaci6n de hacerlo un honbre de
bi en, un ciudadano consciente y productivo para el pais.

La autoridad parental o patria potestdad entonces es el conjunto
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de derechos, poderes y obligaciones que |la ley concede a |os
padres para cuidar, regir y gobernar a sus hijos desde su
concepci 6n hasta su nayoridad, asi conb tanbién para que
adm ni stren sus bienes en el m sno periodo.

Asi pues, padres e hijos se deben respeto y consideracién
reciprocos y | os nmenores deben obedi encia a sus padres.

Esta potestad otorga a |los padres en forma inherente a su calidad,
regir a los hijos, protegerlos, admnistrar sus bienes vy
representarlos |legalnente; por |o que son irrenunciables e
intransferibles, salvo en |os casos de disolucio6n matrinonial, en
lo que se refiere a la guarda, crianza y educacion de los hijos
(art. 127-128 y 129 C. F.).

Esta autoridad, entonces, |le confiere a quien |la ejerce deberes de
educaci 6n, guarda, vigilancia y en forma noderada correccién al
hijo y hasta |lo faculta para solicitar al Tribunal |a adopcién de
medi das tendientes a orientar al nmenor pudiendo Ilegar a su
internamiento en un establecimento adecuado y por wun tienpo
prudenci al ; pero cuando | a salud del nenor se encuentre en peligro
inmnente, la opinidn médica podra —en ese Unico caso—ir contra
la voluntad de |los padres (art. 130231 C F.); por ejenplo en
situaciones de hospitalizacion, tratamento o intervencioén
qui ruargi ca indi spensables para | a salud o vida del nenor.

Dentro del derecho y obligacion de | os padres para admnistrar |os
bi enes del hijo nenor se establ ecen dos 'excepci ones, a saber:

« Los bienes que Ilegare a adquirir el menor cono fruto de su
trabaj o, seran adm ni strados por él msno cono si fuera mayor; v,

* Cuando | os bienes |os adquiere el nenor por nedio de testanento
o legado y quien se los deja asi |lo manifiesta expresa o
tacitanente, «circunstancia para |la que se hace necesario el
nonbram ento de un adm ni strador (art. 132-133-136 C. F.).

Los padres tienen prohibicidn para enajenar |os bienes de su hijo
nmenor, excepto situaciones de necesidad o provecho directo para él
m sno, pero en todo caso, si el bien tuviere un valor mayor a |os
diez m| colones debera solicitarse autorizaci6n al Tribunal para
realizar |la enajenacién (art. 143 C F.).”

c. La Tutela y la Curatel a
[ CASTRO Di AZ, M rna]?

“La tutela y la curatela son instituciones juridicas de aspiracion
senej ante, es decir, brindar cuidado y guardar a quien carece de
| a capaci dad para cui dar sus propios intereses.

Guarda estrecha relacion con los vinculos parental es excistentes
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entre |as personas. Esencial nente atafie a |os parientes, el cuido
y la protecci 6n de |as personas incapaces ya sea por inpedi nentos
fisicos, enocionales, psiquicos, etc.

Con |la esperanza de disminuir el numero de nifos abandonados o
per sonas despr ot egi das.

El Estado ha el egido cono principales responsables a |os parientes
del incapaz para procurar su bienestar, siendo relevante al
derecho que cada menbro de nuestra sociedad cuente con |a
posi bilidad de realizar |los actos juridicos indispensables para su
nmej or desenvol vim ento, cono individuo y cono persona, el cual es
un derecho propi o del honmbre por su natural eza humana.”

i. La Tutela
[ BRENES CORDOBA, Al berto]*

“Tutela significa "proteccién" y ella se define: la au- < toridad
dada a una persona, confornme a |la Ley, para que cuide |la persona y
bi enes de un nenor.

El poder tutelar de los abuelos o denmads parientes del nmenor
Ilanados a ejercer la tutela, ha dicho nuestra Sala de Casaci 6n

tiene caracter subsidiario al derecho preferente de |os padres, y
cabe proveer respecto de la guardia e intereses del nenor cuando
no hubi ese persona que tenga patria potestad sobre él o cuando
quien la tenga se halle incapacitado de hecho o de derecho para
ej ercerl a".

Es, por consiguiente, un poder andlogo a la autoridad parental,
una especie de magistratura donéstica, conp acertadanente se ha
dicho, instituida en bien de quienes careciendo de la direccion y
apoyo paternales, necesitan por su falta de experiencia y nmadurez
de juicio, de un sostén que anpare su natural debilidad. Por ello
el pupilo debe obediencia y respeto al tutor, y éste tiene
respecto de aquél, |os derechos y obligaciones de |os padres, con
las limtaciones que |la | ey establ ece.

La rigidez del poder paterno tocante a la disciplina sobre |os
hijos esta atenperada por el intino afecto que liga al padre con
ellos, y las gestiones por él Ilevadas a cabo en el nanejo de
patrinmonio filial son de suponerse influidas antes por el interés
del hijo, que por el suyo propio. Mas, conp el elenento afectivo y
el desinterés personal suelen faltar en la tutela, a ésta se da
menor extension respecto a la persona del gobernado, y requiere
ser reglada cuidadosanente en cuanto se relaciona con |os bienes
sobre que recae | a adm nistraci on.

(...)

Se |lama tutor, al que desenpeila la tutela; y pupilo, al nenor
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sonetido a ella.

Tomada en cuenta |la fuente de donde el ~cargo procede, se
di stinguen tres clases de tutores: testanentarios, legitinos vy
dativos. Los prinmeros son nonbrados por el testador; |os segundos,
por disposicion de la ley; y los dltinps, por la autoridad
judicial.”

ii. La Curatel a
[ BRENES CORDOBA, Al berto]®

“Es la curatela cierto réginen juridico correspondiente a |os
mayores que se hallan en estado de incapacidad nmental o fisica
para el gobierno de su persona y bienes.

Tiene por objeto la proteccion de los alienados que, en razén de
Su incapacidad, carecen de la idoneidad indispensable para el
cuidado de su persona y de sus negocios y la defensa publica
contra |os daflos que a las gentes y a sus propiedades pudieran
ocasi onar a causa del estado de insensatez en que por |o comin se
encuent r an.

(...)
De conformidad con el articulo 218 del GCdédigo Civil, estaban
sujetos a curatela: el loco, inmbécil o denente, aunque tenga

| Gci dos intervalos, y el sordonudo que no sabe |l eer y escribir.

El Cbédigo de Familia, en lugar de proceder a una enuneracion
limtativa, prescribe que estan sujetos a curatela |os mayores de
edad que padezcan una incapacidad nental o fisica (no inmporta qué
en fernedad o incapacidad) que les inpida atender sus propios
intereses, aunque en el prinmer caso tuvieren intervalos de
| uci dez.

Por "l dcidos interval os" se entienden aquellos espacios de tienpo
mas o0 nenos prolongados, en que al gunos denentes suel en recobrar
la lucidez de juicio, por presentarse en ellos la locura con
caracter internmtente.

Uno de |los notivos que se aducen para mantener |a curatela aunque
haya | dcidos intervalos, es la dificultad que se presentaria para
saber de nodo preciso si determnado acto se realizé o no dentro
de un periodo de buen juicio, atendiendo a que los limtes de la
locura y de |l a sensatez no es facil determ narlos en nuchos casos.

(...)

El sordonudo que no sepa leer y escribir (y cualquier enferno
i ncapaz que no pueda atender sus propios intereses') se equipara
al denente, no porque esté privado de la razén, puesto que el
i npedinmento no afecta la nentalidad de |a persona de nodo
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esenci al, sino porque debido a |la deficiencia e inseguridad de |os
nmedi os de expresion de que tiene que valerse, es inhabil para el
manej o0 de sus negoci os, necesitando por o msnb de una persona
gue |l o represente en | os actos civiles que |e interesen.

Por nuestra |egislacién de 1841 tanb,én se hallaban sonetidos a
curatela, el prdédigo o disipador de sus bienes, y el habitual nente
ebrio, mas en el actual GCodigo estan suprimdas anbas causales
para evitar |os escandalos y abusos a que suele dar lugar |a
di scusion judicial de la conducta de |as personas sindicadas de
prodi galidad o de inveterado al coholisno, porque ordinarianente |a
litis acerca de estos puntos se desarrolla entre personas
estrechanent e uni das por | os vincul os del parentesco.

Sin enbargo, al gunos cdédigos conb el aleman (Art. 6), y el suizo,
manti enen aun esas causas de i ncapaci dad.

Del que estd sujeto a curatela se dice que es "inhabil
"incapaz".”

d. Procesos Famliares en Costa Rica
[ BENAVI DES, Di ego]®

i. Proceso Especial de Declaratoria de Abandono}

“Es conpetente para conocer de |a declaratoria de abandono de un
menor el Juez de Fanmilia de la jurisdiccion donde habita el nenor
y podran gestionarla el Patronato Nacional de la Infancia o
cual qui er persona interesada en el depo6sito o |la adopcion de la
persona menor de edad. La demanda debera contener |o0s requsitos
del articulo 118 CF. Son partes en este proceso quienes ejerzan la
patria potestad o tutela sobre el nenor, y si no pueden ser
encontradas o se trata de nenores expositos o huérfanos el Juez
nombrara un curador y avisard del inicio de las diligencias
nmedi ante una publicacion en el Boletin Judicial. Presentada en
forma la solicitud, el Juez dard audiencia por cinco dias a |las
partes interesadas para que se pronuncien sobre la solicitud vy
ofrezcan |as pruebas de descargo, si es del <caso, y oponer
excepciones en los térmnos del articulo 122 CF, las cuales si son
previas (para este tramte tienen este caracter las de falta de
conpetencia, falta de legitinmaciéon y falta de capacidad o
representaci 6n def ectuosa) deberan ser resueltas en los tres dias
posteriores a que venza el enplazam ento. Luego se convocard a una
audi encia oral y privada, que se realizard dentro de |os ocho dias
siguientes, a la que deberan asistir los solicitantes, 1|o0s
oponentes, |los testigos y los peritos que se hayan ofrecido conp
prueba de | os hechos y los represéntal es del nenor y del Patronato
Naci onal de la Infancia. En esa audiencia escuchard el Juez a |as
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partes, escuchard los testinonios y los peritajes y oira al nenor
de edad. El Juez luego de la audiencia dictara sentencia, la cua
se notificarda dentro de los <cinco dias siguientes a la
conparecencia. Contra la sentencia cabrd recurso de apelacion
dentro de los tres dias posteriores a su notificacién. Recibido el
expediente por el Superior, <citara a las partes para una
conparecencia en un plazo de cinco dias, donde se recibiran |as
pruebas ofrecidas por las partes. La sentencia de segunda
instancia se dictara dentro de un plazo de cinco dias, contados a
partir de |la conparecencia. Contra esa sentencia no cabe recurso
alguno. Son inportantes dentro de esta normativa |a nedida
cautel ar de nenores en riesgo social prevista en el articulo 119
del CF, y la declaratoria adm nistrativa de abandono del huérfano
0 expésito del articulo 116. Relacionado con el tema de Ila
declaratoria de abandono deben consultarse los articulos 109
inciso a, 113, 128 inciso a). 158 incisos ¢ y d, 159 inciso 6,
160, 161, 163 CF y 15 y ss. del Cdédigo de la Infancia, el voto
2014-93 de la Sala Constitucional y el voto 186-96 de l|la Sala
Segunda.”

ii. Diligencias de Uilidad y Necesidad

“Los articulos 147 y 216 del Coédigo de Familia disponen que el
representante de nenores o incapaces no puede disponer de |os
bi enes de sus representados librenmente si no que debe de contar
con wuna autorizacién del Tribunal, previa ponderacion de su
utilidad y necesi dad.

Dicho tramte esta establecido en el Codigo Procesal Cvil en |os
articulos 877 y siguientes, bajo el epigrafe: "Enajenacio6n de
bi enes de nenores e incapcitados y otros asuntos en |los que ellos
se hallen interesados”.

Enaj enaci 6n: En este tréamte el representante debera hacer I|a
solicitud, y para acreditar la necesidad y utilidad, se recibiran
| as pruebas, especialmente la pericial. Recibida |la prueba se da
audiencia al Patronato -si se tratare de un nenor- y a la
Procuraduria por tres dias, y luego sin nas tramte dictara |la
resol uci 6n autorizando o denegando el permso, I|la que sera
apel abl e en efecto suspensivo. Si se diere el permso, la venta se
hara en subasta publica por postura que no sea inferior al aval Uo,
y si no hubiere postor pueden sacarse nuevanente a subasta, pero a
| os seis neses puede pedirse nuevo avaluo. Si fuere el padre o |la
madre |los que piden el permso la venta puede hacerse
extrajudicialnente. El precio se depositara en la cuenta del
Juzgado nmientras no se le dé la aplicacion respectiva y para
constatar el provecho de la inversién el juez podra pedir la
prueba que consi dere.
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Compromiso 0 transacci on: este tranmte o promueve e
representante |egal, expresando el notivo y el objeto de
conprom so o0 transaccion, con |os docunentos y antecedentes
necesarios para formar un juicio exacto, y si hubiese Ilitis

pendi ente, el escrito se presentard en |los misnbps autos. El Juez
acordara | as medi das necesarias para justificar algun hecho o para
parcaticar alguna diligencia. Luego, se darda audiencia por tres
dias la Procuraduria, -y al Patronato Nacional de la Infancia si
se tratare de wun nmenor. G avanenes, préstanps y actos cono
sucesor:

Para hi potecar, pignorar bienes del nmenor, o tomar dinero prestado
en su nonbre, proceder u la division de bienes o aceptacién o
repudio de herencias se seguriran los tranmtes anteriores en |o
que fueren aplicables. Pero en todos |los casos el Juez deberé
decretar todas |as nedidas que juzgue necesarias para la garantia
de los interesados de conformdad con el articulo 862 del Codigo
Procesal Gvil.

Sobre conpetencia territorial y material de los tramtes de
utilidad y necesidad pueden consultarse |los votos 169-93, 96-95 vy
55-96 de |l a Sal a Segunda.”

iii. Matrinmonio y Oposiciones al Matrinonio

i. Matrinonio: La celebracion del matrinonio esta regulada en |os
nuneral es 24 y siguientes del Coédigo de Fanmilia. El matrinonio |lo
realiza la autoridad de la jurisdiccion en donde haya residido
durante los udltinbs tres neses cualquiera de |os contrayentes, a
quien los solicitantes |le manifestaran su deseo de contraer
matri noni o. Expresaran sus nonbres, apellidos, edad profesién u
oficio, lugar de su nacimento, y lugares de residencia o
domcilio durante los Ultinos tres nmeses y el nonbre, apellidos y
naci onal i dad de | os padres.

Deberan asim sno sefialar 1 os nonbres de |os hijos procreados por
los solicitantes antes del enlace. La autoridad nandaré publicar
un edicto y en casos nuy especiales podra dispensarlo (articulos
16 inciso 4, 25 parrafo 2, 26 y 32 del CF). Para el natrinonio
deben presentéarsele al funcionario: dos testigos nayores de edad
gue sepan leer y escribir, que declararan bajo juranmento, sobre la
libertad de estado y aptitud legal de |os contrayentes; |os
docunent os que denuestren que se ha obtenido el correspondiente
asentimento, cuando se trate de personas que |o necesiten; la
certificacion de los asientos de nacimento y libertad de estado
de | os contrayentes, expedieda por el Registro Gvil, pudiendo el
extranjero denostrar su libertad de estado por cual quier nmedio que
le nmerezca fe al funcionario; y certificacién de la fecha de
di sol uci 6n del anterior matrionio si la contrayente hubi ere estado
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casada antes y la prueba prevista en el inciso 2 del articulo 16

En la cerenonia |os contrayentes deben expresar su voluntad de
unirse en matrinonio, cunplido lo cual el funcionario declararé
gue estan casados. El funcionario judicial Ileva un libro para
matrinonios en el cual se levanta |la respectiva acta sobre l|a
cerenonia, y debe l|lenarse un fornulario del cual el original se
envia al Registro Cvil, una copia a Estadistica y Censo y otra es
para | os contrayentes.

ii. Oposiciones al matrinmonio: El tramte estéa regulado en |os
articulos 835 y siguientes del Cbédigo Procesal Cvil. La
Procuraduria General de |la Republica y los particulares podra
oponerse a la celebracion de un matrinmonio, ante el funcionario
qgue nmandare a publicar los edictos, cuando existiere algln
i npedi mrento legal, quien pasard |os antecedentes al Juez previo
enpl azam ento por tres dias, y el Juez dara audiencia por ocho
dias para ofrecer |as pruebas correspondientes y una vez vencido
el plazo y evacuadas |as pruebas resolverd o que corresponda, |o
gue sera apelable en efecto suspensivo. Si |la oposicion fuese
mal i ci osa, el Juez condenara en dafios y perjuicios e inpondra una
multa de cinco dias. Esta situacién de |a oposicion debe
correl acionarse con los articulos 16 inciso 4. 25 péarafo segundo,
26. 27 y 32 del CF, que se refieren a la publicaci én del edicto.”

2. Normativa

a. Codigo de Fam lia’

Articulo 2.-

La unidad de la famlia, el interés de los hijos, el de Ilos
menores y la igualdad de derechos y deberes de |os coényuges, han
de ser los oprincipios fundanentales para la aplicacién e
interpretaci 6n de este Cadi go.

Articul o 16. -
Es prohi bido el matrinonio:

1.- Del nmenor de 18 afos sin el asentimento previo y
expreso de quien ejerza sobre él la patria potestad o
tutela, salvo lo estipulado en el inciso 1 del articulo 21
de este Codi go;

2.- De la nmujer antes de que transcurran trescientos dias
cont ados desde la disolucion o declaratoria de nulidad de
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su anterior matrinoni o, a nmenos que haya habi do parto antes
de cunplirse ese térm no o se pruebe nedi ante di ctanenes de
dos peritos nmédi cos oficiales que no existe enbarazo; (*)

3.- De los tutores o cual quiera de sus descendi entes con
los pupilos mentras no estén aprobadas y cancel adas | as
cuentas finales de la tutela, salvo si el padre o nadre
difuntos del pupilo |Io hubieran permtido expresamente en
testamento u otro instrunento publico; y

4.- Sin la previa publicacion o dispensa de |os edictos
| egal es.

(*) El presente articulo ha sido refornado nmedi ante Ley No.
5895 de 23 de marzo de 1976

(*) Bl inciso 2) del presente articulo ha sido cuestionado
medi ante Acci 6n No. 07-002870-0007-CO. BJ# 95 de 18 de mayo
del 2007.

Articulo 21.- (*)

Para |a celebracion del matrinonio del nenor es necesario que
cualquiera de sus padres en ejercicio de la patria potestad
otorgue su asentimento y no estan obligados a notivar su
negativa. La dispensa del asentimento podra ser suplida por el
Tribunal, previa informaci 6n sumarisi ma

1.- Cuando el nenor haya sido declarado administrativa o
judicialmente en estado de abandono; si siendo huérfano
careciere de tutor; vy

2.- Cuando el asentimento se niegue y sea necesario para
evitar que el nmenor sufra |os perjuicios que podria derivar
de los delitos cuya accién o pena se extinguen con el
mat ri noni o.

(*) El presente articulo ha sido refornado nedi ante Ley No. 5895 de 23
de marzo de 1976.

Articulo 42.- (*)

(Afectacion del innmueble familiar, privilegios). E inmueble
destinado a habitacion fam liar, cuando asi conste en el Registro
Pabl i co, no podra ser enajenado ni gravado sino con el
consentimento de anbos coényuges, si el propietario estuviese
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ligado en matrinmonio, o por disposicion judicial, a solicitud del
propi etario, previa denpostracion, en este Uultinp caso, de la
utilidad y | a necesidad del acto.

Tanpoco podra ser perseguido por acreedores personales del
propietario, salvo en cobro de deudas contraidas por anbos
cényuges, o por el propietario con anterioridad a |la inscripciédn a
que se refiere el articulo siguiente.

(*) El presente articulo ha sido refornado nediante Ley No. 7142 de 8
de marzo de 1990.

Articulo 143.- Autoridad parental y representaci 6n. Derechos y
deberes (*)

La autoridad parental confiere |os derechos e inpone |os deberes
de educar, guardar, vigilar y, en forma noderada, corregir al
hi j o.

Asim sno, faculta para pedir al tribunal que autorice |a adopcidn
de nedi das necesarias para coadyuvar a la orientaci 6n del nenor

| as cuales pueden incluir su internamento en un establecimento
adecuado, por un tienpo prudencial. Ilgual disposicion se aplicara
a los nenores de edad en estado de abandono, riesgo social o que
no estén sujetos a la patria potestad, en cuyo caso la solicitud
podra hacerla el Patronato Naci onal de la Infancia. E
internam ento se prolongara hasta tanto el tribunal no decida lo
contrario, previa realizacion de |los estudios periciales que se
requi eran para esos efectos, |os cual es deberan ser rendi dos en un
pl azo contado a partir del internam ento.

(*) El presente articulo ha sido refornado nediante Ley No. 8409
de 26 de abril del 2004. LG# 91 de 11 de mayo del 2004

Articul o 159. -

La patria potestad puede suspenderse, nodificarse, a juicio del
Tribunal y atendiendo al interés de |os nenores, ademds de |os
casos previstos en el articulo 139, por:

1) La ebriedad habitual, el uso indebido de drogas, el
habito de juego en forma que perjudique al patrinonio de la
famlia, |las costunbres depravadas y |a vaganci a conprobada
de | os padres.

2) La dureza excesiva en el trato o |las ordenes, consejos,
i nsi nuaci ones o0 ejenplos corruptores, que | os padres dieren
a sus hijos;
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3) La negativa de |los padres a dar alinentos a sus hijos,
dedicarlos a la nmendicidad y permtir que deanbulen en |as
cal | es;

4) El delito conetido por uno de |os padres contra el otro
o contra la persona de alguno de sus hijos y la
condenatoria a prisién por cual qui er hecho puni bl e;

5) Incapaci dad o ausenci a decl arada judicial nente; y

6) Por cualquier otra forma de nmala conducta notoria de |os

padres, abuso del poder paterno, incunplimento de |os
deberes famliares o abandono judicial nente declarado de
| os hij os.

Las sanciones previstas en este articulo podran aplicarse a |os
padres independientenente de los juicios de divorcio y separacion
j udici al .

Articul o 160.- Estado de abandono (*)
Se entendera que l|la persona nenor de edad se encuentra en estado
de abandono cuando:

a) Carezca de padre y nmadre conoci dos.

b) Sea huérfana de padre y madre y no se encuentre bajo
tutel a.

c) Se halle en riesgo social debido a |a insatisfaccion de
sus necesi dades bésicas, materiales, norales, juridicas y
psi coafectivas, a causa del descuido injustificado por
parte de quienes ejercen legalnente |os derechos y |os
deberes inherentes a |l a patria potestad.

La pobreza de la fanmlia no constituye por si nmisma notivo para
decl arar el estado de abandono.

(*) ElI presente articulo ha sido nodificado nediante Ley No. 7538 de
22 de agosto de 1995. LG# 199 de 20 de octubre de 1995.

Articul o 219. -

El tutor presentard al Tribunal, anualnente, wuna situacion del
patrinonio del nenor, con nota de los gastos hechos y sumas
perci bi das durante el afio anterior.

Los parientes |lamados a |la herencia intestada del pupilo pueden
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exigir al tutor la rendicion de |a cuenta anual .

3. Jurisprudencia

a. Matrinonio del Menor de Edad
[ TRI BUNAL DE NOTARI ADQ &

"Iv .- H presente asunto se trata de un procedimento
disciplinario que se inicia con una queja interpuesta por el
Registro Cvil contra el notario publico Carl Uiah Wlfe Walters
en razon de haber celebrado el matrinmonio de Isnmael Sancho
Sandoval con Francine de | os Angel es Sanchez Mifioz, nenor de edad,
sin haber cunplido con todos los requisitos que exige la ley
cuando se trata de un evento bajo estas circunstancias,
propi amente, | o dispuesto en el articulo 21 del Cbédigo de Familia
En efecto, cuando uno de |os contrayentes es nenor de edad, es
deber del notario que va a celebrar el sacranmento, asegurarse de
gue todos y cada uno de los requisitos que establece la ley, se
cunplan. Es decir, el notario debe realizar, ademas de la funcion
propia, una investigacién del entorno del nenor de edad para
est abl ecer el consentimento de |los padres o tutor, segun sea el
caso. Bajo esa inteligencia, conp asi correctanente lo indica |la
sentenci a que se inmpugna, tenenps que el articulo 16 del Cbdigo de
Fam | ia di spone que es prohibido el matrinonio bajo | os siguientes
presupuestos: 1) del nenor de 18 afios sin el asentimento previoy
expreso de quien ejerza sobre él la patria potestad o tutela,
salvo lo estipulado en el inciso 1 del articulo 21 de ese msnp
Codi go que indica que para |la celebraci 6n del matrinonio del nenor
es necesario que cualquiera de sus padres en ejercicio de la
patria potestad otorgue su asentimento y no estan obligados a
notivar su negativa. Y continta diciendo que la dispensa del
asentimento podra ser suplida por el Tribunal, previa informacio6n
sumarisim (el subrayado es propio), para el caso concreto : si
si endo huérfano careciere de tutor. Asi |las cosas, no es de recibo
el alegato del apelante, sobre el desconocimento que dice tener
de la ley, pues, segun precepto constitucional, nadie puede al egar
desconocimento de la msma, Yy nucho nenos, agrega quien redacta,
un licenciado en |leyes. En efecto el profesional en derecho que
ademas ostenta también el titulo de notario en nuestro sistema
juridico, debe y esta obligado a conocer todo nuestro ordenam ento
juridico y actualizar sus conocimentos dia a dia, de nmanera que,
se repite, no conparte el Tribunal su defensa en |o que a este
punto se refiere. Esa omsion en que incurrio el notario
autorizante constituye un incunplimento de un deber funcional
est abl ecido, segun se dijo, en el articulo 21 del Cbdigo de
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Fam lia, cuya sancion esta prescrita en el articulo 144 inciso e)
del Codigo Notarial. De nmanera que no es, cono |lo dice el
denunci ado, que no se caus6 dafio a las partes ni a terceros, pues
el atraso en la inscripcioén, por falta de requisitos, trajo conpo
consecuencia que no se publicitara a terceros un acto tan
transcendental conp es el matrinmonio civil de los contrayentes.
Por o anterior, si hubo de parte de dicho profesional una
transgresi 6n al deber formal en el ejercicio del notariado, cua

es no cunplir con todos | os requisitos que exige |la cel ebraci én de
un matrinonio, cuando estd de por nedio un nenor de edad,
haci éndose acreedor a sancion disciplinaria. Situacion que no
varia, aun cuando el nmatrinonio se encuentre ya inscrito. En todo
caso, tampoco la inscripcion convalida |a conducta del denunciado,
pues el incunplimento de uno de |los requisitos formales dentro
del matrinonio celebrado sienpre se dio. V .- Lo anterior tiene su
razén de ser por |lo siguiente. En estos casos, en razén de la
falta, transgresion a las normas que regulan el procedi mento, que
por cierto es formal, se procede Unicanente a inponer |a sancion
gue es dada por ley y no por discrecion. Y es asi, porque |la
falta, en este caso, falta de cuidado en el cunplimento de
requi sitos, por si msma, conlleva un dafio a la seguridad
juridica, que debe pernmear en la funcion notarial y por ende de
interés publico. De ahi que |le es prohibido al notario disponer de
formas para celebrar un matrinonio. No obstante |lo anterior, en
razobn de |o acontecido, vy, Unicanente, para no causar nayor
perjuicio al profesional, este Tribunal se inclina por acoger el
recurso en cuanto al nonto de la sancién inpuesta, y resuelve
rebajar la msma a tres neses de suspension, sin que proceda el
nm ni no, dado que, segun consta en el expediente, no fue él, sino
el Patronato Nacional de I|la Infancia, el que pronmovidé |as
diligencias que resultaron necesarias para poder inscribir. En
consonancia, se nmodifica la sentencia motivo de apelaciodn

ani canmente en cuanto inmpuso wuna sancién de seis neses de
suspensi6n en el ejercicio de la funcid6n notarial, para en su
lugar inmponer tres neses de suspension. En todo |o denés, se
confirm.™

b. Patria Potestad, Tutela y Depésito de Menores
[ TRIBUNAL DE FAM LI A]°

"PRI MERO Medi ante resoluci 6n dictada por el Juzgado de la Nifiez y
Adol escencia del Priner Circuito Judicial de San José, a |las
di eciséis horas diez mnutos del veintiséis de octubre del dos nil
cinco, se dispone ordenar el archivo de las diligencias de TUTELA
pl ant adas por el Patronato Nacional de la Infancia con respecto a
la persona nenor de edad Y.P.M SEGUNDO Recurre |a resolucion
antes indicada la Licenciada Maria Marta Corrales Cordero en su
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condi ci 6n de Representante Legal de la Oicina Local de San José
del Patronato Nacional de la Infancia, bajo la argunentaci 6n que
la institucion de |la TUTELA opera en aquell os casos de personas
menores de edad no sujetos a patria potestad, pero que anbas
instituci ones contienen béasicanmente |los misno elenmentos, mentras
que por el contrario la figura del Depésito no concede Ila
representaci 6n de | a persona nenor de edad. TERCERO De la lectura
de la resolucidn recurrida con relacion a la pretension de la
demanda, concluye esta integracion del Tribunal que la sefiora
jueza de prinera instancia no |Ileva razén en su argumentacion

toda vez que estéd confundiendo el contenido y propésitos de |os
institutos de la TUTELA, el DEPGOSITO DE PERSONAS y la PATRIA
POTESTAD. La TUTELA no fue disefiada Unicanente para casos en que
| a persona nmenor de edad no sujeta a patria potestad tenga bienes
de su propiedad, sino que por el contrario busca definir su
situacion juridica con relacion a temas de fundanental inportancia
para su adecuado desarrollo integral en la sociedad, tal como |lo
son |la representaci 6n, guarda, crianza, educacio6n, alinentacion,
vigilancia, y administracion. Mentras que el DEPCSITO por el

contrario no pretende de nmanera alguna cunplir con el vacio del

gue sufren nenores de edad no sujetos a patria potestad, pues
tiende a ser por |lo general wuna situacién de proteccion
transitoria mas parece a la sinple GUARDA o CUSTODIA. Si bien es
cierto en los casos de nenores albergados por el PATRONATO
NACI ONAL DE LA INFANCIA su director asune la representacion, |o
cierto es que esa es una situacion particular especificanente
resuelta por el I|egislador, pero de manera alguna se aseneja a |la
situaci 6n de nenores que estan al cuidado de fanmilias externas que
practi camente asunen roles senejantes al de |os padres, 1o que sin
duda al guna es mas beneficioso para |as personas nenores de edad,

toda vez que su situaci 6n se aseneja mas a un HOGAR, pues el tutor
viene a ocupar el papel del padre o madre. Asi las cosas no resta
mas que revocar |la resolucién recurrida a fin de que se proceda a
dar curso a |la demanda si otro notivo legal no | o inpide."

c. Enajenacidén o gravanmen de bien perteneciente a nenor de
edad no esta dentro de las facultades de adm nistracion del
titul ar

[ TRIBUNAL DE FAM LI A] 1°

"SEGUNDO La resolucion venida en apelacion rechaz6 de plano la
presente diligencia de wutilidad y necesidad, por cuanto |o
pretendi do no corresponde a esta via, sino a |la Direcci én Naciona

Notarial. De esa resolucidon ha apelado el apoderado especial
judicial de |os sefiores Ada Lorena Araya Aguero y Friedrich Johann
Aw k, licenciado Carlos Bertarioni Bol afios, alegando que necesitan
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retirar sin inscribir un testinonio de escritura presentado al
Regi stro Nacional, para arreglar |la situaci 6n sobre el inmueble al
cual se refiere la escritura del testinobnio en nencioén. |nform
gue cono hay una persona nenor de nonbre M involucrada entre |os
sujetos de la escritura, se necesita autorizacion del juez para
poder retirar el docunento. TERCERO En un caso simlar, ya este
Tri bunal se ha pronunciado resolviendo que |a enajenacion o el
gravanen de un bien perteneciente a una persona nenor de edad,
estd fuera del alcance de las facultades de adm nistracion
conferidas al titular de la patria potestad, o al tutor segun sea
el caso, y que para disponer de bienes conportando tales
supuest os, se requiere autorizacion del juez de famlia conforne a
la norma del articulo 147 del Cbdigo de Famlia, nediante |os
tramtes de la actividad judicial no contenciosa regulada en |os
articul os 819 'y siguientes del Cadi go Pr ocesal Gvil,
concretanente el inciso 7° que nenciona conmb una de las
solicitudes de autorizacion a obtener nediante ese trante
“Enaj enaci 6n, hi poteca o prenda de bienes de nmenores o de personas
decl aradas en estado de interdiccién.” Conp puede apreciarse esta
via no estd prevista para obtener autorizacién para “retirar sin
inscribir” una escritura presentada al Registro Nacional, |o cual
a tenor del principio de legalidad que rige la materia procesa
(articulo 5 ibiden) inposibilita otorgar la solicitud de
autori zaci 6n hecha en esta diligencia. (Ver en este sentido Voto
de este msno Tribunal N° 625-02 de las 10:20 hrs del 20 de mayo
de 2002). En concordancia con |lo anterior, la msnma solucion ha de
aplicarse cuando existe la msma razéon, y dado que este caso es
uno simlar, se inpone el rechazo recurrido, y en consecuencia se
confirma | a resol uci 6n veni da en apel aci 6n."

d. Diligencias de Utilidad y Necesidad
[ TRIBUNAL DE FAM LI A] &*

“l. Se inparte aprobaci 6n a |os hechos tenidos por denostrados en
la resolucidon recurrida, conforme a los elenmentos de prueba
citados. Se agrega uno mas que dice asi: g.- El sefior Mauricio
Mora Zafiga cédula de identidad numero 1-781-408, reporta un
salario al nmes de julio de dos ml seis, de ml cien délares
($1.100,00) nensuales en bruto, y ml un ddblares ($1001, oo)
nmensual es en salario neto, |aborando conp supervisor de producci6n
en la conpafia CYTYC SURA CAL PRODUCTS (constancia de salario de
folio 54).

1. A través de |la resolucion conbatida, el Juzgado de Fanilia de
Heredia rechazé la solicitud de la sefiora Yancy Zanora Cascante
para que, por la via de estas diligencias, se establezca |a
autorizacion para la formalizaci 6n de un crédito hipotecario ante
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el Banco de Costa Rica, por |la suma de ocho mllones de col ones,
con hipoteca del innmueble afectado a habitacién famliar, con el
fin de realizar nejoras a la vivienda famliar y unificar varias
deudas en una sola. El fundanento de |a resoluci én denegatoria es
la falta de acreditacion de los elenmentos de utilidad y necesidad
requeridos para este tipo de autorizaciones, pues el beneficio
pretendido con el crédito hipotecario que se pide autorizar sera
para qui en no es duefio del innueble, adenmas de las |imtaciones de
la Ley del Sistema Financiero soportadas por el inmueble sin
constanci a de autorizaci 6n alguna de | a entidad acreedora inicial.

I1l1. La adm nistraci6n de |os bienes de |os nenores de edad, esta
a cargo de los progenitores, conp un atributo dado a |os padres
dentro del contenido de aquéllos derechos-deberes inherentes a |la
patria potestad. Sin enbargo la ley inpone |imtaciones cuando se
trate no ya de adm nistracion sino de disposicién, al establecer
que |la autoridad parental no da derecho a enajenar ni a gravar |os
bi enes del hijo, salvo en caso de necesidad o de provecho evidente
para el menor, y para |o cual sera necesaria autorizacién judicial
si se tratare de bienes con un valor superior a diez ml colones
(art. 147 del Codigo de Famlia). Tanbi én es necesario recurrir a
este tramte, para conprobar la utilidad y la necesidad de la
cesaci 6n de una afectaci6n al reéginmen de patrinonio famliar, por
mandato del articulo 47 inciso ch) del Cbédigo de Fanmlia. E
procedi nmiento establecido para obtener dicha autorizacién, es la
actividad judicial no contenciosa, conprendida en los articulos

del 877 al 885 del Codi go  Procesal Guvil. Uno de esos
procedi m ent os est abl eci dos cono activi dad j udi ci al no
cont enci osa, son Jlas Ilamadas diligencias del utilidad vy

necesi dad. En el escrito de fornulaci6n de ese tipo de tramtes el
o la titular de la patria potestad debe informar de |a transacci6n
gue desea hacer (hipoteca, pernuta, conpraventa, etc.), enunciar
la conveniencia de la negociacion para |as personas nenores de
edad, y solicitar la respectiva autorizacién. El juez verifica la
i nformaci 6n, oye a |la representaci 6n de |la Procuraduria Ceneral de
| a Republica, del Patronato Nacional de la Infancia, de cual quier
otro interesado, y resuelve autorizando o desautorizando el
negoci o segun su entender respecto del beneficio para | os nenores.

V. En el presente caso, la pronotora ha solicitado autorizacion
para constituir una garantia hipotecaria sobre un innueble
afectado a patrinmonio famliar con beneficio para el nlcleo
famliar del que es parte una persona nenor, la hija de nonbre
A.G Este Tribunal, admtid conb prueba para nejor proveer la
denpstraci 6n de l|os ingresos actuales del sefior Roque Mauricio
Mora Zufi ga, cényuge de |la pronpbtora, padre de |la nifia A y deudor
de la obligacién inicial merced a la cual se establecié la
afectaci6n a patrinonio famliar, y de la constancia de ingresos
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de folio 54 es posible obtener |la solvencia necesaria para hacer
frente a |la obligaci 6n que pretende contraer con el Banco de Costa
Ri ca, consistente en un crédito que redundard, al fin de cuentas,
en beneficio del ndacleo famliar al ver sus finanzas nas
desahogadas por cancelar varias deudas (refundicidn), al tienpo
gue introducird reparaciones a |la vivienda, redundantes en nejoras
gue aunmentaréan el valor de la msm, sin desatender el cuidado del
crédito original que mantendrad el privilegio en la garantia real
por encima de cual quier otra obligaci én que se autorice. El nonto
del crédito autorizado, por otra parte, de ocho mllones de
col ones, no se presenta en una suna nuy elevada conp para deducir
gue se veran nuy conpronetidos |os respaldos financieros a hacer
frente, y se han visualizado posibilidades econdém cas para hacer
frente a las obligaciones. Toénase en cuenta, en todo caso, la
recurrencia al crédito préacticanente cono Unica posibilidad de |os
ci udadanos para invertir, especialnmente cuando se trata de
oper aci ones rel aci onadas con bi enes innmuebles. Ante este panorama
este Tribunal revoca |o resuelto. Se autoriza a |la pronotora Yancy
Zanora Cascante a hipotecar |a propiedad del partido de Heredia
ninero ciento setenta y seis ml ciento noventa y cinco — cero
cero cero, por un nonto de ocho mllones de colones a favor del
Banco de Costa Rica, a un interés del veintiuno por ciento anual
para efectuar las nejoras de |la casa de habitacion (articulos 145
y 147 del Cbdigo de Famlia, y 877 y siguientes del Cadigo
Procesal Gvil).”

FUENTES ClI TADAS:
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