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TEMA: EL ABANDONO DE MENORES

RESUMEN. En la presente recopilacion se desarrolla el tema del
abandono de nenores, tocando tenmas conp |a definicién de abandono,
su declaratoria, regulaci 6n, adenmas de | os tipos que existen seguln
la doctrina, entre los cuales se encuentra el Abandono Parci al
ademas se incorpora |a Jurisprudencia disponible que trata el tema
de forma general a la luz de casos especificos analizandose | os
presupuest os para su configuraci 6n, desde la nornmativa se adjuntan
los articulos atinentes al tema
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a) Definicion de Abandono

[ CAVACHO DE CHAVARRI Al *

La pobreza en Angrica Latina ha sido una condicion que caracteriza
las estructuras sociales 'y econd6micas de ciertas clases,
general mente margi nadas. Las famlias que viven en |as ciudades y
forman los anillos de mseria, donde viven trabajadores
espor adi cos de anbos sexos; mujeres solas que son inestables, con
probl emas de drogadi cci 6n, al coholisno, prostitucién y violencia.
De estas famlias, en su mmyoria desintegradas, nacen nifios que
| uego son abandonados en instituciones, en l|la calle, en Ilas
iglesias o que deanmbulan por las vias publicas, nuchas veces con
graves problemas de salud y de desnutricidén que agravan su
si tuaci on.

La pobreza con todos sus agravantes es |la mayor fuente y causa de
abandono de | os nifos; pero conmo un corolario irrefutable, hay que
agregar que: dQwveJba”LU uiianor abandonado, existe una famlia

La Procuraduria de |os Derechos Hunmanos de Costa R ca en un
pronunci am ento, definié el abandono del nifio asi:

"Las responsabilidades de |os padres con |los hijos, derivadas de

ejercicio de la autoridad parental, inplican el poder-deber de
prot eger, educar, guardar, vigilar, corregir a los hijos, pero
tanbi én  conprende el deber de satisfacer sus necesidades
nutritivas, de atencion nédica y nedicanentos, de vestido,
habi t aci 6n, educaci 6n, afecto, seguridad, y el estimulo necesario
para el desarrollo fisico y nental. En concordancia con |o
anterior, el abandono se produce cuando |os padres no cunplen con
| os nenci onados deberes, ya, por cuanto concientenente realicen
det er m nadas acci ones, ora bien, por nedio de una actitud negativa
o una falta de preocupacién e interés. . . para que el abandono se
configure, no es necesario que |os padres se separen de sus hij os,
gue los dejen solos gran parte del dia o que los envien a |as
call es a vagabundear o nendigar."

Se puede entender por abandono toda conducta de |os padres que
afecten o perjudiquen al nenor para su desarrollo fisico, nental
afectivo, y puede ser por onisioén, por el abuso o el uso excesivo
de | os derecho parental es
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El abandono no es s6lo el incunplimento de | os deberes que tienen
| os padres con sus hijos, sino tanbién la falta de anor hacia el
ni fo.”

b) Declaratoria de abandono y autoridad parental

[ MURI LLO CHAVEZ] 2

"En nuestro nmedio la ficcidén juridica con efectos extintivos de la
autoridad parental, atil para efectos adoptivos, se puede dar
fundamental nrente por tres formas diferentes: A) ipso iure: que
constituye una forma que opera de pleno derecho debido al

acaeci mento de un evento determ nado que per se provoca el efecto
descrito, tal es el caso de las hipbétesis contenpladas en |os
incisos a) y b) del articulo 158 del Codigo de Familia, referentes
al matrinonio y a la mayoridad adquirida, asi cono por |la nuerte
de quienes ejerzan tal condicién. B) Consentimento: es Ila
posi bilidad | egal nente establ ecida nediante |a que quienes ejercen
los atributos de la Autoridad Parental, de forma libre vy
vol unt ari a, consi ent en, ante | a aut ori dad j urisdicciona

respectiva, su voluntad de entrega y desprendimento de |a persona
menor de edad a favor de terceras personas, esta posibilidad
actual mrente se encuentra establecida en el numeral 109 inciso c)
del cuerpo de Leyes antes citado. C) Declaracion formal: se
refiere a la decisi6on de autoridad conpetente que con base en
razones previstas por la ley produce el efecto extintivo de la
autoridad parental. Tal pronunciamento puede provenir de la
autoridad jurisdiccional penal, conb es el caso del delito de
"Incunplimento o abuso de la Patria Potestad", contenplado por el

Codigo Penal en el articulo 188. La Declaraci 6n tanbi én puede
emanar de la autoridad jurisdiccional Famliar, conpo seria el caso
de la suspension extintiva de la autoridad parental en la via
plenaria (Articulo 158 inciso d) CF., en relacion con el 420
inciso 4) del C.P.C), asi conb en la via sumaria especial de
Decl araci 6n de Abandono con base en la causal de exposicion a
grave riesgo social, hoy prevista en el ordinal 160 inciso c) del
Codigo de Famlia. Inclusive, el pronunciamento soleme puede
provenir hasta de una autoridad adm nistrativa, cono seria el caso
de la declaratoria de abandono en via admnistrativa de |as
personas huérfanas o expésitas asi previsto en el ordinal 116 de
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cuerpo de |eyes trasindicado. De todas las formas extintivas de |a
autoridad parental, el Abandono, producto de wuna declaracion
formal, sea ésta de origen administrativo o jurisdiccional, se
perfila conb la férnula tipica y mas usual en la producci én de
di chos efectos, que ademads por su estructura procedinental y val or
juridico, mas se aproxima a la figura adoptiva, conp procedimento
especi al nrente di seilado para facilitar ese fin.

Extinci én y suspensi 6n de | a autoridad parental

Para efectos de claridad expositiva requerinos hacer un breve
paréntesis referencial al particular tratamento que nuestro
ordenamento le asigna al instituto de la Autoridad Parental. Los
nuneral es 158 y 159 del Cbdigo de Fanmilia contienen |a regulacio6n
basica al respecto, que a juzgar por la nonenclatura enpleada
interpretanbs que en el primero de ellos se hace alusion a |as
causal es que notivan la extincién de la autoridad parental, tal

deducci 6n deriva pri meranente de | a i nterpretaci 6n que
forzosanmente debenps hacer al observar que la norma en cuestion
encabeza su objeto de sancién asi: "La patria potestad term na".

El segundo nuneral, a nuestro juicio hace alusio6n a |as causales
suspensivas de la Autoridad Parental o de extincion tenporaria de
tales atributos, deduccién que hacenps al observar la parte in
capite de la norma que reza asi: "La patria potestad puede
suspenderse, nodificarse...". Esta interpretacion es verificada
con acierto si observanbs cada una de las prem sas que anbas
di sposi ci ones contenplan, las prinmeras cono razones calificadas,
gue salvo wuna desafortunada excepcién de inprecision técnica,
i nvocan razones de pérdida definitiva. La segunda norma, por el
contrario, invoca razones de una gravedad di sm nuida que en todos
los casos adnmite I|la posibilidad de recuperacién de dichos
atributos. Para los fines de nuestro estudio, direnps que son
Uuni camente |las razones que notivan una extincién o térmno de |la
autoridad parental las que sirven de base para una eventua
adopci 6n, entre las que se encuentra |la declaraci 6n de abandono;
la sinple suspension de la autoridad parental no constituye un
pronunci am ento valido ni eficaz para efectos adoptivos.

Regul aci 6n sustantiva del abandono

Tanto para expertos conb para quienes recién incursionan en el
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temn, basta wuna répida ojeada de l|a normativa que sobre el
abandono de personas nenores de edad regula nuestro Cddigo de
Fam lia, para percatarse, sin ningun género de duda, que el asunto
presenta serias dificultades de caracter netodol 6gi co. Desde nucho
tienpo antes de pronulgada |a Ley 7538 ya encontrabanos al usi 6n al
tema del abandono en el citado cuerpo normativo; igual referencia
encontranps en leyes tan antiguas conbp la nunero 27 del 25 de
octubre de 1932, conocida conp Codigo de |la Infancia, que dedica
todo el Capitulo Il al toépico del abandono; en igual sentido
podenps nencionar la Ley Organica del Patronato Nacional de |a
I nfancia nunero 3286 del 28 de narzo de 1964, hoy derogada. En
todos estos textos el abandono ha sido sienpre asociado en forma
directa con el instituto de la adopciodn, visto aquél conp |a
condi ci 6n propia de |as personas nenores de edad con necesidad y
posi bilidad de ser adoptadas. Desde esta perspectiva, podrianos
razonabl enente decir, entonces, que el significado etinol 6gico del
vocabl o abandono, considerado conpb instituto juridico, se
encuentra estrecha ligado al instituto adoptivo, no asociado a
otros propésitos conp pue-den ser el control y vigilancia del
ejercicio de la autoridad parental, segln recientenente se ha
ent endi do.

Nuestra principal ley sustantiva sobre el instituto del abandono,
que es el Codigo de Familia, ha experinmentado durante |os altinos
di ez aflos un paul ati no proceso de reforma parcial que |o ha puesto
a tono con el formdable desarrollo de que ha sido objeto esta
materia, dentro de este elenco reformador destaca la reform
propi ciada por la Ley 7538. La técnica utilizada, sin enbargo, ha
cobrado su precio en tanto le ha restado rigor técnico vy
coherencia al texto en el tratam ento de al gunos tenmas cono es el
caso del abandono, al que actual nente se |e asigna una connotaci 6n
conpl etanente diferenciada de la forma originaria, atribuyéndole
efect os suspensivos -no extintivos-de |la autoridad parental, esto
conforne se desprende de la regulaci6n contenida actual mente en
los articulos 158 inc. c¢) y 159 inc. 6). Particularnmente curioso
resulta el articulo 161 siguiente, que al parecer contenpla |la
posi bilidad de que |los efectos juridicos del abandono puedan ser
tanto suspensivos conp extintivos de |la autoridad parental, esto
dependi endo Uni canente de que exista o no interés en adoptar. Esta
diferencia se presenta con mayor claridad en nuneral 163 que
sigue. Todo pese a que la razén o causa generadora del proceso
sienpre e indistintamente proviene de una razén comin cual es,
conb antes se indicara, la situacién de riesgo social descrita en
el ordinal 160 inc. c) ya transcrito. Asi las cosas, nos parece
gque el tratamento l|legislativo sobre el tema debe organizarse
de manera tal que provea al operador juridico de instrumentos nas
claros, sencillos y fundanentados en una base teérico-conceptua
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mas depurada. En tal sentido creenbs que conviene tomar en

consi der aci 6n vari as prem sas basi cas que contribuirian
con ese fin, que a nuestro respetuoso criterio pueden ser |as
si gui ent es: A Toda declaraci én de abandono judicial vy
adm ni strativa, ésta debi danent e apr obada por el or gano
jurisdiccional, tiene conb efecto principal la extinciodn
definitiva -no tenporal- de los atributos de I|a autoridad
parental, pronunciam ento que por tal notivo en todos |o0os casos es
base legal apta para pronover un proceso adoptivo. B) Es

i gual nente preciso tener por establecido que el efecto extintivo
de la autoridad parental es sienpre apto para pronover una
adopci 6n, efecto cuyo origen no se ci rcunscri be ani canment e
al pronunciamento de un procedimento de abandono, que es la
forma especializada, sino que tanbi én puede resultar de un proceso
pl enari o (abreviado) en el que tanbi én se pretenda |a extincion de
la Autoridad parental, y hasta de un pronuncianmento que con
di chos efectos pronuncie un tribunal penal. C) La extincion de
autoridad parental efectiva para propositos adoptivos, no
necesari anente debe ser declarada sol emenente, sino que tanbién
se puede derivar de causas ipso iure asi conp tanbién del
consentimento rendido segun las formalidades previstas por Ila
ley. D) Cuando los propésitos que llevan a la revision de la
autoridad parental no tienen cono base razones que justifiquen
la extincion de los atributos parentales, y por tanto no sea ésta
la finalidad del proceso respectivo, |a declaracién soleme no
tendria los efectos juridicos requeridos para fundanentar una
ulterior adopcidén, sino que mas bien provocarian wuna sinple
suspensi6én o nodificaci6on que eventualnente admtiria wuna
recuperaci 6n, cono seria el caso de cada una de |las seis hipotesis
propuestas en el nuneral 159 del Cbdigo de la materia, salvando |a
i mprecisién de orden técnico que contiene la ultinma de ellas. En
estos casos la via procesal correcta no es en definitiva el
proceso de abandono sino nas bien el proceso plenario que con ese
fin especifico contenpla el Cbdigo Procesal en el ordinal 420 inc.

Trat am ent o procesal del abandono

No fue sino a partir de la pronulgacién de |la Ley 7538 que nuestra
| egi slacié6n ordinaria cuenta con la prinmera regulacién procesal
del abandono, inserto en el Cbédigo de Fanmilia especificanente
entre los articulos 115 y 124. Esta normativa sin duda responde a
una necesidad nmuy sentida, enpero, debenps nencionar que la
i nclusi 6n de di sposiciones juridicas de natural eza adjetiva dentro
de una ley de caracter sustantiva conb es el Cddigo de Famli a,
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trae aparejado una serie de problemas de caréacter netodol 6gico
especi al nente evi denci ados al nonento de el aborar interpretaciones
y cuando se hace preciso conpletar el esquenma disponible,
particul armente notable en casos que presentan cierta conplejidad.
Por ello nos conplace saber que en la actualidad se estan
desarrollando esfuerzos en el parl anento encamnados a la
el aboraci 6n de cuerpos de |leyes procesales especializados en
materia de famli a.

Para entender | os origenes primarios de | o que hoy conocenbs conp
procedi niento de abandono, debenbs revisar la Ley O ganica del
Pafi nunero 3286 del 28 de mayo de 1964, que en |o que interesa
di sponia: "Articulo 6°. Para cunplir con sus fines, el patronato
tiene las siguientes funciones ... f) Declarar adm nistrativanmente
el abandono de | os nenores de edad, representarlos juridicanmente y
di sponer en forma provisional sobre su guarda y crianza. Todo
mentras |l os Tribunales no resuelvan sobre el particular ..." (E
énfasis no corresponde al original). Interesante resulta ahora
observar que para esa época el procedimento nediante el que se
orientaba | a declaraci 6n de abandono de una persona nenor de edad,
est aba excl usivanmente a cargo de |la adnministracion a través de |as
representaci ones |egales del Pani . Para cunplir con esta
prerrogativa la Instituci 6n contaba, solanente, con un instrunento
reglamentario que contenia l|as Unicas disposiciones procesales
sobre abandono, conocido conmo "Reglanento para |a Declaratoria de
Estado de Abandono y Depésito". Este cuerpo normativo se aplicoé
por muchos afios y con base en éste se decretd el abandono de
muchas nifias y nifos que eventual nente fueron adoptados en |os
Tribunales de Justicia. A inicios del pasado decenio nucho se
discutio6 acerca de |la validez 'y conveniencia de este
procedi m ento. La jurisprudencia constitucional se debati6 entre
diversos criterios; desde conferirle plena validez a estos actos
adm ni strativos, hasta considerarlos conb un preanbul o necesario
para acudir a su revision en la jurisdiccidn contencioso-
adm ni strativa. Esto ocurri6 hasta que el asunto fue replanteado
en definitiva, nmediante una interpretaci 6n conpl etanente novedosa,
conocida a partir del dictado del voto 2014-93 de l|la Sala
Constitucional de las 15:57 hrs. del dia 12 de mayo de 1993, donde
se le rest6 validez juridica a las sentencias admnistrativas de
abandono, atri buyéndol es eficacia precaria con ej ecuci 6n
provisional, ello con fundanmento en | a disposicién contenida en el
inciso f) del articulo 6° antes transcrito que aparece subrayado,
al entender que corresponde anicamente a los Tribunales de
Justicia pronunciarse en definitiva sobre el abandono de |Ias
personas. A partir de la toma de esta decisién, asi conb de otras
que |l a sucedieron, claramente se definid en nuestro medio que el
conocimento de asuntos relacionados con la declaracié6n de
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abandono de personas nenores de edad es conpetencia exclusiva de
organo jurisdiccional; disposicio6n que se mantuvo desde entonces
con base jurisprudencial, hasta que, con |la promulgacion de la |ey
namero 7538 se incorpor6 en forma de regulacién normativa en
nuestro Coédigo de Familia, conp ya sabenvs.

La nueva regulacién sobre abandono, respetando |os paranetros
jurisprudenciales constitucional es, de eficacia erga omes,
mantiene el criterio conpetencial para el conocimento de este
clase de asuntos exclusivanmente a cargo de los Tribunales de
Justicia, incorporando, sin enbargo la posibilidad de proceder en
la via adm nistrativa en el excepcional caso de nifios huérfanos c
expositos (articulo 116 C. F.), sienpre, eso si sonetido a revision
y aprobaci 6n jurisdiccional. Er cuanto a las caracteristicas nas
importantes de ritual, encontramps que |a declaraci 6n de abandone
actual nente se desarrolla nediante un procedimento Udnico vy
especi al nrente di sefiado para esto: efectos, de vocaci 6n contenci osa
y con remsion a la legislacidon comin del proceso sumario para
efectos de suplir y conpletar las omsiones. QOra de |Ias
caracteristicas del proceso que conviene sefialar, constituye el
hecho de que la resolucidén final Unicanente tiene recurso de
apel aci 6n; circunstancia que presenta no pocas dificultades es |la
esfera de su aplicaci 6n préacti ca, Si consi der anos que
doctrinariamente es un hecho conocido que el instituto de |a cosa
juzgada se encuentra intimanmente ligado a |os efectos del recurso
extraordinario de Casacion. Esta doctrina es recogida en nuestro
nmedio por el ordinal 162 del Cddigo Procesal Civil, del cual se
deduce que las sentencias recaidas en esta clase de asuntos no
tienen la eficacia de cosa juzgada material, circunstancia que
deja abierta, entonces, l|la posibilidad de que se puedan revisar

estos pronunciamentos en todo monento. El Udnico limte podria
encontrarse en el periodo de prescripcién ordinario de 10 afios,
creando para las personas interesadas en estos asuntos,

especialnente para |los nenores de edad, un estado de incerteza
juridica absolutanmente inconveniente. Este vyerro, creenps que
puede ser corregido. Ello nediante |la apertura -en esta clase de
procedi m entos- del recurso extraordinario de casacioén, conp
tercera instancia rogada a |la manera en que actual nente ocurre con
muchos de | os procesos fanmliares. Pese a que el articulo 124 de

Codigo de Familia, en forma expresa, restringe |la posibilidad de

recurso extraordinario en esta clase de asuntos, es interesante
observar que, en la préactica, se han presentado articul aci ones de
esta naturaleza ante la Sala Segunda de la Corte, que han sido
admtidas y resueltas (véase votos 186-96, 244-98 y 071-99)."
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c) La Problemitica del abandono y |la determ naci 6n del m sno.

[ CALVENTO SOLARI |3

La filosofia de la adopcidon y su aspecto fina-listico hacen hoy
concebir a esta institucion conbp una solucién al problema de |a
ni iez abandonada, tratando de dotar de una famlia al nifio que no
la tiene.

En parrafos anteriores destacampbs la inportancia de la relacion
materno-filial y la necesidad de que |a msnma se cunpla
normal mente. Para que la institucion de |la adopciodn opere
satisfactorianente y se eviten situaciones irreversibles, debe
procurarse que |la relacion psicol 6gica entre padres e hijos tenga
| ugar rapidanente, lo cual se logra en buena nedida nediante |la
i ntegraci 6n del nifio al nuevo hogar | o nas tenprananmente posible.
En el Sem nari o sobre Adopci 6n, organizado por el Centre
| nt er nati onal de |'"Enfance en 1969, se reconendé que Ila
i ncor poraci 6n del nifio al nuevo hogar no debia realizarse mas all &
de | os di eci ocho neses.

Lo expuesto se encuentra estrechanente relacionado con la
probl ematica del abandono y la determnacién del msnp. La
constataci 6n del abandono del nifo configura una garantia en el
proceso de adopcion y constituye una etapa previa nuy inportante
donde es necesario conciliar garantia con cel eri dad.

En |a préctica surgen una serie de inconvenientes para determnar
y definir todo |lo relativo al abandono del nifio. No puede
procederse a la for-nmalizaci6n de |a adopcién si no es nediante |la
const at aci 6n del abandono previ o.

Actual mrente el abandono expreso e irreversible es cada vez nas
raro. Lo que se constata en |la mayoria de |os casos es un abandono
progresivo, un desinterés nmal definido, que nuchas veces deja al
ni io durante nucho tienpo en una situacid6n juridica incierta,
i mpi di éndose de esta forma tomar nedi das eficaces a tienpo.

Este panorama en algunas |egislaciones se ve agravado debido a
gue, ademas de requerirse plazos demmsiado extensos para
configurarse el abandono, el criterio utilizado para determ nar el
msnmo es el relativo a pérdida de la patria potestad o autoridad
parental, criterio que en algunas situaciones, particularnente
cuando se trata de nifos dependi entes de instituciones estatales,
puede resultar nuy exigente.

El abandono del nifio se configura cuando existe incunplimento en
el orden afectivo, econémco y asistencial por parte de |os
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padres, tutores o guardadores. Es comin el caso de nifios que son
entregados a organi snos estatal es por sus padres y |uego ol vidados
por éstos, rara vez son visitados o s6lo | o hacen esporadi canente
y muchas veces con la finalidad de interrunpir el plazo |egal de
abandono. | ndudablenente y sin violentar el concepto de abandono,
estanps frente a nifios que han sido abandonados por sus padres y
respecto de los cuales urge adoptar decisiones que contenplen
princi palnente el interés del nifo.

Las | egislaciones nas recientes definen al instituto de la patria
potestad o autoridad parental conmp "conjunto de derechos vy
obl i gaci ones que |los padres tienen sobre |la persona y bienes de
sus hijos nenores" (Argentina, Solivia, Costa R ca, Cuatenala).
Moder nanente la sustitucién de la idea de |os "derechos poderes"”
por la de los "derechos funciones" reconoce que |os derechos y
privilegios en esta materia sélo se otorgan en cuanto sirven para
facilitar el ejercicio de las cargas Yy responsabilidades
fam i ares.

El interés manifestado esporadicanente o la sinple peticién de
noticias o la carta aislada, en |los casos de nifios que son
entregados al cuidado de establecimentos publicos, cuando I|a
situaci 6n se prolonga en el tienpo, afecta el contenido sustancial
de la patria potestad y debe ser también notivo de pérdida de la
m sna.

En la |legislacion francesa probl enas anal ogos rel aci onados con el
abandono de nifios y al cuidado de obras de proteccién a la
infancia notivaron la reforma del art. 350 del Cbddigo GCvil
francés por la Ley No. 6-500 de 11 de julio de 1966 sobre
adopci on, establ eciendo que "los nifios recogidos por un
particular, una obra privada o por |la Ayuda Social a |a Infancia,
cuyos padres se hayan desinteresado manifiestanmente, desde nas de
un afo, pueden ser decl arados abandonados por el Tribunal de Mayor
I nstancia", aclarando que "el pedido de noticias no es una
denostraci 6n de interés suficiente para notivar de pleno derecho
el rechazo de una demanda de decl araci 6n de abandono”.

En la Legislacion de Argentina se establ ece que puede procederse a
| a adopci 6n sin necesidad de citar a | os padres "cuando se hubi ese
confiado el nmenor a un establecimento de beneficencia o de
protecci 6n de nmenores publico o privado por no poder proveer a su
crianza y educacién y se hubiera desentendido injustificadanmente
del msno en el aspecto afectivo famliar durante el plazo de un
afo" (Ley 19.134). Por otra parte la Ley de Legitinmaci 6n Adoptiva
No. 16.346 de Chile, considera abandonados "l os hijos que no hayan
sido atendi dos personal ni econdém canente por sus padres durante
los plazos mninbs de dos y cuatro afios, respectivanente,
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sefial ados en el articulo 2". Ms recientenente en el Uruguay |a
Ley 15.210 de 9 de novienbre de 1981 establecié normas tendientes
a favorecer la integracion del nmenor a wun nacleo famliar
adecuado, arbitrandose nedios para que esta integracid6n sea en
primer lugar a su propia famlia y, de no ser posible, a una
fam lia sustituia.

La integraci6n a un grupo famliar del nifio abandonado o en trance
de ser abandonado es la filosofia que inspira a la nueva |ey

asim snmo sus disposiciones tratan de garantizar el derecho de |os
padres biol 6gicos del nifio que ha sido confiado a |la proteccion
del Est ado.

Esta l|ley afronta nmuchos de estos problemas, redefiniendo el
abandono y arbitrando nedidas para que la situacion de |os nifos
abandonados, principalmente de I|os confiados al cuidado de
organi snos oficiales, se dilucide rapidanente.

La Ley 15.210 nencionada viene a conpletar el panorana de |a Ley
10. 674 sobre Legitimaci6on Adoptiva, facilitando la msm vy
agilitando su procedimento. Las principales caracteristicas del
nuevo ordenam ento pueden resumirse en |las siguientes: 1} adopci 6n
de un criterio ms elastico para apreciar la situacién de
abandono; 2) reduccion de los plazos para que se configure el
abandono del nifo; 3) constatacién en via administrativa de |os
hechos constitutivos del abandono; 4) declaraci 6n de abandono y de
la pérdida de la patria potestad por decisién del organisno
jurisdiccional de nenores; 5) posibilidad del otorgamento de la
guarda del nmenor a una familia sustituia, sin pérdida de la patria
pot estad por parte de |os padres biol 6gicos."

d) Tipos de Abandono, definici6n de abandono parci al

[ CARVAJAL OBANDO *

Comob se ha indicado desde el inicio de la presente investigacion
el abandono de |a niflez y la adolescencia puede entenderse y
clasificarse conceptualnmente de diferentes formas, <claro esté
dependi endo de |l a naturaleza y la situacion de | os hechos social es
gue | o causan.

Prinmeranente, el abandono de |a niflez puede atender a aspectos
fisicos y espirituales que afectan a |a nifez, distinguiéndose asi
en dos tipos a saber: abandono nmaterial y abandono noral. Se
ent endera por abandono nmaterial "...el descuido de |la atencio6n al
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menor en aspectos que atafien a su alinentacion, higiene vy
vestuario; por su parte el abandono noral toca |os aspectos
espirituales del nenor e inplica |la ausencia de la acciodn rectora
del conportamento para guiar al menor segun las buenas
costunbres." Por |o general, éste inplica una conducta carente de
toda clase de elenentos inprescindibles para la nifiez y la
adol escencia, msnos que afectan su fornaci 6n ética.

El abandono, conpb fue explicado anteriornmente, tanbién puede
provenir de causas conb son el abuso por descuido o por
negligencia, el cual corresponde a la carencia de satisfacer |as
necesi dades de l|a nifiez, por parte de quien posee la
responsabilidad de velar por la guarda, crianza y educacion de
esas personas, y que teniendo |las posibilidades de satisfacerlas
no lo realiza.

Oro punto de clasificacién es debido a la fornma o nmétodo que se
utilice para causar el abandono, el cual puede ser sinple o
cualificado. Correspondera al abandono sinple cuando exista la
falta de atencion a |as diversas necesi dades que requiera |a nifez
por parte de quienes ejercen la autoridad parental sobre él, es
decir, la abdicacion de deberes. Por otro |ado, entenderenps cono
abandono cualificado la exposicién que sufre la nifiez y la
adol escencia "...donde constare l|a voluntad de los padres o
guardadores de abandonarlo por nmanifestacion sinultdnea a su
entrega o de manera presunta, inferida de actos posteriores.”

El abandono tomado con relacién a su extensién en el tienpo,
corresponde a la cuarta clasificacioén, el cual puede ser: abandono
permanente o abandono transitorio. El abandono permanente no
nmerece mayor explicaci on, pues conp se sobre entiende, es aquella
situaci 6n en que |la nifiez es dejada en abandono por un periodo que
se prolonga ininterrunpidanente en el tienpo; en canbio, el
abandono transitorio, debido a su naturaleza e intenciones de |os
hechos o notivos sociales que |o causan, es el que se realiza
desasi stiendo tanto fisica conp noralnente a la nifez, el cual es
realizado mas de una vez dentro de un periodo estinmable de tienpo;
pero que aunque sean realizados por periodos de corta duracién, |a
ej ecuci 6n por si, causa en iguales proporciones |a carencia de |os
el ementos y necesidades béasicas que esa poblacidn requiere,
generando con esa actitud situaciones sociales injustas para |a
ni iez y | a adol escenci a.

Por ultinmo, se puede distinguir entre abandono parcial y abandono
total, entendido al desprendimento de todos |os deberes de I|a
autoridad parental con el nifo, la nifia o el adol escente; o bien

solo de una parte de ellos, msnos que se distinguen dependi endo

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
12



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

de la naturaleza, notivos y situaciones que se vean afectados en
el desarrollo nornmal éstos; claro esta, en | o que a abandono de |a
nifiez se refiere desde l|la perspectiva de |a desprotecci 6n por
om si 6n de qui en posee |la autoridad parental sobre él o ella."

e) Sobre el Abandono Parci al.

[ AGUI LAR SANDI | ®

“Final mente, se distingue, desde el punto de vista de si se ha
produci do un desprendimento de todos | o deberes con el nenor, o
de so6lo una parte de ellos, entre abandono total y abandono
parcial. Esta distincidén es negada por quienes siguen la Teoria
oj etiva del Abandono, ya conentada, que exige l|a constatacion
factica del estado carencial del nenor no suplido o renediado por
terceros ni por uno de |os progenitores, no asi por |os que siguen
la Teoria Subjetiva del Abandono, que califica el abandono del
menor desde |a perspectiva del incunplimento de |os deberes del
padre o la madre, aunque objetivanmente el nenor reciba de un
tercero o del otro titular de la patria potestad, |a atencidn
requerida. Los primeros |lamarian al abandono parcial, negligencia
grave que aparece "cuando se cunplen insuficientenente |os deberes
gue inpone la patria potestad sin Ilegar a |a abdicaci 6n total que
importaria el abandono"60. No obstante, |o inportante es que tanto
el abandono total conob el abandono parcial o negligencia grave

producirian sus diversos efectos juridicos e inplicarian |la puesta
en ejecuci6n de la maquinaria proteccional del Estado. Nosotros

al adherirnos a la Teoria Subjetiva, conb criterio para ponderar
el abandono reconocenops |a distinci6n apuntada.

Las diversas categorias de abandono nencionadas, en la préactica,
pueden aparecer conbi nadas dando origen a multiples posibilidades
de tipificacion del estado de abandono. Contribuyendo a la
oportuna di agnosticaci 6n del m sno.”
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2 NORVATI VA

a) Codigo Penal .

[ ASAVBLEA LEG SLATI VA] 6

Abandono por causa de honor.
ARTI CULO 143. -

La madre que abandonare un recién nacido de no mas de tres dias,
para ocultar su deshonra, serd reprimda con prision de un nmes a
un afo. Si a consecuencia del abandono sobreviniere grave dafio o
la nmuerte, |la pena sera de prisién de uno a cuatro afios.

| ncunplim ento del deber alinmentario.
ARTi CULO 185. -

Se inpondra prisiéon de un nmes a dos afios o una nulta igual a la
mtad del salario nininp establecido por la Ley No.7337, del 5 de
mayo de 1993, al padre, adoptante, tutor o guardador de un nenor
de dieciocho afios o de una persona que no pueda valerse por si
m sma, que deliberadanente, nmediando o no sentencia civil, omta
prestar |os nedios indispensables de subsistencia a |os que esta
obligado. El juez podrd aunmentar esa pena hasta en el doble,
consi der ando | as condi ci ones per sonal es del aut or, sus
posi bi | i dades econdém cas, |os efectos y gravedad de | a acci 6n.

La m sma pena se les inpondrd a | os obligados a brindar alinentos.

La responsabilidad del autor no queda excluida por el hecho de que
otras personas hayan proveido nmedi os de subsi stenci a.

| gual pena se inmpondra al hijo respecto de |os padres desvalidos y
al conyuge respecto del otro coényuge, separado o no, o divorciado
cuando esté obligado, y al hermano respecto del hermano i ncapaz.

(Asi reformado por el articulo 69 de la Ley sobre I|gualdad de
OQportuni dades para |las Personas con Discapacidad N 7600 de 2 de
mayo de 1996)
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| ncunpl i m ent o agr avado.
ARTi CULO 186. -

el maxino de la pena prescrita en el articulo anterior se elevara
un tercio cuando el autor, para eludir el cunplimento de la
obligaci 6n alinmentaria, traspasare sus bienes a terceras personas,
renunciare a su trabajo o enpleare cualquier otro nedio
fraudul ent o.

| ncunpl i m ento de deberes de asi stenci a.
ARTi CULO 187. -

El que incunpliere o descuidare |os deberes de proteccion, de
cui dado y educaci 6n que |e incunbieren con respecto a un nenor de
di eci ocho afios, de nanera que éste se encuentre en situaci 6n de
abandono nmaterial o noral, serd reprimdo con prision de seis
nmeses a un afio o de veinte a sesenta dias nulta, y adenmas con
i ncapaci dad para ejercer la Patria Potestad de seis neses a dos
afios. Al igual pena estara sujeto el cOnyuge que no proteja y
tenga en estado de abandono material a su otro conyuge. En este
caso y en los previstos por los articulos 185 y 186, quedara
exento de pena el que pagare |los alinmentos debidos y diere
seguridad razonable, a juicio del Juez, del ulterior cunplimento
de sus obl i gaci ones.

b) Cbdigo de Familia

[ ASAVBLEA LEG SLATI VA] 7

Decl aratori a de abandono de personas nenores de edad

ARTI CULO 115. -

Conpet enci a.
La declaratoria de abandono de una persona nmenor de edad sujeta a
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patria potestad, se tramtara ante el Juez de Fanmlia de Ila
jurisdiccion donde habita el nenor, segun el procedimento
seflal ado en los articulos subsiguientes. Las reglas del proceso
sumari o regul ado en el Codigo Procesal Civil se aplicaran de nodo
supletorio, en |lo que resulten pertinentes.

(Asi reformado por el articulo 2 de ley No.7538 del 22 de agosto
de 1995)

ARTI CULO 116. -
Decl aratoria en via adm ni strati va.

Si enpre que no exi sta  oposicion de terceros, en via
adm nistrativa, el PAN podra declarar en estado de abandono al
exposito y al menor huérfano de padre y nadre que no esté sujeto a
tutela. De existir oposicioén, |la declaratoria debera tramtarse en
la via judicial. En todo caso, la resolucién admnistrativa
definitiva, se elevar4d sienpre en consulta ante el Juez de
Fam lia, quien debera resolver en un plazo no mayor de quince
di as, contados a partir del recibo del expediente adm nistrativo.

(Asi reformado por el articulo 2 de ley No.7538 del 22 de agosto
de 1995)

ARTI CULO 117. -
Legi ti maci 6n para solicitar declaratoria de abandono.

Podran solicitar |la declaratoria de abandono de una persona nenor
de edad, el Patronato Nacional de la Infancia, o cual quier persona
interesada en el depo6sito o la adopcidén de |la persona nenor de
edad.

(Asi reformado por el articulo 2 de ley No.7538 del 22 de agosto
de 1995)

ARTI CULO 118. -
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Requi sitos de | a solicitud.

Toda solicitud debera contener:

a) Nonbre, edad, nacionalidad, estado civil, profesién u oficio
domcilio y residencia habitual de |os adoptantes, nuanmero de
cédula o pasaporte, en caso de extranjeros, tanto del adoptante
conb del coényuge cuando este deba dar su asentim ento.

b) Nonbre, edad, nacionalidad, domicilio y residencia habitual de
adopt ando.

c) Nonbre, estado civil, profesién u oficio y domcilio del padre
y la nmadre consanguineos, |os depositarios judiciales o |los
tutores del adoptando.

d) Descripcion de los hechos que notivan o justifican Ia
decl aratoria de abandono, con indicacién de |la prueba pertinente y
el fundanmento de derecho.

e) Lugar para recibir notificaciones.

(Asi reformado por el articulo 2 de ley No.7538 del 22 de agosto
de 1995)

ARTI CULO 1109. -
Personas nenores de edad en riesgo social .

Si la solicitud se funda en una situacién de riesgo social que
haga aprem ante el depdésito del menor de edad, con una persona o
en una instituci 6n adecuada, el solicitante podra gestionar, junto
con la solicitud de declaratoria de abandono, |a presencia del
Juez en el lugar donde se encuentre el nenor de edad, para
constatar |os hechos y autorizar que el nenor de edad se separe
i nnedi atanente de su padre, su nmadre o sus guardadores. Tanbién
deber & autorizar el depésito provisional.

En este caso, el Juez, presentada la solicitud ante el despacho
judicial, dispondra una conparecencia en el |ugar sefial ado por el
gestionante dentro de las veinticuatro horas siguientes. Asistiran
el solicitante, el representante del Patronato Nacional de I|a
Infancia y wun trabajador social de esta Institucién. De la
conparecencia se levantarda un acta y, en ella, el Juez podra
autorizar el traslado innmediato de |la persona nenor de edad para
ser depositada tenporal nente, mentras se resuelve el proceso.
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(Asi reformado por el articulo 2 de ley No.7538 del 22 de agosto
de 1995)

ARTI CULO 120. -
Partes en el proceso.

Se tendra conbp parte en el proceso a quienes ejerzan la patria
potestad o la tutela sobre la persona nenor de edad. Si estas
personas no pueden ser encontradas o si se trata de nenores de
edad huérfanos que no estén sujetos a tutela, el Juez nonmbrara a
un curador ad-hoc para que asuna |la representaci 6n de |a persona
menor de edad. En todo caso, se les avisard del inicio de las
di I i genci as nedi ante una publicaci én en el Boletin Judicial.

(Asi reformado por el articulo 2 de ley No.7538 del 22 de agosto
de 1995)

ARTI CULO 121. -
Audi encia a |l as partes.

Presentada en forma la solicitud, el Juez dar& audiencia por cinco
dias a las partes interesadas para que se pronuncien sobre la
solicitud y ofrezcan | as pruebas de descargo, si es del caso.

(Asi reformado por el articulo 2 de ley No.7538 del 22 de agosto
de 1995)

ARTI CULO 122. -
Qposi ci on.
De existir oposicién, el interesado podr& oponer, en el msno

escrito y dentro del término del enplazam ento, tanto excepciones
previ as cono de fondo, ofreciendo |a prueba correspondi ente.

Sol 0 son oponi bl es | as si gui entes excepci ones:
a) Falta de conpetenci a.

b) Falta de | egitinmacion.
c) Falta de capacidad o representaci 6n defectuosa.
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d) Falta de derecho.

Las tres prinmeras se tramtaran cono previas y el Juez |las
resolvera dentro de los tres dias posteriores a que venza el
térm no del enpl azam ento.

(Asi reformado por el articulo 2 de ley No.7538 del 22 de agosto
de 1995)

ARTI CULO 123. -
Audi encia oral y privada.

Vencido el térmno del enplazamiento y resueltas |as excepciones
previas, el Juez convocara a las partes a una audiencia oral vy
privada, que se realizard dentro de |los ocho dias siguientes. Ala
conparecencia podran asistir los solicitantes de la declaratoria
de abandono, |os oponentes, los testigos y los peritos que se
hayan ofrecido conb prueba de |os hechos y |os representantes de
| a persona nenor de edad y del PAN

Asim snp, asistira la persona nenor de edad interesada, cuando el
Juez considere que posee el discernimento suficiente para
conprender | os alcances del acto. El Juez escuchard a |as partes,
evacuara los testinmonios y los peritajes y oira al nenor de edad
i nteresado, con el fin de indagar sobre su situacion

Recibida toda I|a prueba, el Juez dictara la sentencia
correspondiente y de ser estimatoria, ordenard entregar al nenor
de edad al PANI para que proceda segun |o dispuesto en el articulo
161 de este Codigo. En la msma resolucion, podra autorizarse el
depésito de |la persona nmenor de edad en una institucion o con una
persona idénea que se haya mani festado interesada en ello durante
el proceso.

La sentencia se notificard por escrito, dentro de los cinco dias
posteriores a | a conparecenci a.

La conparecencia se realizard aun cuando no haya existido
oposi ci 6n o |l a parte denmandada haya mani f estado su conf or m dad.

(Asi reformado por el articulo 2 de ley No.7538 del 22 de agosto
de 1995)

ARTI CULO 124. -
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Recur sos.

La parte que se nuestre en desacuerdo con |l o resuelto podra apel ar
la sentencia, ante el superior, dentro de los tres dias
posteriores a su notificaci én por escrito.

Reci bido el expediente, el superior citara a las partes a una
conparecencia en un plazo maxi no de cinco dias, donde recibira |as
pruebas ofrecidas por ellas. La resolucién se dictara dentro de un
pl azo de cinco dias, contados a partir de |la conparecencia. Contra
esta resol uci 6n no cabra recurso al guno.

(Asi reformado por el articulo 2 de ley No.7538 del 22 de agosto
de 1995)

ARTI CULO 160. -
Est ado 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 tutela.

c) Se halle en riesgo social debido a la insatisfaccion de sus
necesi dades basi cas, mat eri al es, nor al es, juridicas y
psi coafectivas, a causa del descuido injustificado por parte de
qui enes ejercen |legalnmente |os derechos y |os deberes inherentes a
| a patria potestad.

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

(Asi reformado por el articulo 3 de ley No.7538 del 22 de agosto
de 1995. El articulo 2 de indicada ley No.7538 |o traspas6o de 147
al 160)

ARTI CULO 160 bi s. -

La prestacién alinentaria conprendera tanbién |a educacion

instruccién o capacitacion para el trabajo de los alinentarios
nmenores de edad, incapaces o que se encuentren en |a situacion
prevista en el inciso 6) del articulo anterior. Asimsnpo, incluira
| a atenci 6n de |as necesi dades para el normal desarrollo fisico y
siquico del beneficiario.
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El alimentante de nmenores de doce afios podra solicitar
senestral nente ante el juez respectivo, un examen nmedico que
certifigue el estado de salud fisico y nutricional de 1os
al i mentari os. Este exanen deberd ser practicado por un
especialista de |la Caja Costarricense de Seguro Soci al .

(Asi adicionado por el articulo 66 de |a Ley de Pensiones
Alinmentarias No. 7654 de 19 de dicienbre de 1996)

ARTI CULO 161. -
Depdsito de nenores en estado de abandono.

Las personas nenores de edad decl aradas judicial nrente en estado de
abandono seréan puestas bajo la custodia del PANI, que tendra su
representacion legal. E PAN depositar4d, en wuna institucion
adecuada o con una persona o fam lia idoneas, a |os menores cuyo
padre y nmadre sélo han sido suspendidos en el ejercicio de la
patria potestad. El dep6sito podra gestionarse en el msno
expedi ente donde se tramta |la declaratoria de abandono. En |os
demas casos, gestionara |la adopcion o pronoverd la tutela de la
per sona nenor de edad.

Cuando una persona interesada en |a adopci 6n haya gestionado |a
declaratoria de abandono y l|la consecuente pérdida de la patria
pot est ad, podréa gestionar, en el msno expediente, el depésito del
nmenor de edad, mientras se concluyen los tramtes de |a adopci On.

(Asi reformado por el articulo 3 de ley No.7538 del 22 de agosto
de 1995. El articulo 2 de indicada ley No.7538 |o traspas6d de 148
al 161)

ARTI CULO 162. -
Cuando quien tenga la patria potestad del nenor estuviere
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i ncapaci tado para determ nado o determ nados negoci os del m sno,
se |l e nonbrara al nenor un representante | egal para ese negoci 0.

(Asi nodificada su nunmeraci 6n por el articulo 2 de ley No.7538 del
22 de agosto de 1995, que |o traspas6 de 149 al 162)

ARTI CULO 163. -
Recuperaci 6n de |la patria potestad.

Cuando haya cesado el notivo de |a suspension o de |a incapacidad,
el suspenso o0 el incapacitado recobrara |os derechos de |la patria
potestad, nediante declaratoria expresa del Tribunal que Ilo
rehabilite, sienpre y cuando |a persona nenor de edad no haya sido
declarada judicialnmente en estado de abandono con fines de
adopci 6n.

(Asi reformado por el articulo 3° de ley N 7538 de 22 de agosto
de 1995. El articulo 2° de la nmisma ley lo traspasé del 150 al
163)

3 JURI SPRUDENCI A

Analisis del abandono de nenor en cuanto al deber de dar
tratam ento nédi co

[]

Resol uci 6n 561-F-93

SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA - San José, a |as
nueve horas cuarenta y cinco mnutos del quince de octubre de ml
noveci ent os noventa y tres. -
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Recurso de casacion interpuesto en la presente causa seguida
contra José Luis Delgado Porras, mayor, casado, vecino de San
Antonio de Pejibaye, cédula de identidad 1-509-078, y Audulina
Sanchez Calvo, mayor, casada, vecina de San Antonio de Pejibaye

cédul a de identidad 9-095-644, por el delito de Abandono Agravado
de Incapaz, en perjuicio de D.E.D.S.- Intervienen en |a decision
del recurso, |os Magistrados, Daniel Gonzalez Al varez, Presidente,
Jesus Ramirez Quirds, Mario Houed Vega, Rodrigo Castro Mnge vy
Henry Issa E Khoury Jacob conb Magistrado Suplente.- Se
apersonaron en casacion la licenciada Iris Valverde Usaga, en
calidad de Defensora Publica de |a sentenciada Sanchez Calvo y el
Li cenci ado Jorge Alberto Chavarria Guzman en representaci 6n del
M ni sterio Publico. -

Resul t ando:

1.- Que nediante sentencia N148-92, dictada a |as dieciséis horas
treinta mnutos del siete de setienbre de m | novweci entos noventa
y dos, el Tribunal Superior de Pérez Zeledbn, resolvid: "POR
TANTO De conformidad con | o expuesto y articulos 1, 28, 33, 39

41, 51 y 75 de la Constitucion Politica, 1, 31, 45, 50, 71 a 74,
90, 91 y 142 del Codigo Penal; 1, 392, 393, 399, 512 y 543 del

Codi go Procesal Penal; 1, 2, 127, 128, 129 del Cbédigo de Familia

4° aparte 1), 5° aparte 1), 12 aparte 1) y 3) y 19 de Ila
Convenci 6n de Derechos Humanos; 3 y 18 de |a Declaraci 6n Universal
de Derechos Humanos y articulo 6, aparte 1) y 2), 12 apartes 1) y
2), 24 de la Convenci 6n Sobre |os Derechos del Nifio, se resolvibé:
Por mayoria declarar a |os sefiores José Luis Delgado Porras vy
Oobdul i na Sanchez Calvo, co-autores responsables del delito de
Abandono Agravado de Incapaz, conetido en perjuicio de D ED.S,
i mponi éndol e por ello, la pena de seis afios de prision que debera
descontar con abono de la preventiva sufrida, en el lugar que
determne el réginmen carcelario. Se |le condena asi msnmo al pago
de las costas del proceso. Se recom enda |a concesi én del indulto
total de |la pena inpuesta. Firne el fallo se comunicara al Juzgado
de Ejecucion de la Pena, Instituto Nacional de Crimnologia y
Registro Judicial de Delincuentes. La Co-Juez Jara Mirillo se
aparta del criterio de nmayoria y emite su voto, absolviendo a |os
i mput ados. Hagase Saber. Fs.LIC M GUEL A LARI OS UGALDE
PRESI DENTE. LICDA. MR AM ALVAREZ ROSS JUEZ SUPERI OR, LI CDA
GABRI ELA JARA MJURI LLO JUEZ SUPERIOR, M GUEL A GONZALEZ MORALES
PRO SRI O -
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2.- Que contra el anterior pronunciamento, |a defensora publica
i nterpuso recurso de casaci 6n por aspectos de fondo. Reclama |a
i mpugnante que el fallo vulnera lo estipulado en el nuneral 142
del Codigo Represivo, porque el ilicito que se endilga a su
patroci nada no se configura en el tipo penal, dado que en la msna
sentencia el Tribunal sentenciador destacé |os cuidados que
aquélla tuvo para con su hijo. Dice tanbién que no se aplicaron
los nunerales 30, 31 y 34 del Codigo citado, porque no existio
cul pabilidad por parte de su defendida al no estar presente el
el emento del dolo que se requiere para aquel delito. Al ega por
otra parte, que si bien la sentenciada tond aquella determ naci 6n
basada en la creencia religiosa de que Dios es el Unico nédico
infalible y que todo tratam ento terrenal, asi cono curar o quitar
la vida, queda a su voluntad. Solicita se case la sentencia y se
absuelva a su defendida de toda pena y responsabilidad en cuanto
al delito de abandono agravado de incapaz. -

3.- Que verificada |la deliberaci6on respectiva de conform dad con
lo dispuesto por el articulo 481 del Cbdigo de Procedin entos
Penales, la Sala se plante6 l|las cuestiones fornuladas en el
recurso. -

4.- Que en los procedinmentos se han observado |as prescripciones
| egal es pertinentes. -

Redacta el Magi strado Houed Vega, y

Consi der ando:

|.- Primer notivo: En el prinmer planteam ento de su recurso por
violacién de la ley sustantiva, alega |la defensora publica
recurrente que |la sentencia de nérito vulnera el articulo 142 de

Codi go Penal, toda vez que del cuadro féactico que se tuvo por
denostrado no se configura el delito de Abandono agravado de
incapaz por el que se conden6é a su defendida. Para poyar su
criterio afirma que |os juzgadores nas bien destacan que Cbdulina
Sanchez Calvo sienmpre dio cuidados materiales a D. E (el nifio
fall ecido), al cual brindaba todo carifio y anor, manteni éndolo con
ropa linpia y aseado, |o cual desestima que |o hubiese dejado en
desanparo conforne lo requiere el tipo penal de conmentario. Sin
enbargo el reproche no puede admtirse, pues la sentencia
constituye una unidad |6gico juridica que debe exam narse en su
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contexto integral, y no a través de aspectos aislados o
i ndi viduales que |e hacen perder su estructura y sentido. En
efecto, el tribunal estableci6 que |a encartada (nmadre del nenor)
al igual que el padre de este ultino (el encartado José Luis
Del gado Porras) debido a sus creencias religiosas no pernmtieron
la intervencién médica ni siguieron |as reconendaci ones sobre el
estado de desnutricién en que aquél se encontraba, entre otros
aspectos que involucran las circunstancias de abandono a que se
refiere el ilicito investigado, por |o que debe denegarse este
extreno del reclano.

I1.- Segundo Mdtivo: En |a segunda parte del reclano |a inpugnhante
demanda la falta de aplicacién de los articulos 30, 31 y 34 del
Codigo Penal en relacién con |os hechos tenidos por acreditados,
pues dice que no hubo cul pabilidad en |a actuaci 6n despl egada por
la encartada o sea que el dolo especifico requerido en el delito
no estuvo presente, por cuanto en "...ese nmarco, religioso vy
ético, totalnente apartado de la "normalidad social" y cultura
del resto de la poblacién, con valores tan fuertes y arraigados
conb esos,...no actudé con ningun grado de cul pabilidad. Que no era
exigible una conducta diversa a ella ni a los menbros de su
grupo..." Este notivo de la inpugnacién debe ser declarado
parci al nente con | ugar; no obstante deben hacerse al gunas
preci siones indispensables para la correcta interpretaci 6n del
problema juridico sonetido a conocimento de la Sala cual es la
alegada falta de culpabilidad o de reprochabilidad en el
conportam ento antijuridico despl egado por la justiciable.

I1l. La naturaleza juridica del reproche conop inexigibilidad de
otra conducta: Recientemente |a Sala ha transformado |a
interpretacion de su jurisprudencia sobre el tema de la
cul pabi lidad, haciendo una exégesis de la estructura conceptual
contenida en la Seccién V del Cbédigo Penal, que bajo el epigrafe
“Cul pabilidad" trata una serie de problemas de teoria del delito
total mente diversos y que requieren un aplicacion judicial que
advierta sus distintas consecuencias. Es asi conp el Voto V-446-F
de las quince horas cuarenta mnutos del veinticinco de setienbre
de mi| novecientos noventa y dos, estableci6o los |imtes dentro de
| os cual es debe ser exam nado el problenma del dolo y del reproche
para concluir que la voluntad legislativa orienta hacia el
desarrollo de un concepto de cul pabilidad plenanente separado de
la cuestiédn de la voluntad realizadora del tipo penal. Asi, no es
posible alegar la falta de dolo, por ejenplo, en un problem de
cul pabilidad, pues, tal y conb quedé expuesto en el fallo antes
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referido, dicha problematica (la del dolo) quedd reservada
excl usi vanente para su analisis dentro del juicio de tipicidad y
sonetida a las reglas de interpretacidn que pertenecen a dicha
etapa de la actividad judicial. Resulta incorrecto, entonces,
alegar inexistencia de dolo en el actuar de |os acusados, en
concreto, de la sefiora Sanchez Calvo. En esencia, y partiendo de
lo dicho, el andlisis de culpabilidad, se concreta a la tarea
judicial de reprochar el injusto al autor, esto es, de proceder a
investigar la capacidad de conprender el <caracter ilicito del
hecho y de la capacidad de determ narse de acuerdo con esa
conprensi 6n. El injusto sigue conservando sus caracteristicas de
ser una conducta que es tipica y antijuridica; por ende, si e

tipo realizado es doloso, |a conducta permanece dolosa en el
juicio de reproche. Por la msnma razén, para un correcto exanen de
la culpabilidad, o que si interesa al juez es el exanen de |os
extrenpbs que permten entender que el sujeto ha actuado confornme a
un anbito de libertad y de interiorizacion de la pauta normativa
en |a esfera paralela del lego. Esta tarea de "interiorizar"
consiste en conocer la pauta normativa y, ademas, introducirla en
el contexto general de |as val oraci ones personal es que inspiran el
conportam ento del sujeto en sociedad. De |o anterior resulta que
si el autor de un hecho tipico y antijuridico (un injusto) ha
realizado |a conducta pero carece totalnente de |a conprensi én de

caracter ilicito del hecho (primer nivel del juicio de
cul pabilidad segun el articulo 42 del Cbdigo Penal) por alguna
razbn que bien puede ser psicopatdlogi camrente inducida, o]
cul tural nente condicionada, no se |le puede reprochar |a conducta
tipica y antijuridica que ha realizado y por ende no es posible
i nponer una pena. El principio de legalidad crimnal contenido en
el articulo pri mero del Cadi go Penal y ya recogi do
constitucional mente en el articulo 39, establecen el principio de
"nulla poena sine culpa". En virtud de este ultino el reproche
personal de una conducta se hace en razéon de que |la persona no ha
respondido a |los deberes inpuestos por |as prohibiciones vy
mandat os del Derecho a pesar de haber podido hacerlo. La reacci6n
penal, pues, no brota neranente de l|la antijuridicidad de Ia
conducta, sino tanbién de que siendo exigible wuna conducta
distinta el sujeto no ha respondido al nmandato juridico. Es este
el contenido del exanmen juridico del reproche y es un correlato
singular y esencial de la proteccién hecha por nuestra Carta
Fundanmental de 1949 a l|a dignidad humana. Existen aspectos que
reducen o excluyen del todo la exigibilidad de esta conducta
conforne al Derecho. El articulo 42 del Cbédigo Penal establece dos
niveles clarisinos para determinar |a capacidad de cul pabilidad.
El legislador al describir estos niveles escogi6é la férrmula en
boga a finales de los afilos setenta y que respondia a intereses
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politico-crimnales mis cercanos a una vocacion garantista del
derecho penal. D spone el articulo 42 ya <citado que es
“ininputable" el sujeto que "...en el nonento de la accién u
om si6n no posea |a capacidad de conprender el caréacter ilicito
del hecho o de determi narse de acuerdo con esa conprension..." Esa
"o" es excluyente lo que significa que en realidad se esta
habl ando de dos niveles y, de ahi que pueden existir hipbtesis
donde el sujeto haya podido tener capacidad de conprender el
caracter ilicito del hecho pero no asi haya podi do determ narse de
acuerdo con |lo que ha conprendido y, viceversa. Es el analisis de
estas hipoétesis |o que preocupa al |egislador cuando, a titulo
nmeranente ejenplificativo, procede a indicar que |a enfernedad
mental, |la grave perturbacién de |a conciencia (provocada 0 no)
por el enpleo accidental o involuntario de bebidas alcohélicas o
sustancias enervantes, pueden incidir en anbos niveles del
analisis del reproche. Todas |as causas de exclusién del reproche
(tanmbi én |l amadas causas de incul pabilidad) son supuestos de
inexigibilidad de otra conducta y esa es su verdadera natural eza
juridica. Cuando un juez encuentra que no puede inponer una pena
porque el sujeto, por ejenplo, ha actuado bajo un supuesto de
coacci 6n o de m edo insuperable que |e ha coartado su capaci dad de
aut odeterm narse conforne a su conprension de lo ilicito, debe
concluirse que no se trata de justificacién de |a conducta del
i ncul pable sino que sinplenente no existe fundanento para el
reproche juridico penal. Las causas de inculpabilidad no son
causas que elimnan la antijuridicidad de |a conducta; su razén de
ser juridico-penal es sinplenente reducir o hacer desaparecer el
reproche personal del injusto.

V.- El problema juridico de cul pabilidad planteado en |a especie:
En este segundo notivo del recurso de casacién se alega que la
pertenencia de la inputada al grupo religioso "Hjos de Dios" |a
Ilevé a interiorizar wuna "ideologia religiosa" basada en Ila
creencia que Dios es el "unico médico eterno e infalible", cuya
voluntad es inalterable y en cuyo poder estad el sanar a alguien o
quitarle la vida. Dentro de esa tesitura todo tratam ento médico
terrenal queda supeditado a aquella voluntad eterna y suprema y
por ello |os acusados acudieron a Dios, y no al nedico terrenal

para que si era su voluntad salvar al nifio éste se curara de su
enfermadad, o, por el contrario, le quitara la vida "salvando su

alma innortal". Sin enbargo, conp se aprecia de |la msma al egaci 6n
de la defensora se nota que incluso ella reconoce que |a sefiora
Obdul ina Sanchez "...voluntarianente omti6 la asistencia nedica

al nmenor por ser contraria a sus convicciones religiosas (folio
107 vuelto), en otras pal abras que el dolo concreto de abandono de
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incapaz se configurdé con la conducta de |os acusados. Siendo un
delito de omisién propia (al tener una situaci6n tipica claranente
est abl ecida) | os aqui acusados realizaron un injusto que |es debe
ser reprochado. ElI sefior Fiscal Segundo de Juicio tamnbién coincide
con esta interpretacién del cuadro féactico cuando considera que
una predisposicion de caracter religioso no afecta el dolo en
cuanto conocimento y voluntad realizadora del tipo penal (folio
113 vuelto). De aqui se desprende que el alegato de l|la defensa
parte de wuna base falsa, esto es que el contenido de Ila
culpabilidad o es el dolo del tipo, y es una base fal sa, porque
el punto de vista planteado en realidad pretende exponer que |a
vivencia de |a acusada dentro de un contexto inspirado en val ores
religiosos tan extrenos solo puede afectar I|a capacidad de
conprender |la pauta normativa y, por ende, |a conprension exigida
por nuestra |egislacion penal para justificar la pena a inponer

Debe subrayarse, una vez mas, que la justificacion de la pena,
desde | a perspectiva de la |egislacion penal costarricense, solo
puede hacerse nediante la inposicién de la msma con un juicio de
cul pabilidad. No basta para este Ultinp juicio conprobar que se ha
realizado una conducta tipica y antijuridica (injusto) pues es
necesario verificar |os dos conponentes del reproche contenidos en
el articulo 42 del Codigo Penal. En el Voto No. 446-F de 1992 esta
Sala insistié que en casos conp el presente, donde existe un
enfrentamento entre |los valores culturales de un grupo dom nante
sobre los de una mnoria, es posible encontrar abundantes
criterios para que un juicio de reproche concluya en una necesaria
reducci 6n de la pena a inponer. La regla general consiste en que a
mayor esfuerzo tenga que hacer un ciudadano para introyectar o
interiorizar wuna pauta normativa, nenor debe ser el reproche
penal . La culpabilidad en nuestro sistema normativo es
conpl etanente graduable y las reglas de esta graduaci6n no son
otras mas que las msnmas que brotan del caso concreto, de |as
circunstancias culturales y sociales que rodean al sujeto activo,
asi cono tanbi én de las circunstancias que influyeron en el hecho
i nvestigado. El articulo 71 del Cbdigo Penal viene a confirmar que
este ejercicio j udi ci al consi ste en | a observaci 6n y
aquilatamento de una serie de elenentos y circunstancias que
inciden en el autor para realizar el hecho punible. Dentro de
estas uUltims se encuentran claranmente incluidas todas aquellas
gue |levan al autor a un determ nado conportanm ento confornme a sus
creenci as, sus pautas de conducta y su vision integral
conmunitaria; otra no puede ser |a perspectiva cuando se estudia
este problema desde |la Optica de una garantia constitucional de
respeto a la dignidad humana en la reaccion penal. El Derecho
Penal debe reconocer una esfera de una autononia ética, no para
justificar hechos que contradicen |los valores éticos sociales de
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| a comuni dad, sino para atender a |la forma, contenido y calidad de
la interiorizacion de la pauta normativa en una determ nada
persona y de alli al reproche en la forna de pena que le va ser
i mpuesto. El juicio de reproche no puede ser igual para todos |os
honbres y por ello el juez debe tener especial cuidado en tener en
cuenta que |as singularidades personales pueden afectar |a
interiorizacién de las pautas de conducta. Esto dltinp no
significa, en nodo al guno, que el Derecho Penal se desaplique para
el caso concreto afectando la seguridad juridica. Significa, vy

esto desde la mnmisma Optica constitucional, que la seguridad
juridica se mantiene reconoci endo que el injusto es personal y, de
alli, su reproche debe responder a un analisis de esa persona que

ha contravenido el Orden Juridico. El primer nivel de analisis de
la cul pabilidad (el de la conprension), establecido en el articulo
42  del Codi go  Penal puede afectarse por probl emas de
i ni mputabilidad (causas psicopatélogicas que incidan en Ila
capacidad de interiorizar |a pauta normativa) y tanbién por
errores sobre la prohibicion (directos e indirectos) que hagan que
el sujeto piense que el hecho que realiza no estd sujeto a pena.
El voto 446-F de 1992 sefial6 <con <claridad |a pertinencia
legislativa de esta clasificacion de problemas y concluydé que
inclusive el legislador (tal y conmb queda expuesto en la msna
exposi ci 6n de notivos del Cbddigo de nmanera clara e indubitable)
habia aceptado que nuestra |egislaciodon sustantiva reconoce I|a
posi bilidad de declarar en un caso concreto |la existencia de
errores de conprensi 6n cul tural mente condi ci onados.

V.- El error de conprension cultural mente condicionado: Resulta
i ndudable que el problema que fue sonetido a conocimento del
tribunal a quo fue sumanente arduo. Lo que en realidad se term nd
por dilucidar no fue otra cosa nmas que el conportam ento de |os
progenitores del nenor ofendido de no procurar atencién médica
para él y asegurar de esa manera una eficaz ayuda para evitar el
cuadro de salud que ternmné por quitarle la vida. Expuestas de ese
nodo las cosas no resulta justificable, y asi |o considera esta
Sala, que con la base en ninguna creencia religiosa, se pernmta
que una persona nuera por considerar que |os tratam entos nedicos
contradicen la voluntad de Dios. Sin enbargo, y conb quedd
expuesto en el anterior considerando, el problema juridico
sonetido a conocimento de la Sala no es ni |a presunta atipicidad
de la conducta o de l|la ausencia de antijuridicidad, sino que
correctanente exam nado el reclanb lo que se pretende es
establ ecer que el Tribunal de nmérito no realiz6 adecuadanente el
juicio de reproche tomando en cuenta |os el enentos exigidos para
ello por el Cdédigo vigente. En relacién con estos elenentos,
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resulta indispensable iniciar el examen de este problens,
i ndi cando que en |l a especie concurren todos |os el enentos propios
de un error vencible (articulo 35 del Codigo Penal). Este error
afecta la conprension de la antijuridicidad y, de alli, Ila
interiorizacion del caréacter ilicito del hecho. Cuando este error
es invencible sienpre inpide |a conprension de la antijuridicidad,
pero tanbién inpide esta conprension ya sea porque afecta el
conoci mento; o0, en otros casos, dicho conocimento existe pero no
puede exigirse la conprensién de la antijuridicidad; entendida

esta ultima conb un interiorizar, un "hacer suya" I|la pauta
normativa. En el caso concreto estima la Sala que existia
conocimento de la ilicitud, maxine conbo lo tiene probado el a

quo, cuando |os acusados fueron anteriornente creyentes de la fe
catolica. Desde esa perspectiva | o que puede resultar afectado es,
i ndudabl enente, la conprensién de la antijuridicidad. El error de
conprensi 6n funci ona en aquell os casos, conb el presente, donde el
sujeto que actua le es posible conocer que su conducta esté
prohi bida y que carece de perm sos, pero, a pesar de eso, no le es
exigible la internalizaci 6n de ese conocinm ento. Desde este punto
de vista, el error de conprension es una forma de error de
prohi bicién. Este error puede ser "culturalnmente condicionado"
cuando el sujeto que actla pertenece a una cultura diferente a la
del grupo que genera la norma, ha interiorizado valores y pautas
diferentes a las de aquel grupo, y a pesar de que le es exigible
conocerlos no podenos pedirle que las interiorice, que |as haga
suyas. Por supuesto que éste es, en priner lugar, un problema de
prueba, y tanbi én de valoracién judicial de una serie de factores
cono o son |la educacion formal del sujeto, el tipo de |egislacion
gue ha de ser conocida (en cuanto a la oscuridad de su
descripcion), el grupo cultural al que pertenece, el grado de
conoci mento (antropol 6gico y sociol 6gico) acurmulado en relacion
con |las pautas de conducta y a |los valores de ese grupo, etc.;
t odos estos aspectos vuelven a subrayar |a necesidad de establ ecer
el "concepto” de culpabilidad conmb un concepto altanente
graduable, referido a l|las condiciones personales del sujeto que
realizé el injusto. El voto de mayoria del Tribunal a quo concluyé
gque la nuerte se produjo por una bronconeunopnia cuyo proceso se
vio acel erado por |a profunda desnutrici én que presentaba el niifio.
La relaci6on tipica se produjo al existir una om sion de |os padres
de proveer el tratam ento nédico necesario para pernmitir salvar |la
vida al infante (folio 97 frente). Segun |o establecido por I|a
sentencia, un padecinmento de bronconeunonia no podia curarse sin
auxilio médico, y si este auxilio no se prestd, en nodo al guno
podia justificarse por tener un culto religioso distinto, ya que
conb la msma sentencia lo indica la Constituci én Politica protege
la libertad de cultos pero sienpre y cuando dichos cultos no se
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opongan a la noral universal y a |las buenas costunbres. De nanera
gque la incidencia del culto religioso distinto se analiza en el

nivel de interiorizacién de |a pauta normativa. Existe prueba
suficiente, valorada por el a quo directanente, que establece sin
| ugar a dudas, que, a pesar de ser l|la inputada creyente de la fe
catolica afios antes de convertirse al nuevo credo, ésta por su
educaci 6n  fornal precaria y por la situacién de relativo
ai slam ento que tenia la conunidad a |la que pertenecia era posible
gue se construyera para si msnma una interiorizaci6n de valores
religiosos extrenbs y distintos a los de la colectividad que
pudi eron incidir en |a decisién que al final tonmd contra el nenor.
En este sentido, |la sentencia se equivoca al establecer que un
fallo que aplique un criterio conb el solicitado por la fiscalia
seria "...un funesto precedente" (folio 102 frente) vya que
analizar para el caso concreto la concurrencia de un error
venci bl e de conprensi 6n es, especificamente, el reconocimento de
una serie de circunstancias personales del agente que lo Ilevaron
a la comsion del hecho. La sancion tiene en esta sede una funcién
preventiva general y especial; el prinero de |los objetivos se
satisface con la inmposicion de la pena ya que advierte a la
conmuni dad que este tipo de hechos tienen una reacci é6n por parte
del Estado, pero el fin de prevenci 6n especial no se satisface con
la nera condena en cuanto sanci 6n ante un hecho sino, antes bien,
cono una respuesta del Estado que ha exam nado |as circunstancias
concretas del caso que notivaron el hecho punible o que pudieron
afectar la interiorizacién de las pautas normativas. No podenos
exigirle a la acusada que interiorice estos valores cuando esté de
por medio un calculo de |os posibles peligros del alnma innortal de
su hijo frente a las inposiciones de la Ley terrenal, esto no es
desaplicar para e caso concreto la ley estatal, todo Ilo
contrario, es tomar atencion que |a acusada estaba haci endo una
medi ci 6n del enfrentam ento de bienes juridicos que |e inpedia una
correcta apreciacion de la pauta normativa, asi |as cosas, aunque
su error era claranente vencible por su situacién particular
(haber sido catdlica antes), tanbi én no puede pasar desaperci bido
para nosotros que |a sefiora Sanchez estaba tonmando en cuenta |as
ci rcunstanci as de una nueva creencia religiosa con |a que estaba
conpronetida, no solo por una conviccion personal que quedd
patente en las incidencias del proceso, sino tanbi én al conprobar
lo que dijo el lider religioso y el resto de |os testigos sobre e

particular. Este "pastor" o "lider" explicéo claramente que la
pareja habia actuado conforme a la pauta normativa que venia
“directanente" de Dios y, por ello no podian tener nada. Esto
ultino hace ver a esta Sala que el culto dicho no es una sinple
"conci encia disidente" que nunca va a inpedir |a aplicaci6on de una
| ey penal, sino que nmAs que eso es un credo, una pauta normativa
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di versa, una interiorizacion distinta que ha afectado Ila
conprensi 6n del caracter ilicito del hecho que exige nuestra |ey
penal para poder inponer una pena.

VI.- Por encontrarse el sentenciado Delgado Porras, padre del
menor fallecido, en las msnmas condiciones y circunstancias que su
esposa, la inmputada Sanchez Calvo, es de rigor aplicar el efecto
extensivo a que se refiere el articulo 455 del Codigo Procesa
Penal, y en consecuencia se resuelve en su favor en todos |os
al cances de | o aqui dispuesto con relacio6n a |a segunda. -

VIl.- Sancién aplicable: En virtud de lo anterior, y aplicando
correctanente la ley sustantiva, debe declararse |la existencia de
un error de conprension de parte de los inputados José Luis
Del gado Porras y bdulina Sanchez Calvo, confornme |o dispone el
articulo 35 del Cbddigo Penal. Siendo éste superable o vencible,
cabe observar las reglas de dosificacion penal que sefiala el
articulo 79 ibid y reducir al mnino de |a pena establecida en e

ti po penal de Abandono Agravado de Incapaz que es de seis afos, a
tres afos, que |os condenados deberéan descontar, previo abono de
la preventiva que hubiesen sufrido, en el lugar y forma que
determinen las |leyes vigentes. Lo anterior por tomarse en
consi deraci 6n que se trata de delincuentes primarios, ademas de
ser personas jo6venes, padres de otro nenor (de neses de edad) vy
que el delito que conetieron fue producto de |a inducci 6n derivada
de sus condiciones personales de analfabetisnmo y aislamento
social y denogréafico en el que se encontraban.

VI1l.- Condena de Ejecuci 6n Condicional: Por reunir |os requisitos
a que se refieren los articulos 59 y siguientes del Cbddigo de la
materia, se concede a |los convictos el beneficio de |la Condena de
Ej ecuci 6n Condi cional por un periodo de prueba de CINCO ANGCS,
durante los <cuales no podran coneter nuevo delito doloso
sanci onado con prisién mayor de seis neses, bajo pena de que si lo
hicieren se les revocara este beneficio. Asimsnb y con simlares
advertencias, se |les hace saber que deberan cunplir las siguientes
pautas: garantizar l|las condiciones fisicas y nentales del hijo
menor que tienen a su cargo, para |lo cual es indispensable que se
e brinde tratam ento médico adecuado al igual que una fornmaci6n
educativa que permta su normal desarrollo psico-social. De todo
ello el tribunal sentenciador |Ilevara wun control riguroso,
debi endo | os sentenci ados reportarse cada tres neses con ese fin,
aperci bi dos de que si no conprueban a satisfacci on de aquél que
estan cunpliendo con |lo aqui dispuesto, les serd revocado ese
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benefi ci o.

Por Tant o:

Se declara parcialnente con lugar el recurso de casaci 6n por el
fondo. En consecuencia se casa |la sentencia en cuanto establecio
| a pena de | os condenados en seis afios de prision por el delito de
Abandono Agravado de Incapaz; y en aplicacion de los articulos 35
y 79 del Cddigo Penal se fija la sancién inpuesta en Tres afos de
prision que deberan descontar aquéllos en el |ugar que establezcan
| as disposiciones penitenciarias en vigencia, por haber sido
conetido el ilicito por error vencible de prohibicion. De oficio
se le concede a |os inputados el beneficio de condena de ejecuci6dn
condi cional por un periodo de prueba de cinco afios, bajo |as
condi ci ones sefaladas en |os considerandos de este fallo, cuyo
cunplimento debera vigilar el tribunal en Ila forma que se indico.
El Tribunal hara |as advertencias a | os sentenci ados.

a) Deber de las instituciones de efectivizar el derecho a |la vida
fam liar conp garantia en favor de | os nenores de su pernmanencia
al lado de | os padres

[ TRIBUNAL DE FAM LI A] 8

VOTO No. 46-04

TRIBUNAL DE FAM LI A. - San José, a |as nueve horas treinta m nutos
del veintidés de enero del afio dos m | cuatro .-

Proceso Especial Declaratoria Judicial de Abandono de |a persona
menor J . A. R. C . , establecida por el PATRONATO NACI ONAL DE
LA INFANCIA , por nedio de su representante Legal Licenciada
Patricia Mesén Arroyo, mmyor, soltera, abogada, con cédula nunero
uno- sei scientos cincuenta y dos-quinientos cuarenta y dos, vecina
de Santiago de Puriscal, contra INGRID RUZ CASTILLO , mayor,
soltera, ama de casa, con cédula nunmero uno-m |l ciento sesenta y
ci nco-ochocientos cincuenta y cuatro, vecina de Mrado de
Tabar ci a. -

RESUL TANDG
1.- Solicita el Patronato Nacional de la Infancia en su denanda
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a) La declaratoria judicial de abandono con pérdida de patria
potestad con fines de adopci 6n del nenor J. A R C., dandose por
termnada |la patria potestad de |a sefiora Ingrid Ruiz Castillo; b)
La ratificaci 6n del depdsito que se solicita conpo nedida cautel ar;
c) La anotacion de dicha sentencia al margen del asiento de
i nscripcién del nenor. Funda sus pretensiones en |os siguientes
hechos: 1) que el menor J. A R C., es hijo de Ingrid Ruiz

Castillo, y asi aparece inscrito en el Registro Civil, Secciodn
naci mentos de la Provincia de San José, segun certificacién de
naci m ento expedida por el Registro Cvil, que adjunta. 2) Qe el

caso del nenor J. A R C., se inicia desde el veintiocho de junio
del dos ml| dado que en el Hospital San Juan de Dios, refiere a
esta Oficina Local inforne social acerca de la situacion de la
madre del nifio Ingrid Ruiz Castillo, el cual tanmbién refiere la
situaci 6n del nifio para que se valore la condicion de riesgo del
menor por ser hijo de madre adol escente con una gesta anterior
quien se presune rechaza el bebé. Ademas indica en el estudio
especificamente en el diagnéstico social: “...Nifio en riesgo
soci al por anbivalencia de la nmadre para asumr su rol materno y
redes significativas que se presunen instables para brindar el
apoyo requerido a la adolescencia...”. 3) Qe debido a Ila
referencia del Hospi t al San Juan de Dios, de parte del
departanmento de trabajo social, se dicta nedida de protecci én de
abrigo tenmporal a favor del nenor J. A, el dia veintiocho de
junio del dos ml, el nifio permanece dos neses en el Al bergue
egresando al lado de su madre y la abuela materna, quien le
ofreci 6 su apoyo. 4) Que después de que se ubica al nifio y durante
|l os seis neses de seguimento, la madre recibi é el aconpafian ent o-
tratamento de parte de ésta oficina, se aborddé con ella su
condicion de nmadre adolescente (segunda gesta), aceptacion

responsabilidad, toma de decisiones, notivacion para el estudio y
mantenimento de la red famliar. El tratamiento se brindé a
través de sesiones en la oficina y de visitas al hogar, mentras
se mantuvo, no se conoci 6 ninguna situacion de riesgo para el nifo
y la conflictiva famliar mantuvo los altibajos esperados
(di scusiones con hermanos y con la nadre). 5) Que poco tienpo
después de concluir con el tratamiento de la oficina, enpezdé la
i ndi sposicién de la abuela quien manifiesta constantenente que
Ingrid sale de su casa por |as noches regresando en |a nmadrugada,
que andaba con diferentes honbres. La nmadre de Ingrid se habia
conpronetido a brindarle apoyo a su hija sienpre y cuando acatara
los limtes establecidos en la casa, siendo que las salidas
nocturnas no eran aceptadas por |la madre, razon por la que ella no
cuidaba al nifo y cuando Ingrid salia, dofia Yolanda tanbién lo
hacia, |levandose consigo a Keilyn, no asi a J. A 6) Que la joven
Ingrid sienpre ha vivido con su nadre sefiora Yolanda Ruiz
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Castillo, con quien mantiene en |la actualidad serios conflictos

pues anbas manifiestan ser agredidas por la otra, o que las ha
i nducido a plantear denuncias judiciales, incluso se encuentra un
| egaj o de investigaci 6n nanero 01-2000208-278 PE CI. 389-01 contra
Ingrid Ruiz Castillo en perjuicio de J. A°. R C. Los conflictos en
| as relaciones interpersonales no se dan uUni camente con |a madre,
sino que se extienden a |os hermanos, quienes tanbién interfieren
y expresan que existen anenazas y golpes entre ellos. Tanto |a
nifia conb el nifdo, han sido participes de estas discusiones,
consi derandose nmas afectado a J. A, que pareciera no ser
aceptado, pues tanto tios conp | a abuel a expresan que éste no debe
regresar a la casa, pues ninguno de ellos estaria dispuesto a
vel ar por sus necesidades y dicen que la nmadre “no es capaz de
hacer”. 7) Que l|la sefiora Ingrid durante el presente afo estuvo
asistiendo al Colegio Técnico Agropecuario, donde cursaba el
décino afio, K su hija mayor era cuidada por su abuela o una
vecina y J. A por otra persona, tanbién de la conmunidad, Ile
pagaba por sus cuidados durante |los prineros neses. Ingrid al
volver al colegio recogia el nifio y lo Ilevaba a la casa, sin
enbargo al pasar el tienpo, J. A pasaba durante toda |la semana
con la sefiora y lo |Ilevaba a casa el fin de semana. 8) Qe la
Del egaci 6n de Tabarcia de Mrra, envia denuncia a esta oficina conp
tanbi én los vecinos de l|a conunidad, se presenta denuncia en
relaci6n a que la nmadre del nifio lo deja solo por |as noches para
salir a divertirse, ademas que no |e atiende en sus necesidades
diarias, en cuanto a esto, tanbién se presenta parte policial,
confirmando que J. A, en horas de |la noche del dia veintinueve de
abril se “...encontraba solo en su casa de habitaci 6n en un cuarto
oscuro, estaba |lorando, orinado, vomtado y defecado...”- 9) Qe
ante el inmnente riesgo en que se encontraba el nifo, se procedi 6
a dictar nedida de protecci6n a su favor, y se ingresa al nenor en
el al bergue y nuevanente se le brinda tratamento a |la madre con
|a expectativa de que asumera al nifio, si se daban canbios
posi tivos, superandose  asi la condicion de riesgo, que
préacti camente existi6 desde su naciniento, pues durante su priner
afo de vida ha estado en dos ocasiones en alternativas de
protecci6n. El nuevo tratamiento se le brindd a nivel psico-
social, el msnmo no fue constante dado que la sefiora Ingrid
asistié en forma irregular a las citas y se presentaba a |a
oficina en nonentos diferentes o |l amba por tel éfono. Se propicié
el acercamento entre la madre y el hijo, sin enbargo, las visitas
al Hogar Cuna tanpoco fueron constantes, |legando a ausentarse por
periodos de dos neses. 10) Que el infornme social realizado por |a
Li cenci ada Lorena Duréan Viquez recom enda que se declare el estado
de abandono de J. A de parte de su nadre. -

2.- Que notificada de |las presentes diligencias |a accionada, con
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escrito que conforma los folios 90 y 97, contesté la accion
incoada en su contra, esgrimendo |as excepciones de |Inconpetencia
y Falta de Derecho. -

3.-La Licenciada Ana I|Isabel Fallas Aguilar, Jueza del Juzgado de
Fami lia de Puriscal por sentencia de |as doce horas del veintiséis
de mayo del afio dos ml tres, resolvié: “POR TANTO Razones dadas,
| eyes y normativas nacional e internacional citadas, articulos 99,
155, 222, 432, 434 del Codigo Procesal Cvil, 115 a 124, y 158 del
Codigo de Fanmilia, se rechaza |la excepcion de Falta de Derecho,
pl anteada por |a demandada, y SE DECLARA CON LUGAR el presente
PROCESO SUMARI O DE DECLARATORI A DE ABANDONO CON PERDI DA DE PATRI A
POTESTAD DEL MENOR J. A R C establecido por el PATRONATO
NACI ONAL DE LA | NFANCI A contra | NGRI D RUI Z CASTI LLO
est abl eci éndose | o siguiente: a) Se declara en Estado de Abandono
al nmenor J. A R C. y por consiguiente la seflora INGRID RU Z
CASTI LLO pierde el derecho a ejercer la Patria Potestad sobre éste
menor hijo. b) Se deposita provisionalmente a J. A R C en el
Hogar Cuna, del Patronato Nacional de la Infancia, con fines de
adopci 6n. c) Que una vez firme esta resolucion inscribase en el
Regi stro de Nacimentos de la Provincia de San José, al tomp ml
setecientos ochenta y dos, folio catorce, asiento veintisiete. Se
resuelve este asunto sin especial condenatoria en costas.
NOTI FI QUESE. " -

4.- Conoce este Tribunal del presente proceso en virtud del
recurso de apel aci 6n interpuesto por |a demanda contra la referida
sentencia. Esta sentencia se dicta dentro del plazo de Ley.-

Redacta | a Jueza TREJOS ZAMORA; v,
CONSI DERANDG

| .- Por tener sustento en |os elenentos probatorios constantes en
autos, se aprueba el elenco de hechos probados que contiene |la
sentencia recurrida y se agregan: M Qe I|la nmadre ha sido
constante en las visitas al nifio, dandose una relacion afectiva
con el crecimento del vinculo entre la progenitora y J. A,
siendo que la madre ha dado nuestras de superaci 6n nediante el
estudi o, obtenci 6n de vivienda y estabilidad con su pareja actual,
(decl araci 6n testinonial de Yorleni Rebeca Jiménez Rojas, Mnuel
Antonio Artavia Mata y Juan Carlos Gonzalez Artavia, acta de
conparecencia en este Tribunal de folios 283 a 292 y constancia de
folio 315) N) Que por sentencia No. |147-2003 dictada por el
Tri bunal Penal del primer Crcuito Judicial de San José, a |las
di eci séis horas del dos de octubre del dos nmil tres, se absuelve
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de toda pena y responsabilidad a Ingrid Ruiz Castillo por el
delito de abandono de incapaz que se le atribuyd, (copias
certificadas de folios 293 a 310)

I, - La progenitora demandada inpugna |a sentencia de prinera
i nstancia, argunentando que no se cunplen en la especie, |os
presupuestos del articulo 160 del Codigo de Fanmilia, en tant o,
la intervencid6n estatal que se diera por parte del Patronato
Naci onal de la Infancia, fue notivada por |a persecucion de su
madre, quien en todo nomento ha rechazado a su hijo J. A, dado
gue es concebido siendo ella adol escente y cuando ya tenia su otra
hija K., no obstante insiste en que nunca ha incurrido en
conductas que justifiquen a su entender la declaratoria de
abandono, mas por el contrario, ha luchado por |a recuperaci 6n de
su ni fio, para |lo cual ha estado procurando su superaci 6n persona

y el acercam ento permanente con J. A en el hogar institucional.

I11.- El Codigo de Nifiez y Adol escencia, consagra en el capitulo
tercero el DERECHO A LA VIDA FAMLIAR, siendo que inpone cono
deberes a los padres de fanmlia el velar por el desarrollo fisico,
intelectual, noral espiritual y social de |as personas nenores de
edad. lgualnente, en concordancia con |os principios contendidos
en |la Convenci 6n de |os Derechos del Nifio, atribuye en favor de
estas personas nenores |a garantia de crecer y desarrollarse en
el hogar y ser cuidados por quienes |os han procreado. Es decir,
sol amente en casos de situaciones calificadas, es que, podria
recurrirse a la separaci 6n de los hijos con respecto de sus padres
dado que, conmpb se indicd, el principio que se debe efectivizar
conb garantia en favor de las personas nenores de edad, es la
per manenci a de estos y estas pequefias al |ado de sus progenitores.
Ahora bien, cuando estos deberes inherentes a |os padres y nadres
de famlia, no se cunplen adecuadanente, el Estado tiene |a
obligaci 6n de proteger a los nifios y niflas a través del Patronato
Nacional de Ila Infancia (articulo 55 Constitucional) y la
I nstituci 6n encargada a su vez, velando por la protecci6n de |os
intereses de |as personas nenores de edad, acude ante el Juez
conpetente en procura de |la decisién que permita a |os nifos,
nifias y adol escentes, desenvolverse en un anbiente de paz vy
arnonia conforme es su derecho y acorde con el interés superior
gue debe preval ecer en favor de esta poblacidon. A respecto, es
deber de los entes responsabl es, segun la |egislacion vigente
sobre N ez y Adol escencia, realizar todos |os esfuerzos
pertinentes a efecto de que sean los propios famliares de estos
pequefios y pequefias, quienes |0s asunman en |o posible vy
conveniente, a fin de que dar cunplimento al derecho a
desarrol | arse dentro de un anbi ente famliar y sol o
excepci onal mrente en |l os casos previstos en |la normativa, recurrir
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a otros recursos ajenos a |as personas nenores de edad y en
ultima instancia, sea, agotados todos |os recursos famliares,
acudi endo a la institucionalizacion.

| V.- La juzgadora de prinera instancia, acoge |a declaratoria de
abandono en sede judicial que pronueve el Patronato Nacional de
la Infancia en contra de la progenitora Ingrid Ruiz Castillo,
tomando en consideraci 6n | os hechos que fundanentaron |a denmanda
en el nonmento del ingreso del nifio en wun albergue de la
I nstitucion, sea, en junio del dos ml wuno. Del estudio del
expediente se concluye facilmente la lucha constante de una
joven madre en l|la recuperaci én de su hijo. Tal conviccién queda
constatada con la oposicién en el proceso, allegando prueba
pertinente y sobre todo esforzandose por denobstrar que |as
condi ci ones generadoras de la intervencién estatal han canbiado
sustanci al rente, siendo que hoy dia cuenta con nmayor estabilidad
en todos los niveles. La nmadre aduce y en el proceso se conprueba
gque, producto de wuna relacion disfuncional con su famlia, en
particular con su nadre, ha estado innmersa en una serie de
denuncias ante la Institucion protectora de la nifiez vy
adol escencia en nuestro nmedio, en |la audiencia realizada al efecto
en prinera instancia, seflal6 que su nadre rechaza su segundo
enbarazo sea, el de J. A Aln asi y ello queddé constatado se
preocupd por buscar apoyo en otras personas que |le ayudaran en el
cuidado de su hijo mentras realizaba estudios de secundaria, sin
enbargo su propia nadre dofia Yol anda, en constante intervencién

desestabiliza este enpefio y con ello, wubica las condiciones
necesarias para que el ente actor ordenara la institucionalizacion
del bebé en aquella época. (Véase declaraci 6n testinonial de dofa
FIl or Hernandez Serrano, folios 118 v-119 f) No obstante, |o més
inmportante en todo el panorama es |a persistencia que ha nmanteni do
| a madre denmandada en mantener el vinculo con su hijo durante este
periodo, pese a |os obstaculos que se |le han presentado. Por |o
demas, cabe indicar que en autos se denuestra fehacientenente el
canbio de actitud de la nmadre, sus deseos de superaci6n, pues
ahora estudia, trabaja y conforma un nuevo hogar con el padre de
su prinmera hija, relacién que quiza no sea la nejor alternativa

pero que de alguna nmanera representa apoyo en el proyecto de vida
gue se ha propuesto | a accionada Ruiz Castillo.

V.- En el analisis de la resolucion recurrida, resulta inpropio
gue la juzgadora a quo, sopesara en nmayor grado |as probanzas
aportadas por l|la entidad actora con la finalidad ya conocida de
mantener a toda costa |la institucionalizacio6n, maxine si se trata
conb en este caso de nifios de corta edad, candidatos a una
adopci 6n. Lo anterior resulta inexplicable y se desprende tal
concl usi 6n de | a ausencia del estudi o conparativo que se da por
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ejenplo entre los dos infornes sociales que se admten en el
proceso conp prueba docunental, puesto que se hace referencia
uni camente al que resulta negativo para |la progenitora denandada
con el fin de justificar la decisidn, pero se ignora total nente
el informe social de abril del afo pasado, sea el mas
actualizado, (folio 191 a 229) que detalla, |os canbios positivos
habi dos en | as condiciones de la madre y el que, a pesar de que se
refiere a otro proceso, da cuenta del problena de fondo en casos
cono estos, donde encontranos a |la madre invasiva por excel encia,
cono es |la sefiora Yol anda, abuela materna del nifo, quien es la
gue provoca toda esta serie de acciones judiciales en contra de
Ingrid, jamhs buscando la proteccién de su nieto, com se
esperaria, puesto que tanmpoco se ofreci6 conp recurso famliar a
fin de evitar el ingreso de J. A en el albergue institucional lo
que hace evidente el rechazo hacia el nifio y la persecucion en
contra de su hij a.

V. - Ef ecti vanmente, en |la especie no se cunplen |os presupuestos
de abandono para dar cabida a una demanda en este sentido. Lo que
| a madre demandada requi ere es el apoyo constante de |as entidades
encargadas, en particular la Instituci6n actora, para orientar
esta problematica famliar y por supuesto |a ayuda necesaria para
que Ingrid pueda ser cada dia nmejor nmadre. Lo anterior obvianente
no puede inplicar en todos |os casos |a separaci én entre nadres e
hijos, mas por el contrario, se ha denopstrado en | a préactica que
o mas provechoso y el cunplimento efectivo del interés superior
que se protege, consiste en aprovechar |os recursos con que se
cuenta en busqueda de la wunidad famliar procurando a |as
progenitoras que estan en estas situaciones, |os nedi os necesarios
para que puedan salir adelante con sus hijos y si ocurre conb en
el presente caso, que este apoyo familiar, mas bien genera
conflictos y repercusiones negativas para el grupo famliar, con
nmucho mas razon, se deben inplenentar nedias efectivas a fin de
gue una joven nmadre, conb en este caso, pueda cunplir con el papel
que | e exige |l a sociedad con sustento en |a | egislaciédn.

VI.- Este Tribunal, en voto de mayoria, nuestra su preocupaci 6n

por cuanto, nediante el abrigo tenporal ordenado por l|la entidad
actora, se haya logrado a través de este proceso, prolongar un
internam ento en perjuicio del nifo, al privarlo de disfrutar
estos prineros afios de su vida al |ado de su nmadre, conforne es su
der echo, y mas aun que |los adultos responsables en la toma de
| as deci siones pertinentes, no seanops |os suficientenente
capaces de visualizar en situaciones conp éstas, |a conducta
i mpropi a de personas nuy cercanas a |os niflos que soélo pretenden
hacer conflictos infundados que afectan su desarrollo integral. A

respecto veéase que por ejenplo, dofia Yolanda, no contenta con
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haber |ogrado que se demandara a su hija por el virtual abandono
de su nieto y su ingreso en un al bergue, acude a otro proceso a
solicitar nedidas de proteccidén, para su nieta K (exp. No.
02-110263), gestiones todas dirigidas en contra de dofia Ingrid,
i ncluyendo una causa penal por acusacién del Mnisterio Publico,
la que por supuesto, no prosper6 dado que responde al
planteanmiento de la situacién de la época y en el que, mas bien
se evidencia el esfuerzo de |a madre demandada por cunplir con su
rol.

VII.- Con sustento en l|as consideraciones hechas y siendo
ineludible Ia obligacién para |os juzgadores de hacer cunplir |os
principios que informan el Derecho de N fiez y adolescencia y en
particular, el deber de efectivizar las garantias otorgadas a |a
hora de decidir situaciones conb las de estudio, se revoca |a

resol uci 6n recurrida y en su lugar, se rechaza |la declaratoria
de abandono del nifio J. A R C., formulada por el Patronato
Nacional de la Infancia en contra de la sefiora Ingrid Ruiz

Castillo. Se ordena el egreso innediato y la entrega del nifio a su
madre demandada en este proceso. Para estos fines coordinara |o
pertinente la Oicina Local del Patronato Nacional de la Infancia
en Puriscal, a efecto de que |la madre cuente con el apoyo y el
segui m ento necesari os dando asi cunplimento a | o aqui dispuesto.

POR TANTO

En voto de mayoria se revoca |la resolucion recurrida y en su |ugar
se rechaza la declaratoria de abandono. Se ordena el egreso
inmediato del nifio J. Ay la entrega a su nmadre dermandada. La
Li cenci ada Sanchez Boschini, salva el voto y confirma |a sentencia
apel ada. -

VOTO SALVADO
Redacta | a Jueza SANCHEZ BOSCHI NI ; vy ,

CONSI DERANDO

|.- La suscrita aprueba el elenco de hechos probados que contiene
el fallo apelado por ser fiel reflejo de |os el enentos probatorios
gue | os sustentan. -
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I1.- Apela |la demandada de |a sentencia alegando que no se ha
denostrado que su hijo se encuentre en riesgo social. Los
el enentos reunidos en el proceso, no determ na que efectivanmente
el hijo se encuentre en estado de abandono, tal es asi, que el
abandono no se justifica en |os hechos probados, y no se tiene por
denpstrada tal situacién. - Hay una nmal a val oraci 6n de | a prueba,
en ningun inforne de |os presentados, se nenciona que tenga
pr obl emas de prostituci on, dr ogadi cci 6n o] al cohol i sno,
sencillanmente al inicio del proceso era una nadre adol escente

pobre, con su segundo enbarazo, que ha |ogrado superarse a |o
|argo de |os afios, que cuenta con un proyecto de vida y es
i ndependi ent enente econémi camente. La instituci6n actora quiere
quitarle a su hijo para darlo en adopcién. Solicita se revoque |la
sentencia recurrida y en su lugar se declare sin lugar |a demanda
de declaratoria judicial de abandono interpuesta en su contra por
el Patronato Nacional de |a Infancia.-

I1l.- Realizada |a conparecencia de segunda instancia, conforne |o
regula el articulo 124 del Cbdigo de Fam lia, concluye |la suscrita
I ntegrante del Tribunal que |la situacio6n de riesgo del nenor J. A
persiste. Si bien la madre ha |ogrado superarse a nivel personal

ello no canbia | a situaci 6n original gue dio origen a este
proceso y es su dependencia hacia su madre, cuando se conprobdé en
los autos, que ha logrado construir su casita, ubicada en el
predio que tanbién habita su progenitora, pero que l|lo tiene
alquilado y continta viviendo con ella. Considera quien suscribe
gue su conducta, pone en riesgo a su nenor hijo, pues es sabido
por qui enes conoci nbs este asunto en prinera y segunda instanci a,
gue |la abuela materna no quiere al hijo de dofia Ingrid, a todo
nivel 1o rechaza, entonces ¢ que se lograria con devolverlo a un

anbiente hostil, en el que la nmadre se sumisa y pasiva ¢ E
articulo 160 del Coédigo de Familia es claro al especificar qué
debe entenderse conp una situaci 6n de riesgo, en su inciso c: “ Se
halle en riesgo social debido a la insatisfaccion de sus
necesi dades basi cas, mat eri al es, nor al es, juridicas y

psi coafectivas, a causa del descuido injustificado de quienes
ejercen legalnmente los derechos y |los deberes inherentes a l|a
patria potestad.” Por ello, al poderse encontrar |a persona nenor
de edad en un anbiente famliar tan conflictivo, dentro de una
famlia con graves antecedentes de violencia intrafamliar, de |a
cual la nmadre no se ha independizado, conmb |o pretende hacer
creer, es que procede confirmar |la sentencia apelada, en |lo que
fue objeto del recurso de alzada, pues fue dictada sin especial
condenatoria en costas y ello beneficia a | a apel ante. -
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POR TANTO:
En | o apel ado, se confirma |a sentencia recurrida. -

b) Sobre | a del egaci 6n del cuidado basico a terceros y la
decl arat ori a de abandono.

[ TRIBUNAL DE FAM LI A] ®

EXPEDI ENTE N° 01-400863- 186- FA
VOTO No. 277-04

TRIBUNAL DE FAMLIA - San José, a las quince horas diez mnutos
del di eci nueve de febrero del afio dos m| cuatro.

Proceso Especial de Declaratoria Judicial de Abandono con fines de
adopci 6n de la persona nenor M del P. A N pronovido por el
PATRONATO NACI ONAL DE LA I NFANCIA , representado por la |icenciada
Maria de los Angeles Mra Rojas, nmmyor, casada, abogada, con
cédul a nunero uno-trescientos ochenta y siete-ciento cincuenta y
cinco, en contra de sus progenitores MARCO TULI O ARCE RAM REZ |,
mayor, unién libre, oficio y cédula de identidad ignorados, vecino
de Pueblo Nuevo de Alajuela y ROSA NOGUERA RU Z , nicaraguense,
mayor, unién libre, ama de casa, con cédula de residencia ciento
treinta y cinco-RE-treinta y cinco ml| seiscientos-noventa vy
nueve, vecina de Pueblo Nuevo de Al ajuela, siendo representada
esta Oltima por la Licenciada Yury Zafiga Quesada, quien funge
cono defensora publi ca. -

RESUL TANDGO

1.- Solicita el Patronato Nacional de la Infancia que en sentencia
se declare el estado de abandono con fines de adopci6n de M del
P. A N, y el depésito de la msma bajo |a responsabilidad de |os
sefiores Victor Alfredo Vargas Rodriguez y Karol G oconda Del gado
Val ver de. -
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2.- La progenitora demandada, sefiora Rosa Noguera Ruiz, contesto
en forma negativa solicitando se declare sin lugar esta demanda.
Por su parte el denmandado, sefior Arce Ranmirez fue debidanente
notificado y no contestd esta acci 6n. -

3.- La Licenciada Songhay Wite Curling, Jueza del Juzgado de
Ni iez y Adol escencia de San José, por sentencia de |as nueve horas
del veintiuno de junio del afo dos ml tres, resolvio: “ POR
TANTO. Con fundanento en las razones dadas, articulo 9 de Ila
convenci 6n Sobre |os Derechos del N fo, articulo 30 y siguientes
del Coédigo de la N fiez y |la Adolescencia, 160 y siguientes vy
concordantes del Cdédigo de Familia, se declara con lugar la
demanda de abandono con fines de adopci6n de |la persona nmenor M
del P. A N formulada por el PATRONATO NACI ONAL DE LA | NFANCI A
contra MARCO TULI O ARCE RAM REZ Y ROSA NOGUERA RUI Z. Se extingue
a los progenitores denmandados en el ejercicio de la patria
potestad. Inscribase esta declaratoria en el Registro Cvil,
Secci6n de Nacimentos del Partido de San José, al tomo ml
setecientos treinta y ocho, folio ciento veintinueve, asiento
doscientos cincuenta y ocho. Se ordena el depé6sito de M del P. A
N . en |os sefiores ALFREDO VARGAS RODRI GUEZ Y KAROL G OCONDA
DELGADO VALVERDE, qui enes deberan conparecer dentro de tercero dia
a aceptar el cargo conferido. Sin especial condenatoria en costas.
NOTI FI QUESE. ” -

4.- Conoce este Tribunal del presente proceso en virtud del
recurso de apelacid6n interpuesto por |la accionada contra |la
referida sentencia. Esta sentencia se dicta dentro del plazo de
Ley. En los procedimentos se han observado |as prescripciones
correspondi ent es. -

Redacta el Juez BENAVI DES SANTCS; vy ,
CONSI DERANDG

|.- En la sentencia que es objeto de esta instancia se declard con
lugar | a demanda de declaratoria de abandono con fines de adopci 6n
de la persona nmenor de edad M del P. A N fornulada por el
Patronato Nacional de la Infancia contra Marco Tulio Arce Ramirez

y Rosa Noguera Rui z. En la msnma se ordend el depé6sito en |os
sefiores Alfredo Vargas Rodriguez y Karol G oconda Del gado
Val ver de. Sin especial condenatoria en costas. Apel a contra
dicha sentencia |a sefiora Rosa Noguera Ruiz. Sefiala que | os
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testigos faltaron a la verdad con tal de no devolverle su hija
pues saben bien que ella nunca quiso regalarla, que cuando ella

est aba enbarazada ni siquiera | o insinud. Que ellos se aferraron
a |a bebé cuando Karol perdi6 el suyo. Que ella confid en ellos
cuando | e ofrecieron ayudarle, y que sienpre estuvo claro que le
devolverian la nifia cuando su situaci6n se estabilizara. Que
cuando ella |Ilegaba a visitar a la nifia ellos se la |Ilevaba a otro
| ado. Que hasta que se suspendieron las visitas fue
religiosanente a ver a |la nihfa. Sefiala que el mejor lugar para
M del P. que su hogar. Pi de que se revoque | a sentenci a.

I, - Luego de realizada |a conparecencia de segunda instanci a,
y de revisados |los elenentos de este proceso, este Tribunal debe
Ilegar a la conclusion de que |la sentencia apelada esté dictada
confornme a derecho, al principio de interés superior del nifio y a
nmérito de | os autos.

I[11.- El  Tribunal avala el elenco de hechos tenidos por
denpbstrados que contiene la resolucién recurrida pues responde a
| os nmedi os probatorios evacuados apreci ados de nanera adecuada.

V.- Los articulos 3, 18, 19 y 39 de la Convenci6n sobre |os
Derechos del N fos, dan el nmarco de proteccién a |los nifios y
adol escentes victinas de las carencias derivadas del trato
negligente o abanddénico de sus padres, y en nuestro ordenam ento
interno la proteccion se logra con la figura de |a declaratoria de
abandono, definida en el articulo 160 del Cddigo de Familia de la
siguiente manera, en | o conducente:

“...Se entendera que |la persona nenor de edad se encuentra en
est ado de abandono cuando:

a)
b)
c) Se halle en riesgo social debido a |la insatisfacci6n de sus
necesi dades basi cas, mat eri al es, nor al es, juridicas y

psi coafectivas, a causa del descuido injustificado por parte de
qui enes ejercen legalnente |os derechos y |os deberes inherentes
de | a patria potestad.

La pobreza no constituye por si msma notivo para declarar el
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est ado de abandono.”

Es inportante puntualizar, que de acuerdo con nuestra normativa
conpete a |los padres regir a los hijos, protegerlos, admnistrar
sus bienes y representarlos |legalnente (articulo 140 del Cbodigo de
Famlia), y de acuerdo a esto, |la autoridad parental confiere |os
derechos e inpone |os deberes de educar, guardar vigilar y en
forma noderada, corregir al hijo (articulo 143 del Codigo de
Familia). Es nuy inportante puntualizar que el articulo 141 del
Codi go de Fam |ia di spone que:

“...Los derechos y obligaciones inherentes a |la patria potestad no
pueden renunci ar se. Tanpoco pueden nodificarse por acuerdo de
partes...”

Asi que el presente caso, trata de si los padres que por |ey
tienen la patria potestad, han incunplido sus deberes para con su
hijo con la respectiva insatisfaccion de algunas o todas sus
necesi dades, y es del caso, operar la proteccion |egal de certeza
juridica en cuanto a estos poderes-deberes que ostentan |os
progeni tores.

V.- Luego de analizar |a prueba docunental, testinonial y pericial
gue se ha evacuado en este proceso, en contraste con |o al egado
por la apelante, henpbs de Ilegar a |a decision de que |la apelante
no Ileva razén, y que ha habido una adecuada apreciacion de |a
pr ueba. Ha de concluirse que si ha habido desatencion de |as
necesi dades de la persona nenor de edad; en priner lugar |a
del egaci 6n que hiciera del cuidado de la nifia en otras personas,
con las cuales, M del P. afianz6 fuertes |lazos afectivos al punto
que ella reconoce a |la sefiora Carol conmp su nmadre, y a don Victor
cono su padre, y no identifica a otras personas conb Sus
progenitores, conmo |lo explican claranmente |os estudios sociales

visibles a folios 83 a 87 y 92 a 97. Este aspecto es de summ
rel evancia, puesto que a la edad de M del P. resulta fundanenta
este detalle. Las decisiones u omsiones de |os adultos

respecto de |as personas nenores de edad, naturalmente tienen sus
consecuencias, y en este caso ha sido el desapego con la famlia
de origen y la vinculacion a |a cuidadora. El tienpo del nifo,
en sus prineros afos de vida, es esencial para la estructuracion
de su personalidad, y l|a desatencién en este tienpo, tiene
consecuencias nmuy serias, y para revertirlas deben existir bases
de hecho y de justicia, y sobre todo conforne con el interés
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superior del nenor, que sean nmuy fuertes, bases que en este caso
no se encuentran ni tienen asidero en ninguno de |os el enentos de
prueba evacuados en el proceso. Ef ecti vanmente se ha configurado
el abandono, y es del caso declararlo, conmb o hizo |la sentencia
gue ha veni do en apel aci 6n, |a que procede confirmar. -

VI.- Dentro de la prueba testinonial es de suma inportancia |a
decl araci 6n de M del P. V P. pues ella fue el enlace para que |os
depositarios se hicieran cargo de la nina M del P. e incluso se
le puso su nonbre. Ella establece c6nop dofia Rosa tenia la
intenci 6n de que otra persona se hiciera cargo de la nifia, y que
aun y cuando ella en un nonento se arrepintid, la nifia le fue
devuel ta, pero que dofia Rosa |la regres6 nuevanente a dofia Carol vy
a don Victor. El docunento elaborado no tiene la trascendencia
cono para establecer que el cuidado era provisional puesto que
priva lo que ocurri6 en la practica, y es que realnente no existe
nexo psicoenocional entre M del P y dofia Rosa y nenos aulun con don
Mar cos. Lo contrario ocurre entre la nifia y | os guardadores, por
lo que conforme ha estipulado la sentencia de prinmera instancia
corresponde sobreponer el interés superior de |la persona nenor de
edad, y éste es que se mantenga con | as personas con |as cual es ha
establ ecido |los vinculos afectivos, conp reconendd |a trabajadora
social que actué en este caso. Por ende, corresponde confirmar
| a sentencia venida en al zada.

POR TANTO
Se confirma | a sentencia recurrida.

c) La naturaleza del deber de cunplimento alinmentario tipificado
en el cddigo Penal .

[ TI BUNAL DE CASACI ON PENAL] ©

Exp: 04-200279- 396- PE
Res: 2005-1017

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
46



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

TRI BUNAL DE CASACI ON PENAL. Segundo Circuito Judicial de San José.
Goi coechea, a las catorce horas veinte mnutos del siete de
octubre del dos m | cinco.

Recurso de casaci 6n interpuesto en |a presente causa
seguida contra Luis CGuillerno Garnier Contreras , mayor, casado,
chofer, con cédula de identidad nunero 1-648-132, por el delito de
i ncunplimento del deber alinentario, en perjuicio de Flor Mria

Coronado Jinénez. Intervienen en la decision del recurso, 1|os
jueces Jorge Luis Mrrales Garcia, Quillerno Sojo Picado y Ui ses
Zufiiga Morales. Se apersonaron en casacion, las |icenciadas

Yol anda Chaverri Dobl es en representaci 6n del Mnisterio Publico y
Andrea Ortiz Hernandez defensora publica del inputado.

Resul t ando:

1 . Que nediante sentencia No. 48-2005 de |as
di eci séi s horas del prinero de junio de dos ml| «cinco, el
Tribunal de Juicio de Guanacaste, Sede Liberia, resolvid: “ POR
TANTO. Conforme | o expuesto, articulos 39 y 41 de la Constitucion
Politica, 161 del Codigo Penal, 1, 9, 265 a 270, 324 a 369, 452 y
siguientes del Cbdigo Procesal Penal, SE ABSUELVE DE TODA PENA Y
RESPONSABI LI DAD A LU S GU LLERMO GARNI ER CONTRERAS por el delito
de | NCUVPLI M ENTO DEL DEBER ALI MENTARI O en perjuicio de FLOR MARI A
DEL CORONADO JIMENEZ que se le ha venido atribuyendo. Son |as
costas a cargo del Estado. Mediante lectura notifiquese este
fallo. LICDA. JULIA MADRI GAL JI MENEZ, JUEZA DE JU CI QO " (sic)

2. Que contra el anterior pronunciamento, la
i cenci ada Yol anda Chaverri Dobl es interpuso recurso de casaci on.

3. Que verificada la deliberaci6n respectiva de
conform dad con |o dispuesto por el articulo 450 del Cbdigo de
Procesal Penal, el Tribunal se plante6 |as cuestiones fornul adas
en el Recurso.

4. Que en los procedimentos se han observado |as prescripciones
| egal es pertinentes.

Redacta el juez Mrales Garcia; vy,
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Consi der ando:

|. La fiscal auxiliar de Liberia interpone recurso de casacion
contra al sentencia nunmero 48-05 dictada por el Tribunal de Juicio
de Guanacaste, sede de Liberia, a las dieciséis horas del prinero
de junio de dos ml cinco, que absolvi6 de pena y responsabilidad
al inmputado Luis CGuillerno Garnier Contreras, por el delito de
i ncunplimento del deber alinentario. El recurso de casaci 6n reune
| os requisitos de admisibilidad establ ecidos por los articul os 444
y 445 del Coédigo Procesal Penal, entrandose a resolver |os
aspect os pl ant eados. -

1. En el dnico notivo de casaci 6n por |la forma, se alega falta de
fundanent aci 6n descriptiva e intelectiva de l|a sentencia en
violacién de los articulo 142, 363 inciso b), 369 inciso d), del
Codigo Procesal Penal y 39 de la Constitucién Politica. Al
respecto se sostiene que la sentencia omte por conpleto la
descripci 6n de | a declaraci 6n dada por |a denunciante sefiora Flor
Coronado Bricefio, al igual que parte de |a declaraci én rendi da por
el inmputado, |lo que inpide entender claranente la forma en que |a
juzgadora valor6 dichas declaraciones. Se agrega que en el fallo
se omte indicar que la testigo Flor Coronado nanifestd que
constantenente debia firmar aprem os, pues el inputado paga, pero
atrasado y que sobre el nonto de |los veinte m| col ones por gastos
extraordinarios no los ha cancelado. Se apunta que existe un
interés publico esencial, que aunque luzca poca cosa la suma de
veinte m | colones, estan de por nedio los alinentos de una nenor
de edad y el inputado, caprichosanente, se ha enpecinado en no

pagar . Con base en |o anterior, insta se anule la sentencia y se
ordene una nueva sustanciacién. Los reclanbos se declaran sin
| ugar . En primer lugar, no es cierto que l|a sentencia de

conentario carezca de |a fundanentaci 6n descriptiva, pues, conpb se
puede cl aranmente observar a folio 107, se hace una referencia a |lo
mani f estado, durante l|a audiencia del debate, por parte del
imputado Luis CGuillernmo Garnier Contreras y por la testigo Flor de
Maria Coronado Jineénez; asi msno, los reparos que hace la
recurrente son inconducentes, pues el hecho del incunplimento en
el pago de la cuota alinmentaria y de |os gastos extraordinarios,
se tiene cono un hecho acreditado en la sentencia; es decir, no
controvertido (ver al respecto la relacién de hechos probados de
folios 106, 107 y 108). En la sentencia recurrida se deriva la
exclusi 6n de | a responsabilidad penal de |la inexistencia del dolo,
es asi conmo al hacer |a fundamentacion intelectiva del fallo, se

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
48



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

indica: “... si el inmputado gana noventa o0 noventa y cinco ml
col ones por nmes, y tiene cinco personas que dependen de él, sea su
esposa y cuatro hijos nenores, de |los cuales al nenos dos estéan en
| a escuela, la suma de treinta m| colones en | 0os que se encuentra
fijada la cuota alinmentaria, viene a constituir casi una tercera
parte de su ingreso, |lo que quiere decir que con |las dos terceras
partes restantes el inputado debe ver por si misnp, su esposa y
sus cuatro nifios, y esto no significa otra cosa, que el atraso en
el pago de la cuota alinmentaria y |os gastos extraordinarios del
peri odo acusado, se dio, no porque el inputado deliberadanente asi
| o haya querido, sino mas bien, porque su ingreso, en relacidn con
sus responsabilidades |e hacen dificil el cunplimento en tienpo.
Y esto se desprende adenas de |a declaraci 6n de dofa Flor Maria,
gue dice que el inputado sienbre se atrasa en el pago de la
pensi 6n, y que casi sienpre debe firmarle Ordenes de apremo, |o
que denota que se l e hace dificil cunplir con esa
cuota.” (confrontar folio 109 y 110). Conmb puede observar se,
de la precedente transcripcién, no I|leva razén l|la recurrente
cuando indica que en el fallo no se tuvo en cuenta el dicho de la
testigo Flor Coronado, en el sentido de que ella constantenente
tenia que firmar apremi os, por el contrario, ese aspecto si |o
tuvo en cuenta la jueza, s6lo que de éste mas bien deriva su
argunment aci 6n central de la falta de dolo. Esta Camara no conparte
la linea de argunentaci 6n que se sigue en el fallo inmpugnado, sin
enbargo, no procede anular este, por |lo que de seguido se dira
Real mrente no existe una falta de dolo, toda vez que, con
i ndependencia de si en la especie existia o no una inposibilidad
para pagar oportunamente, esto debiera valorarse cono una causa de
exclusion de la exigibilidad de la conducta que tendria su
repercusi6n a nivel de la culpabilidad y, no de la tipicidad; en
todo caso, es claro que dificultades para efectos de hacer el pago
no podrian tenerse en consideracion para anular el contenido
normati vo del tipo penal que contenpla el incunplimento del deber
alimentario, ello, inplicaria, practicanente, una derogatoria, via
jurisprudencial, de dicha nornma penal. Lo que si resulta rel evante
es analizar el bien juridico tutelado a través del articulo 185
del Codigo Penal, que, a nuestro entender, no debe de desligarse
de la obligacién de proveer los alinentos , la que, en su
esenci al i dad, esta relacionada con |a manutenci 6n, subsistencia y
provi sion de | as necesidades el enentales de quien estd necesitado
de los msnos y respecto de quien esta obligado a proveerl os. En
ese sentido, uno de los elenentos determnantes en esta materia es
la inmnencia de su necesi dad, dado que, cuando se trata de deudas
anteriores, incluso el tratamiento que le da la |I|egislaciodn
especifica de famlia es la de una nera deuda, que puede hasta
Il egar a caducar (ver articulo 172 del Codigo de Fanmilia); de ahi
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gque estinme esta Camara que, en nateria penal, deba hacerse una
di stincién esencial, para ajustar la previsién punitiva a |os
l[imtes de racionalidad; por ello, el incunplimento de |os
deberes alinmentarios debe relacionarse con |os alinmentos que
estén afectando | a subsistencia del alinmentario; asi |as cosas, se
estima que, conb en el presente caso, en donde |a deuda que quedd
insoluta fue por un nonto de veinte m | colones, que se pretendi ¢
cobrar con un nmarcado atraso (segun certificacién de folio 4 fue
decl arada en sentencia desde novienbre de 2003 y |la denuncia es
de marzo de 2004, es decir, nas de cuatro neses después, razon por
la cual, comp o afirma |a m sma denunciante, ya no era procedente
el apremo) y que, incluso, la parte interesada en el cobro
tendria una via nuy expedita de hacerse pagar sobre |os depésitos
hechos de nmas, que en efecto se acreditaron en |la causa, no se ha
producido una lesion del bien juridico tutelado. En este caso,

realnente la configuracién del tipo en cuestién se podria haber
dado respecto del atraso en el pago de la cuota alinmentaria, sin
enbargo, en cuanto a ese aspecto, tal y conmpb |o dispone el parrafo
segundo del articulo 187 del Codigo Penal habria un supuesto |ega

de exclusién de la punibilidad, pues el justiciable habria pagado

tardiamente, incluso, conmb se acreditdé, en suma mayor a Ila
adeudada, con |lo cual estarianps ante |os supuestos de esta nornma
y careceria de interés el reclanb a este respecto. En razén de

| o di cho, procede declarar sin lugar el reclano.-

Por tanto:

Se declara sin lugar el recurso de casacié6n interpuesto por I|a
representaci 6n del M nisterio Publico.

FUENTES Cl TADAS
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