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1 DOCTRI NA

EL CONTEN DO DE LA PATRI A POTESTAD

[Dr. Pérez Vargas]'

| . Presentaci on.

Me corresponde hacer referencia a |as consecuencias juridicas que emanan de | os
di versos supuestos que genera el vinculo de filiacio6on (matrinonio, maternidad
reconoci mento, investigaci 6n de paternidad, adopcién) y que se han resum do en
| a expresion patria potestad, junto a la cual se dan otros efectos (por ejenplo
de orden sucesorio, o0 casos de falta de |legitinaci 6n activa por parentesco para
ci ertos negoci 0s).

Por razones de tienpo linmtarenos |a exposicion al tena de |a patria potestad.

II. Concepto. Etinvologia.

Conencenos por aclarar el sentido de |a expresioén:

Al gunas codificaciones recientes han sustituido total o parcialnmente |a
expresi 6n "patria potestad" por la de "autoridad parental", considerando
gue "patria" es un adjetivo latino que significa "del padre". Para otros,
la cuestién term nol 6gica carece de inportancia. El profesor Pino, de la
Uni versi dad de Roma, por ejenplo, afirma que "patria"' puede tanbi én tener
el sentido de "parental" y en la practica nunca se ha visto obstacul o por
este notivo para que |la nmadre sea copartici pe de esta situacion juridica,
no es un probl ema de denomni naci 6n.
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I1l. La patria potestad conop conjunto de potestades.

Dentro de la teoria de las situaciones juridicas se incluyen diversas
formas de efectos juridicos: derechos subjetivos (absolutos y relativos),
obl i gaci ones, poderes, deberes, potestades, cargas, intereses |egitinos,
expectativas y neras facultades. Asi cono el derecho de propiedad, en su
forma tradicional, ha sido considerado mas bien cono un haz de derechos
(construir, destruir, transformar, enajenar, arrendar, disfrutar, etc.)
tanbi én la patria potestad debe verse conmp un conjunto de situaciones
juridicas, no ya derechos sino "potestades". Lo expuesto nos |leva a una
primera conceptualizaci én: La patria potestad es real nente "un conjunto
de potestades". (Cuidar, alinentar, educar, admnistrar, responder
civilnmente, etc.).

La potestad, dentro de la teoria de |las situaciones juridicas, se puede
considerar comp una forma de eficacia mxta, en la que se dan
val oraci ones de posibilidad y de necesidad al misnp tienmpo. Al igual que
la potestad tributaria, por ejenplo, que se puede ejercitar por parte del
Estado, pero que, al nisno tienpo debe ejercitarse por los funcionarios
conpetentes, la patria potestad inplica esta dualidad: se trata de
conductas que se pueden realizar, pero que al misno tienpo se deben
realizar. Los padres pueden cuidar y educar a sus hijos, pero al nisnpo
ti enpo, deben hacerl o.

El aspecto de posibilidad resulta claro en todos aquell os casos en que se
pretende inpedir sin justificacion que alguno de |os progenitores
ejercite sus atributos. Por ejenplo, cuando se trata de obstaculizar que
al guno de | os padres eduque a su hijo, éste puede obtener I a elimnacidn
del obstaculo. Oro ejenplo: en general se afirma el derecho de todo
progenitor de ver a sus hijos; si tal derecho es obstaculizado, ese
progeni tor puede obtener judicialnmente |la posibilidad de ejercitar este
poder, nediante |l o que en nuestro nedio, con expresion poco feliz, se ha
denoni nado "derecho de visita". Poco feliz, pues no se trata real nente de
un derecho y tanpoco se trata de visitas carentes de ejercicio de los
atri butos dichos, sino que precisanmente se trata de tienpo de ejercicio
efectivo de éstos: el padre o la nadre, durante | os nmal || anados dias de
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visita debe proteger al nmenor, velar por su integridad fisica y psiquica
actual (guarda) y futura (educacion) e igualmente satisfacer |1os
requerimentos vitales (crianza). Las mas recientes tendencias
| egi sl ativas, doctrinales y jurisprudenciales asi |0 han establ eci do.

El caréacter "debido" de la patria potestad tanbién tiene multiples
reflejos préacticos. El incunplimento de |os deberes de cuidar y educar
al menor puede ser sanci onado con nodificaciones de |a autoridad parental
en los casos legal-nente previstos. Ello, porque, en cuanto potestad, o
conjunto de potestades, debe ser ejercitada en funci6n de un valor
prioritario, que en este caso es el "interés del nenor".

Evol uci 6n.

Dentro del. sistema juridico |atinoanericano la institucion tiene claros
origenes en el Derecho Romano, donde evol uci on6 desde un poder despético
sobre los hijos (que conprendia incluso el derecho de venderlos, de
abandonarl os y el derecho sobre su vida), hasta pasar a convertirse en
una autoridad tuitiva, destinada a beneficiar con su proteccién a |os
sonetidos a ella.

Moder nament e el nenor ha sido col ocado conp sujeto preferente de Derecho,
lo que inplica que en caso de conflicto debe preval ecer su interés sobre
cual qui er otro. La patria potestad ha dejado de ser un derecho de I|os
padres, para convertirse en un instrunento de satisfaccién de |os
intereses de | os hijos.

En Costa Rica se considera | a patria potestad conp una situacion juridica
m xta, que conprende val oraci ones juridicas de posibilidad y de necesidad
en funcién del interés del nmenor. Debe recordarse que en esta materia,
adel ant &ndose en nuchos aspectos a la Ley, la Jurisprudencia nacional
habia ya establecido una serie de principios que desarrollaban estas
ideas. El interés prioritario del nmenor ha |levado inclusive a derogar
|l os principios de la cosa juzgada: todo |o que el Tribunal resuel va sobre
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patria potestad, no alcanza I|a <condicion de <cosa juzgada, en
consecuenci a, carece del Recurso de Casaci 6n. En el Derecho de Famlia
canbia este precepto procesal y tiene prelacio6n la conveniencia de |os
nenores. El Juez puede canbiar |o resuelto cuando | as circunstancias asi,
| 0 aconsej en o denmanden.

V. El contenido de la patria potestad y |la |lamada "guarda,
crianza y educaci 6n".

El contenido de la autoridad parental puede ser analizado desde tres
angul os visuales interrel aci onados: poderes y deberes con relacio6n a la
persona del nenor, poderes y deberes con relaci6n a | os bienes del nenor
y facultades de representaci 6n. El priner grupo de situaciones juridicas
se refiere al respeto y consideraci 6n que el padre y |la nadre deben a la
persona del nenor (asi conb éste debe respeto y consideracién a sus
padres), al cuidado del nmenor, a la atencion de sus necesidades
fundanmentales y a su preparacion para el porvenir (educacio6n). E enplo
del segundo grupo es |a existencia de facultades de adm ni straci 6n, pero
no de disposicion, salvo nediante autorizacion judicial en caso de
"necesidad" o "provecho evidente" para el nenor. Las facultades de
representacion tienen |los caracteres de "legales" (y no neranmente
voluntarias) y "necesarias" (en cuanto irrenunciables y vitales para el
menor). Ellas se agregan a |los otros poderes-deberes de |a autoridad
parental para su nejor realizaci6n, por 1o que tienen caracter
i nstrunental .

En 1o que se refiere a la patria potestad sobre | os hijos de natrinonio,
el Cbédigo de Famlia establece la tendencia! equiparacién de 1os
cOnyuges, con una excepci 6n de aplicaci 6n provisional, que es un |egado
de la antigua concepci6n autoritaria de la famlia. El padre y la nadre
ejercen —dice el art. 138— con iguales derechos y deberes la patria
pot estad sobre los hijos habidos en el matrinonio. En caso de conflicto
predom nara | o que decida el padre, mentras el Tribunal no resuelva cosa
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distinta en procedimento sumario, tomando en cuenta el interés del
nmenor .

En tema de filiacién extramatrinonial la regla es que |la patria potestad
la ejerce la nadre, pero que el tribunal puede en casos especiales, a
juicio suyo, a peticién de parte o del Patronato Nacional de |la |Infancia
y atendi endo exclusivanente al interés de |os nmenores conferir la patria
potestad al padre conjuntanmente con |a madre.

Ha sido tradicional en algunos sistemas realizar una biparticion entre
patria potestad y "guarda, crianza y educaci 6n", conp si se tratara de
una distincion entre nuda propiedad y usufructo. La verdad es que en la
préactica poco se ha profundizado en el tema y se ha usado |a expresion
"guarda, crianza y educaci 6n" conpb sinonino de tenencia estable del nenor
(en contraposicion a la tenencia peridédica que podria tener el otro
progenitor). Pero debe entenderse bien que |os deberes de cuidar a
nenor, (guarda) proporcionarle el alinento y los estinulos fisicos
(crianza) para su adecuado desarrollo y prepararle para la vida
(educaci 6n), son poderes-deberes que no cesan para el conyuge al que no
se le otorga la "guarda, crianza y educacio6n", |lo que revela que tal
cOnyuge real nente manti ene esos atributos, de nbdo general y en especial
cuando tiene a su lado al nenor. La mejor prueba de ello es que el
incunplinmento de estos deberes puede acarrear al progeni t or
consecuenci as, tales conp |a suspensi 6n de |a patria potestad.

La verdad es que guarda, crianza y educaci 6n constituyen el contenido
esencial e inseparable de |la patria potestad. En expresi 6n del profesor
H nestrosa "El calor y aliento de |os progenitores proyectado sobre |a
propi a descendencia y |a necesidad que ésta tiene de ellos es un valor
i nsuprim bl e".

Si realnente se atribuyera |la guarda, crianza y educaci é6n a uno so6l o de
los progenitores, |la patria potestad resultaria casi hueca. Si |os
progenitores no tienen el deber y el poder de cuidar a sus hijos cuando
los tienen consigo, si no deben velar por su crianza y si no deben ni
pueden proporcionarles |los estimulos necesarios para contribuir en la
educaci 6n, con ello se les estaria negando el efectivo ejercicio de su

Direccién Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Teléfono 2511 -56 -98
E-mail: cijulenlinea@abogados.or.cr

7



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

S o SUL couimea

CEMTRO DE INFORMACEOMN JURIDICA EN LINEA

Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

m si 6n de progenitores.

Tradi cional nente, bajo la influencia de la vieja | egislacidén se ha venido
atri buyendo |a guarda, crianza y educaci 6n a uno sélo de | os cényuges en
casos de separaci on, divorcio o anulacio6n del mat ri nmoni o. Es
evi dentenente cierto que el nmenor no puede convivir con anbos al misno
tienpo, pero ello no es inconveniente para que se otorguen estos
atri butos fundanental es en forma estable a uno y en forma general al otro
y especial cuando tenga periddi canente bajo su cuidado al nenor. Esta
soluci 6n se encuentra aval ada por recientes tendencias (de |los ultinps
di ez afios) en los planos | egislativos, doctrinal y jurisprudencial.

El tienmpo que conparte cada uno de |os progenitores separados con el
nenor es tienpo en que estos deben velar por él. Admitir lo contrario
seria decir que |los progenitores, o uno de ellos, no son guardadores en
tales nonentos y en consecuencia no deben velar por la integridad del
nenor, ni tener todos |os cui dados que éste requiere, |o cual es absurdo,
cono igualnente absurdo seria decir que el padre al que no se le ha
otorgado la |l amada "guarda" no es responsabl e por | os dafios causados por
sus hij os.

Si bien en diversa proporcion de tienpo, la crianza puede nantenerse
conpartida en tales supuestos. Los nal |lamdos dias de visita son dias
en que el progenitor que tenga a su cuidado el nenor, debe velar por su
alimentaci é6n y bienestar fisico y psiquico (crianza).

Negar el poder-deber de guarda y crianza de ambos progenitores en estos
casos seria desproteger al nenor, exonerando sin justificacién a uno de
| os progenitores del deber de velar por él.

Lo nmisno vale para |la educaci6n, el atributo fundanental de la patria
potestad conforme al cual |os dos progenitores, en plano de igualdad
constitucional, deben procurar el nmAs adecuado desarrollo integral del
menor, debe ser conpartido, sienpre que sea posible hacer una sana
di stribuci 6n del tienpo asignado a cada uno de | os progenitores.

Es de natural eza que anbos padres tengan el derecho de educar a sus hijos
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y es igualnente natural que los hijos tengan el derecho a ser educados
por sus padres. Elimnar este atributo de la patria potestad, sin mayor
justificacion, es ir contra |la natural eza. Gastan sostiene que el derecho
de los padres de educar a sus hijos es de derecho natural. "Basase al
igual que la patria potestad en la msma natural eza, que atribuyé a |os
progenitores la msién de formar a los hijos que procrean. Pero este
deber es al nisno tienpo un derecho”

Negar estos atributos fundanentales de la autoridad parental es reducir
la paternidad y |as consecuencias de la filiacion a lo biolégicoy a lo
formal. Negar esto es quitarle a la autoridad parental sus
mani festaciones mAs efectivas y relevantes en interés del nenor
preci samente el derecho del nmenor a recibir aliento, estinulo y alinmento
espiritual de sus padres.

En este sentido considero errada | a trayectoria jurisprudencial que exine
a uno de los progenitores (en caso de separaci6n, divorcio o anul acién)
de | os deberes de guarda, crianza y educaci 6n. Se trata de deberes que,
como o ha advertido la mhs reciente evolucidén de la nmateria pueden y
deben compartirse y esto es |lo nmas beneficioso para el nenor. Si se
quitan de la autoridad parental |os atributos funcionales directos de
guarda, crianza y educaci6n, |lo Unico que queda es un poder formal, el
poder de representaci 6n, de adm nistraci6on de bienes, de dar o no el
asentinmento para el mtrinonio del nenor y de vender bienes bajo
di ligencias de utilidad y necesidad.

Cono resulta claro, con base en el analisis de |las necesidades de |a
etapa |l anada evol utiva, no son precisanente estos ultinos |os atributos
de la patria potestad, tutelados en beneficio directo del nenor. Conp ha
di cho al gan autor: "Un nenor puede subsistir sin representaci 6n, pero no
sin el alinento fisicoy espiritual"”

Sal vo notivos graves, no hay justificaci 6n alguna para que se recorten y
repartan |l os atributos de la autoridad parental.

Ya al gunos Ordenani entos han incorporado expresanmente |a posibilidad de
que guarda, crianza y educaci 6n se nantengan conpartidos, por supuesto
con una adecuada regul aci 6n de | as rel aci ones, en particular en cuanto al
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ti enpo de tenencia del nmenor. La nueva Ley Col onbi ana de 19 de enero de
1976, permte que en caso de divorcio o separaci 6n el Juez pueda poner a
o los hijos al cuidado de uno de |os cényuges o de uno y otro, segun |lo
crea mas conveni ente para su protecci on.

Del misnmo nmodo, |la doctrina més reciente ha expresado (PINO, 1977): "La
escision entre titularidad y ejercicio no es una consecuencia necesari a
de | a cesaci 6n de |a convivencia de | os conyuges. En efecto, el ejercicio
puede corresponder en comin a anbos después de | a separaci 6n".

Las concl usiones anteriores tienen fundanento en |a noderna psicol ogia
evol utiva del nenor.

El profesor Emilio Mra y Lépez, en su obra Psicologia Evolutiva del N fio
y del Adol escente, afirnma

"Para evitar desequilibrios afectivos el nejor nmedio consiste en
alternar o integrar (distribuir o aglutinar) la responsabilidad
educativa entre los menbros de la fanmilia que tenga aptitud
para ejercerla".

El menor puede recibir nmejor atenci6n a sus necesidades si el padre y la
nmadre (anbos) vel an por su bienestar fisico y espiritual actual (guarda y
crianza) y también por su bienestar fisico y espiritual futuro
(educaci 6n), aunque sea en diversa proporcion de tienpo segun |as
necesi dades propias de cada edad. Este es un principio que no debe
depender de eventual es cul pabilidades de | os progenitores. Se trata de un
derecho aut 6nono del nenor, algo tan de sentido comin conp el derecho de
menor a que sus dos padres |le cuiden y eduquen conjuntanente (en |os
casos de convivencia de | os progenitores) o conplenentarianmente (en caso
de separacion), principio que se encuentra positivizado en |as nas
i mpor tant es Decl araci ones de Derechos del N fio e inclusive en nuestra Ley
Ceneral de Salud que expresa: "Todo nifio tiene derecho a que sus padres
vel en por su salud y por su desarrollo fisico y psicol 6gi co nornmal".

Es preciso por | o expuesto pasar a una visién que encuadre al nenor en su
auténtica dinension de persona. En expresion de Stanzione (1981)
finalidad primaria debe ser la de "asegurar el pleno desarrollo de la
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personalidad del nenor. Tal vision exige el abandono de l|la expresion
derecho de visita".

Haya separaci 6n o convivencia entre |os progenitores, anbos pueden y
deben, en interés del nenor (en forma conplenentaria o conjunta), salvo
notivos gravisinos, cuidar y educar a los hijos, porque ello responde a
necesidades vitales de los nenores de recibir proteccion, cariio,
atenci 6n, alimentacién fisica y espiritual, tienpo conpartido, guia,
formaci 6n e informaci 6n de sus dos progenitores, precisanmente porque |as
figuras paterna y materna cunplen funciones conplenentarias dirigidas a
propiciar el adecuado desarrollo integral del nmenor y su adecuada
i nt egraci 6n soci al .

La jurisprudencia nacional nmas reciente ha admtido estas ideas y ha
sostenido que |la autoridad parental confiere |os derechos de educar,
guardar, vigilar y en fornma noderada corregir al hijo.

Se trata de atributos que son derivacion de la patria potestad. Se ha
afirmado que el ejercicio conjunto de | os nmencionados atributos, en caso
de separaci on, es posible y no es sélo consecuencia de |a regul aci 6n de
| as rel aci ones personales, sino tanbién de la patria potestad. Con este
fall o se supera en nuestro Ordenam ento | a concepci 6n tradici onal del ma
Il amado "derecho de visita" y se atiende a |as necesidades, exigencias,
requerimentos e intereses reales de los nenores. (Tribunal Superior
Segundo G vil, Seccién Prinera, No. 707 de 1983).

V. Observaci ones criticas concl usivas.

Si observanos el proceso de evoluci 6n del Derecho de Famlia, facilnente
podrenos percatarnos de que Costa Rica, en muchas instituciones, se
adel ant 6 a veces hasta cien afios a | egi sl aci ones de paises desarrol | ados,
inclusive a las cunas de nuestro Derecho Privado (principales paises
europeos). En materia de filiacion y paternidad es notable |a evol uci 6n
en particular en los ultinos 35 afios y podenps, con certeza, afirmar, que
nuestro pais, en nmuchos aspectos se encuentra a |a cabeza del novimento
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mundi al de reforma del Derecho de Fanilia. Durante veinticinco afos
nuestros jueces se encargaron de ir dando contenido real a |os principios
constitucionales a pesar de |las |agunas positivas y hoy, gracias en gran
parte a esta el aboraci én jurisprudencial, tenenbs uno de |os Codi gos nas
noder nos del nundo.

Sin enbargo podenos observar algunas inprecisiones positivas que
event ual nente pueden obstaculizar l|a realizacion de |os nuevos
princi pi os.

Con relaci6n al contenido de la patria potestad hay diversos textos
legales que requieren de wuna revision;, nme limto a citar algunos
ej enpl os:

Por un lado, el articulo 4 habla de igual dad de derechos y obligaciones.
Hay aqui una inperfeccién técnica, debid hablarse de igualdad de
situaci ones juridicas pues |los derechos y |as obligaci ones son sol anente
dos fornmas de situaciones juridicas, pero hay otras frente a |las cual es
se presenta |la misma exigencia de igualdad. Las val oraciones juridi cas no
se agotan en | os derechos y |as obligaciones.

Con relacion a |as obligaci ones de sostenimento del hogar se establece
que el marido es el principal obligado, pero que tanbién la nujer con
recursos propios esta obligada solidarianente. La inperfeccidon o
contradicci 6n en este articulo es clara: o uno es principal y el otro es
subsidiario, o no hay ninguno principal y hay solidaridad. En la Ley
anterior, el deber de la esposa era subsidiario; si ahora se habla de
igualdad y solidaridad no podenps colocar a uno de |os coényuges conp
principal obligado, (art. 35).

El articulo 127 establ ece que en caso de opuesto interés entre padres e
hi j os éstos seran representados por un curador especial. La hipétesis del
curador especial deberia referirse tanmbién al caso de conflicto de
intereses entre personas sujetas a una nisma representaci on.

El articulo 138 ya citado establece que en caso de conflicto prevalece | o
que diga el padre, mentras el tribunal no resuelva cosa diversa. Esta
norma es contraria a la realidad, la verdad es que, en la préactica
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preval ece |la opinién de quien logre inponerla persuasivanente o de otra
forma, mentras no haya intervencidon judicial. En todo caso puede
consi derarse conb un resto de |la concepci6n jerarquica de la fanilia

Segun el articulo 149 cuando quien tenga la patria potestad esté
i ncapaci tado para deterni nado negoci o se nonbra al nenor un representante
legal . Aqui estd mal usada | a expresion "incapaci dad"; se trata mas bien,
de casos de falta de legitimacion activa y de inconpatibilidad. La
capaci dad de actuar se tiene o0 no se tiene; no adnite excepci ones por ser
potenci al y genérica.

El articulo 151 prescribe |as necesidades que debe cubrir |a prestaci 6n
alinmentaria. Quedan por fuera necesidades inportantes para el nenor, en
particular, las recreativas.

Los anteriores son sol anente al gunos ejenpl os de que todavia queda trecho
por andar. Estas observaci ones y nuchas otras fueron incorporadas en el
Proyecto de Ley de Reformas al Cbddigo de Familia, el aborado por el Comité
Juridico del Afio Internacional del N fio y presentadas oportunanente a |la
Asanbl ea Legislativa. Lamentablenmente en aquellos nonmentos el debate
politico |egislativo daba nmas inportancia a escandal os peri odi sticos que
a los intereses de | os nenores. Este proyecto, que tanbi én incorporaba un
nuevo capitulo al Codigo de Familia para regular el nmatrinonio de hecho,
quedd en definitiva sin aprobarse.

D chosanente, |la Catedra de Derecho de Fanmilia de la Facultad de Derecho
de |la Universidad de Costa Rica ha reabierto el debate, un debate de
enorme i nportanci a para qui enes nos ocupanos juridicamente de la famlia

LA | NTERVENCI ON DEL PATRONATO EN LOS CONFLI CTOS DE PATRI A POTESTAD

[ SOLER Al RA] "
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Cuando en el texto de dos |eyes aparecen disposiciones que se
contradi cen, se debe prinmeranente buscar arnoni zarl as de nmanera que anbas
puedan coexistir. Mas no siendo posible arnonizar estas leyes en
conflicto, por existir el antagonisno conocido conp "antinoma", de ta
suerte que sea indispensable tener por elinminada una de las normas en
contradi cci 6n, habr& de seguirse |l os siguientes criterios:

1) El criterio jerarquico, segun el cual la norma de grado superior
preval ece sobre la de grado inferior

2) El criterio tenporal, segun el cual la nornma posterior deroga a la
anterior; donde las nornas anteriores inconpatibles con normas
posteri ores deben consi derarse derogadas.

3) El criterio de especialidad, en virtud del cual una norma especial
deroga | a norma gener al

Al tenor del articulo 8 del Titulo Prelimnar del Cddigo Cvil, "las
| eyes solo se derogan por otras posteriores y contra su observancia no
puede alegarse desuso ni costunbre o practica en contrario. La
derogatoria tendra el al cance que expresanmente se di sponga y se extendera
tanbi én a todo aquello que en la ley nueva, sobre la misma nateria, sea
i nconpatible con la anterior. Por la sinple derogatoria de una ley no
recobran vigencia |as que hubiere derogado". Este articulo, conprendido
en el articulo 129 parrafo quinto de la Constitucion introduce la figura
de Ila derogacién tacita que se produce cuando la nueva ley es
inconpatible con la anterior. Se da la derogaci6n téacita cuando el
| egislador no ha manifestado de una nmanera expresa su voluntad
derogatoria, y faltando tal declaracion en |la ley nueva, ésta contradiga
alaley anterior en todo o en parte, regulando la nisma materia de nodo
distinto y aun contrapuesto. Pero es evidente que |a derogaci6n tacita
opera sol anente dentro de los limtes de |la inconpatibilidad.

"La derogaci 6n tacita —dice Lacruz Berdejo— plantea a veces dificiles
probl emas de interpretaci 6n para determ nar qué sea | o derogado en la |ley
antigua (lo inconpatible con la nueva) y |o que sigue vigente. Habra de
apreciarse, no sb6lo el texto de la ley, sino tanbién | os principios que
la inspiran y se deducen de ella, para estimar derogados | os preceptos de
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la norna anterior inconpatibles con los principios de la ulterior”.

Anterior a la promulgacién del Codigo de Fanmilia, el articulo 138 del
Codigo Civil decia: "EIl padre y la nmamdre ejercen, con igual es derechos,
la patria potestad sobre |os hijos habidos en el matrinonio. En caso de
conflicto, predomnara |lo que decida el padre, mentras el Patronato
Naci onal de la Infancia o los Tribunales Conunes, tomando en cuenta el
interés de dichos nenores, no resuelva cosa distinta, provisional o
definitivanmente", (el subrayado es nuestro). La Ley Organica de

Patronato Nacional de la Infancia, N2 3286 de 1964, en su articulo 6
inciso d) dice: "Para cunmplir con sus fines, el Patronato tiene |as
sigui entes atribuciones: D sponer de manera provisional, y mentras |os
Tribunales no resuelvan sobre el particular, los conflictos de patria
potestad, entre padre y nadre". De la sinple lectura de estos articul os
se desprende que entre ellos no existe contradiccion, pues claranmente
anbas normas regulan la nmisma materia y existe una entera conpati bilidad
y conciliacion entre |la voluntad y al cance de cada una en | o concerniente
a que el Patronato Nacional de la Infancia podra resolver los conflictos
de patria potestad entre padre y nadre.

En | as observaci ones hechas durante el Congreso Juridico Nacional de 1970
al proyecto del Cddigo de Familia, se reconend6 el siguiente texto para
el entonces articulo 120 del proyecto: "El padre y la nmadre ejercen, con

igual es derechos, la patria potestad sobre los hijos habidos en el
matri nonio. En caso de conflicto, predomnara |o que decida el padre
mentras el tribunal, en procedimento sunario, no resuelva cosa
distinta, tomando en cuenta el interés del nenor". El conentario que

aconpafié este texto fue el siguiente: "Se sustituye la referencia al
Patronato Nacional de la Infancia por una nmencio6n al tribunal. Ello se
hace esti mando que el caracter puranmente adm nistrativo del Patronato, no
le faculta ni permte considerarlo el organisno mas indicado para decidir
estos asuntos que tienen en verdad un caracter judicial. Ha de ser un
organi sno dedicado habitualnmente a inpartir justicia quien dirim
cual qui er conflicto de parentel a".

Al respecto, en SesiO6n Extraordinaria de la Comsion Permanente de
Asunt os Juridicos de | a Asanbl ea Legi sl ativa, del 26 de junio de 1972, su
Secretario, el diputado Leiva Runnebaum sostuvo |la tesis opuesta y dijo:
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"Yo creo que el Patronato es el mAs adecuado que un msnp juzgado. El
Patronato pues es una instituci 6n que esta constant enente conoci endo esas
nmaterias especializadas y tiene tal vez nejor criterio para poder
resol ver una situacion de este tipo, que no un tribunal que tiene un
sinnunero de asuntos por delante y que ademas estara nuy |imtado por
cuestiones de tienpo para poderle dictar |a especializacién que requiere
un caso de estos".

No obstante, en Sesion Extraordinaria del 19 de julio de 1972 |a Comi si 6n
aprobd la nocion del articulo 120 tal y conb |o habia reconendado el
Col egi o de Abogados, y nediante Ley N8 5476 del 21 de dicienbre de 1973
fue promulgado el nuevo Cddigo de Familia, con la variante que e
articul o 120 del proyecto corresponderia ahora al 138 del Cddi go. Veanos,
articulo 138: "El padre y la nmmdre ejercen, con iguales derechos vy
deberes, la patria potestad sobre | os hijos habidos en el matrinonio. En
caso de conflicto, predomnara lo que decida el padre, mentras el
Tribunal, en procediniento sumari o, no resuelva cosa distinta, tonmando en
cuenta el interés del nenor".

El propésito de invocar aqui |os antecedentes |egislativos del articulo
138 del Cddigo de Famlia, conp criterio hernenéutico, tiene por objeto
conocer la problematica a la que esta norma dio solucion y el espiritu
que en ese entonces la anind. Sencillamente, |la intencidon del |egislador
con el articulo 138 fue la de excluir al Patronato Nacional de I|a
Infancia de su intervencion en los conflictos de patria potestad, para
que esta figura fuera del exclusivo conocimento de los Tribunales de
Justicia. La derogacion tacita exige que la inconpatibilidad entre |os
fines de la norma nueva (articulo 138 del Codigo de Familia) y la
anterior (articulo 6 inciso d, Ley Orgéanica del PAN) sea absoluta, pues
no basta que puedan conciliar sus disposiciones relativas al ente
encargado de resolver los conflictos de patria potestad y, cono henos
visto, de la recta interpretaci 6n del articulo 138 del Codigo de Fanmlia
—segun el sentido propio de sus pal abras conp | os antecedentes historicos
y legislativos— ha sido posible advertir la voluntad term nante del
| egi sl ador de sustituir del todo al Patronato Nacional de la Infancia de
la regulaci6n de la materia en los conflictos de patria potestad entre
padre y nadre.
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La persistente antinoma entre los articulos 6 inciso d) de la Ley
Organica del PANl y el articulo 138 del Codigo de Familia se resuelve
recurriendo al criterio de la "tenporalidad", segun el cual la norma
anterior (articulo 6 inciso d) inconpatible con |la msna materi a regul ada
por |la norma posterior (articulo 138) debe considerarse derogada.

Tanbi én es dable pensar que si recurriéranos al criterio de Ila
"especi alidad" no habria tal derogatoria del articulo 6 inciso d) por
efecto del posterior articulo 138, por estinarse que pese a que anbas
| eyes son especiales, y que la distincion entre nornas generales y
especiales es relativa —toda vez que una norma especial puede ser a su
vez general respecto de otra especi al —al gunos podrian considerar que por
ser el Cbédigo de Familia una ley que regula una mas anplia esfera de
rel aciones con respecto a la Ley Oganica del PANl —gque por su
nat ural eza, estructura y organi za una instituci 6n aut6nonmm, sefial ando sus
fines, atribuciones y organizacio6n admnistrativa— tiene un relativo
caracter general respecto a una nmayor especialidad por parte de la Ley

Organica del PANI, y por lo tanto, "la ley general no se presune que
deroga | a especial"; maxi ne que estanps tratando aqui de una derogaci 6n
tacita.

Pero esto no es enteranente cierto, porque, asum endo que aceptaranos sin
mayor discusi 6n que el Cddigo de Famlia es una |ley general respecto de
la Ley Organica del PANI, "las |eyes general es no derogan |as especi al es,
sino cuando de manera expresa asi | o declaren, o cuando | a intencié6n de
dejar sin efecto la especial, resulte con evidencia del objeto o del
espiritu de la |l ey general que sea promul gada, (el subrayado es nuestro);
y sobra repetir aqui las razones que inpulsaron al |egislador para
excluir al PANI de su intervenci6n en |os conflictos de patria potestad.
Sost ener que por ser la Ley Organica del PANl nornma especial sobre el
Codigo de Fanmilia —que a su vez es norma especial respecto al Cbdigo
CGvil—y que por ello la ley especial no puede ser derogada de manera
tacita por la ley general, es juridicanente inadm sible.

En punto a la tipologia de "Conflictos de Patria Potestad" que aparece en
el Manual de Procedimentos Legales de |la Direcci6n de Operaciones de
PANI —docunmento que reune el procedimiento a aplicar por todas |as
dependenci as del PANl para cada tipologia |egal —es nuestro criterio que
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el Patronato ya no tiene | a potestad de di sponer de nmanera provisional, y
mentras | os tribunales no resuelvan sobre el particular, los conflictos
de patria potestad entre padre y madre que le otorgaba el articulo 6
inciso d) de su Ley Orgéanica, ya que este inciso fue derogado téacitanmente
por el articulo 138 del Cbddigo de Familia (hace ya mas de 14 afios) al ser
excl uido el PANl de su redacci 6n del texto original del Cbdigo Civil.

Cuando se esta ante una situaci 6n de disputa entre | os progenitores por
el nmejor derecho de guarda sobre sus hijos, pretendi éndolo uno con
exclusi 6n del otro, y no se esta en presencia de un estado de abandono,
el PANl no es conpetente para resolver ese conflicto, pues so6lo es
conpetente para resolver sobre |la guarda de nenores en |os casos
previstos en el inciso f) del articulo 6 de su Ley Oganica. Por
consiguiente, el PANl no puede dictar actos de alcance concreto que
di spongan de manera tenporal sobre |a guarda de nenores cuando nedia un
conflicto de patria potestad entre | os progenitores, por no atribuir ya
su Ley Orgéanica el ejercicio de esa potestad.

2 NORMATI VA

ARTI CULO 159. -
[ Codi go de Familia]'"

La patria potestad puede suspenderse, nodificarse, a juicio del Tribunal
y atendiendo al interés de |os nenores, adenas de | os casos previstos en
el articulo 152 (*), por:

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

2) La dureza excesiva en el trato o |las Ordenes, consejos, insinuaciones
0 ejenplos corruptores que | os padres dieren a sus hijos;

3) La negativa de |os padres a dar alinmentos a sus hijos, el dedicarlos a
la nmendicidad y pernitir que deanbulen en |as calles;

4) El delito conetido por uno de |los padres contra el otro o contra la
persona de al guno de sus hijos y la condenatoria a prisién por cual quier
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hecho puni bl e;

5) Incapacidad o ausencia declarada judicialnmente; y 6) Por cualquier
otra forma de mala conducta notoria de |os padres, abuso del poder
pat er no, incumplinmento de los deberes familiares o abandono
judicialmente declarado de | os hij os.

Las sanciones previstas en este articulo podran aplicarse a |os padres
i ndependi entenente de |l os juicios de divorcio y separacion judicial. (Asi
nodi fi cada su nuneraci 6n por el articulo 2 de ley No.7538 del 22 de
agosto de 1995, que lo traspasé de 146 al 159)

(*) (Asi nodificada tacitanente su nuneraci 6n por el indicado articulo 2
de la ley No.7538, que traspas6 el articulo 139 al 152)

3 JURI SPRUDENCI A

a)Suspensi6n y nodificacion de la autoridad parental: Falta de
atenci 6n a | os nifios por parte de la nadre y ausencia del pais por
notivo de trabajo no constituyen hechos con la gravedad nininma
necesaria para su declaratoria

[ Tribunal de Familia]'
Text o del extracto:

"SEGUNDO En la parte del analisis de fondo y de fundanmento de |a
sentencia, ha concluido el juzgador de prinera instancia, a partir
de | os dictanenes periciales sicologicos realizados a los hijos e
hija de las partes, a los progenitores, y del estudio pericial
forense que consta en autos, asi conb de |la prueba testinonial
evacuada, que la conducta de la progenitora hacia sus hijos
refleja una ausencia de la madre en el pais durante el udltino afo,
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una falta de comunicacién y apoyo con el personal docente de |a
i nstituci 6n donde estudiaban sus hijos, la falta de estudio y bajo
rendimento del hijo Alberto asi conp |a ausencia de presentaci6n
de | os deberes de |os denmas hijos, |la desatencion en la nerienda o
al nuerzo de todos, que pusieron de manifiesto |la problematica de
la atenci6n de | os nifios por parte de la madre en esos aspecto0s,
no obstante ni esta conducta ni el viaje a la India por notivos de
trabajo de dofla Fiorella permten determnar ni establecer un
abandono de sus hijos, ni tampoco que ella sea una madre agresora;
gue ante la pérdida de la custodia de sus hijos su reacci én no
fuera la nmas conveni ent e, per o el desarrollo de | os
aconteci m entos probabl emente generaron en ella ciertos rasgos de
personal i dad conpul siva que por denmas sin que sea justificante, es
entendi ble; ademas el contrato firmado por dofia Fiorella y don
Juan Carlos, cuando ella decide viajar, le dio l|a confianza
necesaria de que entre ella y su ex esposo existia un convenio
claro sobre |l as responsabilidades en cuanto a |la atencién de |os
hijos, que probablemente |le dio confianza para continuar con sus
proyectos |aborales. El actor Juan Carlos Barahona Martinez ha
presentado recurso de apelacién de I|la sentencia dictada,
argumentando que la conducta de la madre si es constitutiva de
abandono y por ello se hace acreedora de |a suspension de Ila
autoridad parental sobre sus hijos, la sefiora Fiorella Andrade
Val verde se ha adherido a |a apelacion del actor, solicitando se
condene a éste ultino al pago de |las costas del proceso por haber
instaurado |a demanda con evidente nmala fe. TERCERO La patria
potestad es definido cono el conjunto de deberes y derechos que
corresponde a | os padres sobre |as personas y bienes de | os hijos
para su proteccion y formacién integral, desde |a concepcion,
durante su nminoridad y hasta su emanci paci 6n. Se distinguen conp
aspectos inportantes a tomar en cuenta, para esta resolucion, |la
titularidad y el ejercicio. La titularidad es la condicién de
destinatario de aquéllos derechos y deberes que corresponden al
sujeto que tiene autoridad parental sobre los hijos; es

Direccién Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Teléfono 2511 -56 -98
E-mail: cijulenlinea@abogados.or.cr

20



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

S o SUL couimea

CEMTRO DE INFORMACEOMN JURIDICA EN LINEA

Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

irrenunciable e indivisible, los titulares conjuntos -casos de
padre y madre con esa autoridad- no tienen "partes" de este
derecho, de ahi su indivisibilidad. El ejercicio en canbio es la
facultad de actuar concretanente en virtud de esos derechos
ejerciendo los atributos derivados, y a diferencia de Ia
titularidad, el ejercicio si puede corresponder por separado a
uno, al otro, o a anbos, todo de acuerdo a las circunstancias o a
la conveniencia de |los nenores. El ejercicio se traduce en la
ej ecuci 6n de atributos derivados de |a autoridad parental cono |la
guarda, crianza y educaci 6n, entre otros. Tanbi én puede term narse
la patria potestad, segun el numeral 158 del Codigo de Familia de
pl eno derecho en algunos supuestos (mayoria o matrinonio de |os
hijos, por ejenplo), por causas ex |ege con declaratoria judicia

(delitos contra los hijos, ponerlos en evidente riesgo o peligro
graves), O suspenderse su ejercicio por |las causas previstas en el
nuneral 159 ibidem La pretension deducida en este abreviado ha
sido la declaratoria de suspension de la patria potestad de la
madre, o en su defecto la nodificacion del fallo de divorcio entre
| os padres para que |la guarda crianza y educacién de los hijos
corresponda exclusivanmente al padre. Ante esta clase de
conflictos, el derecho aplicable se extiende a una anplia gama de
di sposi ci ones de todo rango: normas constitucional es, instrunentos
de derecho internacional ratificados por nuestro pais comb |a
Convenci 6n de los Derechos del N fio que consagra el conocido
interés superior del ni o, el Codigo de I|la Niiez y la
Adol escencia, el Cbdigo de Fanmilia, la Ley Organica del Patronato
Nacional de |la |Infancia, entre nuchos otros. Los derechos
subjetivos de |os nifios son verdaderos derechos de obligatorio
acatam ento, y en virtud de ellos el operador juridico, en este
caso el juez, tiene anplias facultades para decidir en atencién a
aquel | os derechos. Una decisién sobre |a suspension o |la pérdida
de la patria potestad, o sobre el otorgamento de |la custodia de
un menor al padre o a la nmadre, para el ejercicio de |os atributos
de guarda y crianza derivados de la patria potestad, encierra un
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analisis cuidadoso y un estudio previo; no debe ser una decision
ligera, sino con |a val oraci 6n de aspectos nedul ares que es sabido
inciden positiva o0 negativanente en el desarrollo de Ila
personalidad de un sujeto en proceso de crecimento y de
formaci 6n, y por esa razén |la nueva doctrina de la proteccidn
integral domina el espectro socio-juridico de |os derechos de
nmenores, con |a asunci 6n de dispositivos para asegurar a |a nifiez
el cunplimento de sus derechos (véanse el art. 3 de |la Convenci6n
sobre |l os Derechos del N fio, y los arts. 5, 23 y siguientes del
Codigo de la N fiez y la Adolescencia). CUARTO Bajo dichas
prem sas, este Tribunal hace suyos |os razonam entos expuestos en
la parte de fondo de la sentencia apelada. No existe en el
expediente el registro de hechos conetidos por la nmadre, de la
gravedad m ni ma necesaria conb para suspenderla en el ejercicio de
la patria potestad. Ciertanente este nucleo famliar se ha visto
envuelto en una problemati ca que desdi chadanmente ha influido en
| as relaciones entre sus menbros, y mas que todo en el desarrollo
de la personalidad de los hijos, pero ese fen6neno se presenta en
préacti camente todos | os casos de ronpimento conyugal y separaci 6n
de los hijos del contacto pernmanente con el padre y la madre. En
este caso, conp ha quedado expuesto, no se han producido hechos
constitutivos de conductas nerecedoras de un reproche nmayor cono
para acoger |l a pretension principal y por esa razon se confirma |la
sentencia recurrida, que hace un adecuado analisis de |los
el ement os reuni dos en la investigacioén."

b) Aut ori dad parental: Concepto y contenido

[ Tri bunal de Fanmilia]”

Text o del extracto:
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“I'll.- Lasarte indica que la patria potestad es el “.conjunto de
deberes, atribuciones y derechos que |o0s progenitores ostentan
respecto de los hijos que, por ser nenores de edad, se encuentran
en forma natural bajo la guarda, proteccién y custodia de sus

padres.” ( Lasarte , Carlos. Principios de Derecho Cvil. Tono
Sexto: Derecho de Familia . Mrcial Pons Ediciones Juridicas vy
Soci al es 2002, pag 367). En una definicién nmas anplia vy

conprensiva de lo que es la patria potestad se ha indicado que
esta es “el conjunto de derechos y deberes (potestades, poderes-
deberes) que los padres tienen con respecto a la persona y a |os
bi enes de sus hijos nenores de edad. Conprende basicanente tres
conteni dos: A) Contenido Personal: abarca el poder deber de cuidar
al nenor, velar por su integridad fisica y psiquica personal
(guarda), proporcionarle los alinmentos y atender sus necesidades
fundanmental es para su adecuado desarrollo (crianza) y prepararlo
para la vida (educaci6n). B)Patrinmonial : la autoridad parental
conprende tanbi én |la potestad de adm nistraci 6n de |os bienes de

hijo nenor de edad... C) Representaci6n: dado que el nmenor en
pri nci pi o, no tiene capacidad para actuar, requi ere ser
representado, y la ley asigna nornal nente esa representaci 6n a | os
padres..” (Benavides Santos, Diego. Cddigo de Famlia, Anotado,
conentado y con jurisprudencia. Juritexto, 1999, Pags. 237 vy
238).”

c) Suspensi 6n y nodificaci 6n de |la autoridad parental:
| nprocedencia por |a aplicacién de |la doctrina de proteccidn
i ntegral

[ Tri bunal de famlia]"

Text o del extracto:
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“I'll. La titularidad de |la patria potestad, segun el nuneral 158
del Cbdigo de Familia puede term narse de pleno derecho en al gunos
supuestos (mayoria o matrinonio de los hijos, por ejenplo), por
causas ex |lege con declaratoria judicial (delitos contra |os
hijos, ponerlos en evidente riesgo o peligro graves), y tanbién
puede suspenderse su ejercicio por las causas previstas en el
nuneral 159 ibidem La pretension deducida en este abreviado ha
sido la declaratoria de suspension de l|la patria potestad del
padre. Ante esta clase de conflictos, el derecho aplicable se
extiende a una anplia gama de disposiciones de todo rango: normnas
consti tuci onal es, i nstrument os de der echo i nt er naci onal
ratificados por nuestro pais conmo |la Convencion de |os Derechos
del N fio que consagra el conocido interés superior del nifo, el
Codigo de la Nifiez y |a Adol escencia, el Codigo de Familia, |la Ley
Organica del Patronato Nacional de la Infancia, entre nuchos
otros. Los derechos subjetivos de |os nifios son verdaderos
derechos de obligatorio acatamento, y en virtud de ellos el
operador juridico, en este caso el juez, tiene anplias facultades
para decidir en atenci6n a aquellos derechos. Tomar una deci sio6n
sobre la suspensidon o la pérdida de la patria potestad, no debe
ser una decision ligera, sino con l|la valoracién de aspectos
medul ares que es sabido inciden positiva o negativanmente en el
desarrollo de la personalidad de un sujeto en proceso de
crecimento y de formaci6n, y por esa razén |la nueva doctrina de
la proteccidén integral domina el espectro socio-juridico de |os
derechos de nenores, con |la asunci 6n de dispositivos para asegurar
a la nifiez el cunplimento de sus derechos (véanse el art. 3 de la
Convenci 6n sobre los Derechos del Nfio, y los arts. 5 23 vy
siguientes del Codigo de la Nifiez y |a Adol escencia). Bajo dichas
prem sas, este Tribunal hace suyos |os razonam entos expuestos en
la parte de fondo de la sentencia apelada. No existe en el
expediente el registro de hechos u omsiones conetidos por el
padre, de |la gravedad m ni ma necesaria conb para suspenderlo en el
ejercicio de la patria potestad. Ciertanmente este nucleo famliar
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se ha visto envuelto en una problematica que desdi chadanente ha
influido en las relaciones entre sus menbros, mnuy probablenente
con mayor afectaci 6n a |as personas nenores involucradas, pero ese
no es un fendéneno aislado sino nmas bien se presenta en mnuchos
hogar es especi al nrente cuando hay separaci 6n entre los hijos y sus
progenitores, interfiriendo el contacto permanente conb es
deseable. En este caso, conmb ha quedado expuesto, no se han
produci do hechos constitutivos de conductas nerecedoras de un
reproche mayor conp para acoger |a pretensi én principal y por esa
razon se confirma la sentencia recurrida, que hace un adecuado
analisis de los elenmentos reunidos en la investigacién. Por todas
estas razones, se confirma |a sentencia recurrida. "

d) Suspensi 6n y nodificaci 6n de |la autoridad parental: Deber del
juez de resolver nodificacion en atencién a |la doctrina de |la
proteccion integral y al interés superior del nifo

[ Tri bunal de Familia]""
Text o del extracto:

"SEGUNDO En la parte del analisis de fondo y de fundanento de la
sentencia, ha concluido el juzgador de prinera instancia, a partir
de los diferentes elenentos de prueba reunidos, gque | os
progenitores de la nifa A no han cunplido su rol en una form
adecuada, el padre es conpletanmente ausente en sus obligaciones
materiales y afectivas, y no se encuentra ni siquiera en el pais,
y la madre no esta en posibilidad de ejercer sus derechos
filiales. Han sido |os abuelos maternos, actores en este juicio

quienes han sumnistrado a la nifia A todas sus necesidades
materiales y espiritual es practicanmente desde su naci m ento cuando
les fue entregada por la madre, e incluso a ésta Uultima |os
actores (sus padres) |le dan el soporte y el nmantenimento
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cotidiano. Por ello la sentencia suspendi6 a |os dos progenitores
i ndefinidamente de |la patria potestad sobre la nifia AL y otorgd |a
custodia a |os actores. La apelacion de la nudre, est a
fundanment ada en negar | as acusaci ones que contiene |la sentencia en
cuanto a su conportam ento conb nadre, pues en realidad ella busco
lo que estind nejor para su hija al creer que la casa de |os
actores brindaria una mayor conodidad a ella y a |la pequefa hija,
pero después la situacion se hizo enfermza y ya sus padres
enpezaron a administrar la relacién de ella con su hija, no
querian darsela, vino |la orden de entrega y ellos la incunplieron,
y asi se ha Ilegado a este estado de cosas. Sefiala que ella no es
ni nguna persona vagabunda que no tenga oficio ni beneficio, pues
tiene conocimentos y |laboraba en la enpresa de sus padres, pero
ellos msnos hicieron que dejara el trabajo. TERCERO La patria
potestad es definido cono el conjunto de deberes y derechos que
corresponde a | os padres sobre |as personas y bienes de | os hijos
para su proteccion y formacién integral, desde |a concepcion,
durante su nminoridad y hasta su emanci paci 6n. Se distinguen conp
aspectos inportantes a tomar en cuenta la titularidad y el
ejercicio. La titularidad es la condicién de destinatario de
aquel | os derechos y deberes que corresponden al sujeto que tiene
autoridad parental sobre los hijos; es irrenunciable e
indivisible, los titulares conjuntos -casos de padre y madre con
esa autoridad- no tienen "partes" de este derecho, de ahi su
indivisibilidad. El ejercicio en canbio es |la facultad de actuar
concretanente en virtud de esos derechos ejerciendo |os atributos
derivados, y a diferencia de la titularidad, el ejercicio si puede
corresponder por separado a uno, al otro, o a anbos, todo de
acuerdo a las circunstancias o a la conveniencia de |os nenores.
El ejercicio se traduce en la ejecucion de atributos derivados de
|a autoridad parental conp |la guarda, crianza y educaci én, entre
otros. Sin enbargo puede terminarse |la patria potestad, segun el
nuneral 158 del Cbddigo de Famlia de pleno derecho en algunos
supuestos (mayoria o matrinmonio de los hijos, por ejenplo), por
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causas ex |lege con declaratoria judicial (delitos contra |os
hi j os, ponerlos en evidente riesgo o peligro graves), o]
suspenderse su ejercicio por las causas previstas en el nunera
159 ibidem CUARTO La pretension deducida en este abreviado ha
sido la declaratoria de suspension de la patria potestad que han
ostentado el padre y la madre de la nifia A Ante esta clase de
conflictos, el derecho aplicable se extiende a una anplia gama de
di sposi ci ones de todo rango: normas constitucional es, instrunentos
de derecho internacional ratificados por nuestro pais comb |a
Convenci 6n de |los Derechos del N fio que consagra el conocido
interés superior del ni o, el Codigo de I|la Nifez y la
Adol escencia, el Cddigo de Fanmilia, la Ley Organica del Patronato
Nacional de l|la |Infancia, entre nuchos otros. Los derechos
subjetivos de |os nifios son verdaderos derechos de obligatorio
acatamento, y en virtud de ellos el operador juridico, en este
caso el juez, tiene anplias facultades para decidir en atencién a
aquel | os derechos. Una decisién sobre |a suspension o |a pérdida
de la patria potestad, o sobre el otorgamento de |la custodia de
un nmenor al padre o a la nmadre para el ejercicio de |los atributos
de guarda y crianza derivados de |la patria potestad, o a terceros
para el ejercicio de custodia asimlados a |la guarda crianza y
educaci 6n, encierra un andlisis cuidadoso y un estudio previo; no
debe ser una decisidn ligera, sino con |la valoraci 6n de aspectos
medul ares que es sabido inciden positiva o negativanmente en el
desarrollo de la personalidad de un sujeto en proceso de
crecimento y de formaci6n, y por esa razén |la nueva doctrina de
la proteccidén integral domina el espectro socio-juridico de |os
derechos de nenores, con |la asunci 6n de dispositivos para asegurar
a la nifez el cunplimento de sus derechos (véanse el art. 3 de la
Convenci 6n sobre los Derechos del N fio, y los arts. 5 23 vy
siguientes del Codigo de la Nifiez y |a Adol escencia). QU NTG Bajo
dichas premsas, y con el material probatorio constante en autos,
este Tribunal encuentra que |os razonamentos, el analisis y la
conclusién a la que ha Illegado el juzgador de instancia es |la
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acertada. Es evidente |la problemitica en que ha estado envuelta la
madre, al unirse en vida de pareja y nmatrinonio con una persona
gue no |a ha apoyado ni se ha preocupado de ella y nmenos aun de |a
hija de anmbos, todo |lo cual ha incidido en la forma en que se han
desarrollado las relaciones famliares y en la que se han
presentado |os hechos. Pero con todo, es posible ver que Ila
actuaci 6n de | a codemandada Rangild no fue |la que se espera de una
madre, con una edad cronol 6gica que supone un grado de nadurez
suficiente cono para hacerse cargo en forma plena de su hija, con
presci ndencia de sus padres, o cuando nenos haber procurado una
ayuda de parte de éstos, sin que fuera una entrega practicanmente
absol uta con desatenci 6n de aspectos nedulares en |la crianza de A
Esas funciones fueron “delegadas” en sus padres. Caranente
entiende esta integracion que ella buscé |o nenor para su hija vy
es creible que tuvo en nente que era algo tenporal, pero la
verdad, segun | o denuestran |os hechos, es que se dieron por parte
de la nmadre | as conductas sefial adas en el considerando de fondo de

la resolucion que se recurre, incurriendo en |as causales
establ ecidas en los incisos 3) y 6) del nuneral 159 del Cbédigo de
Famlia, y Ileyes conexas, en especial las relativas a la

protecci 6n de |las personas nenores, dentro del abanico de nornmas
regul adoras de |los derechos de |a nifiez y |la adolescencia,
principalnente la Convencion de |os Derechos del N fo. Los
reproches hechos por |la codemandada a l|as notivaciones de |a
sentencia, son tanbi én entendibles en cuanto hieren su anmor propio
conb persona y conb nmadre, pero la resoluci6n que aqui se tomm
tiene en cuenta aspectos Unicanente objetivos fundanentados en | os
hechos y elenentos de prueba allegados al proceso. Con base en
estas consideraciones, se confirma en |lo que ha sido apelado |a
sentencia recurrida. "
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e) Autori dad parental: Contenido y al cances

Anal i sis sobre el otorgamiento en forma conpartida por anbos
padr es

viii

[ Tri bunal de Fam i a]

Text o del extracto:

“ 1l1.- La patria potestad es un conjunto de derechos y deberes que
| os padres -anbos- tienen con respecto a |la persona y a |os bienes
de sus hijos nenores de edad. Conprende basicanente tres
conteni dos: a) Contenido personal: abarca el poder deber de cuidar
a |la persona nenor de edad, velar por su integridad fisica y
psiquica (guarda), proporcionarle los alinmentos y atender sus
necesi dades fundanental es para su adecuado desarrollo (crianza) y
prepararlo para la vida (educacién); b) Patrinonial: |a autoridad
parental conprende tanbién |la potestad de adm nistracion de |os
bi enes de los hijos que son nenores de edad (articulos 140 y 145
del Codigo de Familia), lo que tiene excepciones y limtaciones.
En al gunos casos, se requiere nonmbrar un adm nistrador especia

(articulos 145, 148, 150, 154 y 157) o se tiene que rendir una
cauci 6n (articulos 149, 154 y 157), y en algunos otros el propio
menor puede administrar sus propios bienes (articulo 145). Par a
enajenar o gravar o en general disponer de los bienes de Ila
persona nenor de edad, el padre requiere de wuna autorizacion
judicial (articulo 147); c) Representaci 6n: dado que el nenor en

princi pi o, no tiene capacidad de actuar, requi ere  ser
representado, y la ley asigna nornal nente esa representaci 6n a | os
padres. |11.- Nuestro sistema normativo ha establecido una serie

de procesos y vias donde se pueden defender, proteger y reclanar
los diferentes derechos y deberes que la patria potestad otorga
podenps citar entre otros, |os establ ecidos por el Codigo Procesal
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Cvil , entre otros el proceso ordinario contenplado en el
articulo 287; el proceso abreviado de nodificacion de guarda,
crianza y educacion contenplado en el articulo 420 inciso 4,
procesos sumarios entre ellos el proceso de interrelacion fanmlia,

contenplado en el inciso 10 del articulo 432; proceso de
enaj enaci 6n, hipoteca o prenda de bienes de nenores de |os
articulo 819 y 877; tutela 819 y 854; ademas en el Cbdigo de

Familia encontranbs |os procesos de adopcion, en el folio 100;
declaratoria judicial de abandono articulo 115; conflictos de
autoridad parental en el articulo 151; suspension y extincién de
la patria potestad articulos 158 y 159, alinmentos 164; tutela 175;
sin dejar de lado la Ley contra la Violencia Doméstica que pernmte
la interposicién de nedidas precautorias a favor de |os nenores de
edad, cuando son victimas de violencia donéstica; por ultino
tenenbs que el Codigo de |a N fiez y Adol escencia, tanbién contiene
normas que establ ecen procesos para |la defensa y proteccién de
| as personas nenores de edad, en las cuales se pueden estar
di scuti endo situaciones propias de autoridad parental , citéandose
entre ellos el proceso especi al de proteccion en sede
adm ni strativa, anparado en el articulo 128 y el proceso de
protecci6n en la via judicial, el cual aparece en el articulo 141
de la mencionada norma.- Se hace esta renenbranza de normas, ello
con el fin de indicar que en nuestro derecho sustantivo la patria
potestad y sus efectos, tiene una gran gama de procesos donde el
conflicto -segun sea el msnb- se puede discutir y resolver.- [V.-
El tema de la guarda, crianza y educaci 6n, nuevanente se pone en
la palestra judicial con esta accion, ello por cuanto el actor lo
gue pretende es que se de un canbio en cuanto a la forma cono
cominnmente se ha enfocado y resuelto este tema. Desde tienpos
renot os, se ha considerado que por |a estabilidad que requiere una
persona nenor de edad, |la msnma sol o debe de permanecer al |ado de
uno de sus progenitores -entendi éndose |6gicanente cuando ha
operado una separacion entre los msnos-, el cual en |la mayor
parte de casos es |la nmadre, razones hay de mAs para haber resuelto
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de esta forma, entre ellas se pueden citar: a.- un nmayor vinculo
afectivo existente entre la madre y el hijo; b.- Dependencia de

hijo hacia la madre; c.- formaci 6n psicosocial y cultural; d.- en
muchos casos |las madres se nantenian en sus hogares al cuido de
los msnos, mentras el honbre |aboraba, e.- machisnp; y otras
causas mMas que se podrian citar. Hoy dia, las cosas han ido
canbi ando, nos encontranps ahora a una nujer en muchos casos
integrada al nercado |aboral, con mucho éxito a nivel profesional,
con mas posibilidades de participar en diversas actividades tales
conop el estudio, con una libertad -entendi éndose bien el térm no-
econdm ca al no depender de otra persona, con una anplitud mayor
de criterio y una percepcion diferente de la vida y de la relacion
famliar a la que tenian nuestra madres y abuelas. Por su parte,
nos encontranmps en nmuchos casos, a un honbre mas consciente de sus
deberes, obligaciones y responsabilidades respecto a su famlia e
hijos, que interactia y participa casi pl enanente en |as
diferentes actividades de sus hijos; que se interesa por el
bi enestar de su grupo famliar, en fin un honbre en ejercicio
pleno de su rol de padre y esposo -conviviente segun sea el

caso-.-. V.- Es novedosa | a propuesta formnul ada por el actor, seré
posi ble que |os padres -separados- puedan conpartir |a guarda,
crianza y educacion de sus hijos, podra el honbre en iguales e
i dénticas condiciones que la nujer, poder hacerse cargo de sus
hijos, mentras la madre de |os nifios desenpefia y cunple con su
horario laboral, podra variarse la doctrina y la jurisprudencia
patria en cuanto a que la guarda, crianza y educacion deba
necesarianente recaer en solo uno se |os progenitores y no
conpartida la msma, novedosa |a propuesta, pero por novedosa que
sea no se debe de desechar de plano conb se ha hecho, negandosel e
al actor su derecho de ser escuchado por parte del 6&rgano
jurisdiccional. Debenbs de recordar que el derecho de famlia, se
ajusta paulatinanente y a la velocidad que nuestros institutos
famliares lo requieren, por ello estd sienpre en un constante
canbio y actualizandose, ante ello considera esta integraci 6n que
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la resolucién recurrida se debe de revocar, y en su |lugar disponer
gue se curse la presente acci 6n conb proceso abreviado de guarda,
crianza y educaci 6n conpartida, ello si otra causa legal no lo

i mpi de. ”

f)Autoridad parental: Concepto y alcances de la titularidad y el
ejercicio en relacion con |as causas de nodificaci 6n, suspensi én o
t er mi naci 6n

[ Tribunal de Familia]'
Text o del extracto:

"Conb ya lo ha reiterado este Tribunal, es conveniente tener en
cuenta en este tema |lo siguiente: La patria potestad es definida
cono el conjunto de deberes y derechos que corresponde a |os
padres sobre |as personas y bienes de |los hijos para su proteccion
y formaci 6n integral, desde |a concepcio6n, durante su mnoridad y
hasta su enmanci paci 6n. Se distinguen conp aspectos inportantes a
tomar en cuenta, para esta resolucidon, la titularidad y el
ejercicio. La titularidad es la condicién de destinatario de
aquel | os derechos y deberes que corresponden al sujeto que tiene
autoridad parental sobre |los hi j os; es irrenunciable e
indivisible, los titulares conjuntos - casos de padre y madre con
esa autoridad- no tienen “partes” de este derecho, de ahi su
indivisibilidad. El ejercicio en canbio es |la facultad de actuar
concretanmente en virtud de esos derechos y a diferencia de |a
titularidad, éste si puede corresponder por separado a uno o al
otro, o bien a anmbos progenitores, de acuerdo a |as circunstancias
o a la conveniencia de |los nenores. El ejercicio se traduce en |a
ej ecuci 6n de atributos derivados de |la autoridad parental conmo |a
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guar da, crianza y educaci 0n, entre otros. Las causas de
nodi fi cacion del ejercicio estos atributos derivados, no son
taxativas sino que pueden darse muchas por las cuales esos
atributos se trasladan de un progenitor al otro. Las causales de
suspensi 6n o term naci 6n en canbi o, recaen sobre la titularidad, y
son taxativas confornme al |istado enunerado en | os nunerales 158 y
159 del Codigo de Famlia, dada su gravedad. Mbodificar |a guarda,
crianza y educaci6n que ha quedado otorgada a wuno de |los
progenitores en una sentencia, sin que el otro haya perdido |a
titularidad, bien puede tramtarse conb un apéndice de la
sentencia que ya se pronunci6é, en cuyo caso es aplicable la
regul aci 6n nenci onada que otorga |la conpetencia al nisnpb juez que
di ct 6 una sentencia en ese sentido."

g) Presupuest os: Suspensi 6n y nodificaci 6n de |a autoridad parental
[ Tri bunal de Fanmilia]”
Text o del extracto:

"SEGUNDO La sentencia de prinera instancia ha declarado sin |ugar
| a demanda en todos sus extrenps sin sanci 6n en costas personal es
ni procesales. El fundanento de |a decisién, |o hace descansar |a
resolucion en la falta de denostraci 6n de conductas del demandado
gque aneriten |la suspensién de la patria potestad sobre su hijo
menor, Yy aunque se ha conprobado la existencia de conflictos de
pareja entre actora y demandado asi conb problemas fanmliares vy
hasta denuncias por violencia donéstica y pension alinmentaria, se
trata de situaciones que ocurren a diario entre las famlias, que
no han de conducir a una sancién tan grave cono |a pretendida por
la madre. La actora Stella Diez Gisales ha presentado recurso de
apel aci6n de la sentencia dictada, argunentando que se dicté la
msma sin dar respuesta a un escrito de fecha catorce de julio de
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este aflo; que ante esta situaci 6n obvianente se causa un grave
perjuicio al interés superior del nifo, al no valorarse |os puntos
ahi establ ecidos, siendo este un notivo de nulidad absoluta de la
sentenci a;, ademds es de suma inportancia que se valore que al dia
de hoy, después de haber transcurrido |a audiencia su marido ya no
se interesa por su hijo, al dia de hoy no ha pagado |a pensiodn
alinmentaria y se ha tenido que firmar el aprem o corporal y ya no
se presenta a l|las sesiones de natacion de su hijo, que por el
contrario le ha dicho a ella que ahora que él gand este proceso
pueden negociar que ella le quite la pension y él le da todos |os
derechos del nifio, que de por si a él no le interesa; que la
sentencia no tutela el interés superior del nifio. TERCERC La
titularidad de |la patria potestad, segun el numeral 158 del Cdadigo
de Familia puede term narse de pleno derecho en al gunos supuestos
(mayoria o matrinonio de los hijos, por ejenplo), por causas ex
| ege con declaratoria judicial (delitos contra |os hijos, ponerlos
en evidente riesgo o peligro graves), y tanbi én puede suspenderse
su ejercicio por las causas previstas en el nuneral 159 ibidem La
pretensi 6n deducida en este abreviado ha sido |la declaratoria de
suspensi 6n de la patria potestad del padre. Ante esta clase de
conflictos, el derecho aplicable se extiende a una anplia gama de
di sposi ci ones de todo rango: normas constitucional es, instrunentos
de derecho internacional ratificados por nuestro pais conb la
Convenci 6n de los Derechos del N fio que consagra el conocido
interés superior del nifio, e Cédigo de l|la Nifiez y la
Adol escencia, el Cbdigo de Fanmilia, la Ley Organica del Patronato
Nacional de |la |Infancia, entre nuchos otros. Los derechos
subjetivos de |os nifios son verdaderos derechos de obligatorio
acatam ento, y en virtud de ellos el operador juridico, en este
caso el juez, tiene anplias facultades para decidir en atencién a
aquel | os derechos. Tomar wuna decisién sobre la suspension o la
pérdida de la patria potestad, no debe ser una decision ligera
sino con | a valoraci 6n de aspectos nedul ares que es sabido inciden
positiva o negativanmente en el desarrollo de |a personalidad de un
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sujeto en proceso de crecinmento y de formaci6n, y por esa razon
la nueva doctrina de |la proteccidn integral domina el espectro
socio-juridico de los derechos de nenores, con l|a asuncién de
di spositivos para asegurar a la niflez el cunplimento de sus
derechos (véanse el art. 3 de |la Convenci 6n sobre | os Derechos del
Nifio, y los arts. 5, 23 y siguientes del Cbdigo de la Nifiez y la
Adol escencia). Bajo dichas prem sas, este Tribunal hace suyos |os
razonam entos expuestos en l|la parte de fondo de |la sentencia
apelada. No existe en el expediente el registro de hechos
coneti dos por el padre, de |la gravedad minina necesaria conp para
suspenderlo en el ejercicio de |la patria potestad. Ciertanmente
este nucleo famliar se ha visto envuelto en una problematica que
desdi chadanente ha influido en |las relaciones entre sus m enbros,
y mas que todo en el desarrollo de |a personalidad del hijo, pero
ese no es un fenoéneno aislado sino mas bien se presenta en nuchos
hogar es especi al nrente cuando hay separaci 6n entre los hijos y sus
progenitores, interfiriendo el contacto permanente que es |o
deseable. En este caso, conmb ha quedado expuesto, no se han
produci do hechos constitutivos de conductas nerecedoras de un
reproche mayor conb par acoger la pretension principal y por esa
razon se confirma la sentencia recurrida, que hace un adecuado
anadlisis de los elenentos reunidos en la investigacion. No
advierte este Tribunal |a concurrencia de vicios u om siones que
invaliden la resolucion por lo cual no se atiende |la peticion de
nulidad concomtante que hace l|a recurrente. Por todas estas
razones, se rechaza la nulidad alegada y se confirma |a sentencia
recurrida.”
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h) Suspensi 6n y nodi ficaci é6n de |a autoridad parental:

| nposi bilidad de decretarla en contra de la madre por existir

vi ol enci a doneéstica de por nmedio e introm si 6n que inpide ejercer
el rol

[ Tribunal de Familia]™®
Text o del extracto:

"VI.- Es inportante que se enfatice que |la patria potestad es el
conjunto de deberes, atribuciones y derechos que |os progenitores
ostentan respecto de los hijos que, por ser nenores de edad, se
encuentran en forma natural bajo |a guarda, proteccién y guarda de
sus padres.” . E s el conjunto de derechos y deberes (potestades,
poder es-deberes) que |os padres tienen con respecto a |la persona y
a los bienes de sus hijos nenores de edad. Conprende basicanente
tres contenidos: A) Contenido Personal: abarca el poder deber de
cuidar al nenor, velar por su integridad fisica y psiquica
personal (guarda), proporcionarle los alinmentos y atender sus
necesi dades fundanental es para su adecuado desarrollo (crianza) y
prepararlo para la vida (educacién). B)Patrinonial: |a autoridad
parental conprende tanmbién |la potestad de administracién de |os
bi enes del hijo nmenor de edad..C) Representaci 6n: dado que el nenor
en principio, no tiene capacidad para actuar, requiere ser
representado, y la ley asigna nornmal nente esa representaci 6n a | os
padres . Ahora bien, cuando alguno de los padres no cunple
cabal nente con sus deberes y obligaciones conpo tal respecto a sus
hijos, la legislacion ha establecido una serie de casos en |os
cual es, denostrados los misnos, conllevaria |a suspension del
ejercicio de la autoridad parental con respecto a sus hijos. Es
asi conp el articulo 159 del Cbdigo de Familia nos enunera cual es
son estos casos. Especificanente para el proceso que nos ocupa,
se invoca por parte del actor el inciso 6° del nencionado
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articulo, el cual establece expresanente que se pierde la patria

pot est ad “... Por cualquier otra forma de mala conducta notoria
de |los padres, abuso del poder paterno, incunplimento de |os
deberes famliares o abandono judicialnente declarado de |os
hijos.”. No obstante |lo anterior debe aclararse que para dictar

una sentencia estimatoria en este tipo de procesos, sea de
suspensi 6n de patria potestad, al Juzgador |e deben de quedar
total mente claros, pero sobretodo, total nente probados |os hechos

gue se alegan, y en que se fundanenta |a denanda. Ahor a bi en,
en el presente caso, el juez a quo, una vez concluida la fase
probatoria, |lega a determnar que con |la prueba evacuada y que

consta en el expediente se configura la causal alegada de
suspensi 6n de patria potestad, y declara con lugar |a demanda,
dejando a la nifia a cargo de su padre. No obstante, este Tribuna
difiere radicalmente de dicho criterio, pues contando con |as
pericias sociales, debe poner los testinonios de l|la nadre del
actor y de su conpafiero, en adecuada perspectiva. Las pericias de
trabajo social determinan |a posible presencia de violencia
doméstica y la introm si én precisanmente de |os testigos inpidiendo
a anbos padres ejercer sus roles de padres. Tanto |la nadre del
actor conob su conpafiero han hecho referencia a situaciones de
maltrato hacia la nifla Y, pero no existe otro elenento de prueba,
gue resulte por demas objetivo, que acredite tal situacidn.
Provi niendo de quienes despojaron a la madre de l|la tenencia vy
cuido de la nifia, no otra declaracion podria esperarse. E
articulo 8 del Cbédigo de Familia en su parrafo segundo di spone que
los jueces en materia de famlia interpretaran |as probanzas sin
sujeciéon a las reglas positivas de |la prueba comin, atendiendo
todas las circunstancias y los elenentos de conviccidn que
sumnistren |los autos. En nuestro caso, este Tribunal considera
gue las pruebas periciales de trabajo social nos permten
conprender | o que estuvo sucediendo al interior del nucleo que en
ese caso se encargaba de la nifla Y. Tenianps a dos padres, el
actor y |la denmandada, siendo padres nuy joOvenes, insertos dentro
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de la famlia del actor, famlia que incurria en intromsioén. La
Trabaj adora Soci al, Licenciada Blanca Luz Jinménez Chavez determ na

qgue "...A es wuna joven que ha sido violentada verbal vy
fisicanente por su pareja y se encontraba en Costa Rica sin apoyo
y contencié6n famliar...". La presencia de violencia donméstica |la

conparte |a Trabajadora Social, Licenciada Emlia Ganboa Quesada:
“...La relacion de pareja inpresiona haber sido disfuncional,
ademas con presencia de situaciones de violencia donéstica...". En
una situaci 6n asi, en donde el control y el poder lo ejercian de
todas maneras |os testigos, no puede darseles crédito plenanente
conb para establecer la configuracion de |a causal de suspension
de patria potestad del inciso 6 del articulo 159 del Cbdigo de
Fam lia. Lo que debe interpretarse, de |os el enmentos objetivos que
sum nistran |las pericias de trabajo social que se han el aborado es
que hubo intromsion de la famlia del promovente, violencia
donméstica del actor hacia |a denmandada, y que desde |uego en esa
rel aci 6n de personas tan jévenes se presentaba disfuncionalidad.
Interpretar que |Io que se dio en ese caso, todo es achacable a la
joven madre inexperta, seria incurrir en violencia de género hacia
dicha joven, y seria avalar |os patrones culturales que |egitimn
preci sanmente la discrimnacién contra la nmujer, o que inplicaria
concul car los instrunmentos internacionales ratificados por nuestro
pai s preci sanente para erradicar |las situaciones de discrimnacion
y violencias contra las nmujeres. Los responsables de un hijo, son
preci sanente sus padres, conforme al articulo 18 de Ia Convenci 6n
sobre Derechos del N o, y 140 y 143 del Cbddigo de Fanmlia. En
este caso, es precisanmente el padre quien acusa a |la nmadre de Y.
de haber incurrido en el incunplimento de | os deberes para con Y.
Pero esto nos llevaria al exanen de | o que estaria ocurriendo con
don Juan Carlos quien pese a que ha tenido supuestanente a su
cargo a la nifia por bastante tienpo, toda |a prueba es conteste en
endilgarle que incurre en un "rol periférico" respecto a Y, quien
lo ve conp un hernmano (véase en ese sentido el informe de la
experta Ganboa Quesada). Por su parte, la experta Jinénez Chavez
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cierra su inforne con la frase "el padre asume una posiciOn pasiva
y poco conpronetida con su rol de padre". Por otra parte, tanpoco
labora, y ni por ese lado cunple con la satisfaccion de |as
necesi dades de Y. Son los padres del actor quienes tienen que
suplir las necesidades no solo de Y. sino del msnpb don Juan
Carl os. Nuevanente, henos de recalcar, que |os responsables de la
ni ila son sus padres y no |os abuel os. Ese padre periférico y
poco conpronetido, que a su vez probablenente incurria en
violencia doméstica, y que su famlia incurria en intronision es
quien pide que a la demandada se |e suspenda en la patria
pot estad, ademds que pide |la guarda, crianza y educaci6n. Desde
| uego que existe una gran inconsistencia, y se desprende de |a

| egi slaci 6n nacional, tanto de los instrunentos juridicos de
proteccion a la nmujer y de los nifios, que sus pretensiones no
nmerecen ser acogidas. VII.- Por su parte, |la denmanda, con el

correr del tienpo, pese a no tener un nucleo referencial en el
pais, y tener una secundaria inconpleta ha |ogrado una estabili dad
| abor al conb vendedora en una panaderia, lugar donde Ia
encontraron | aborando |os menbros de este Tribunal en una visita
sin previo aviso. Esta situacion del enpleo de l|la denanda con
estabilidad contrasta con las circunstancias que se le han
achacado a |a demandada de irresponsabilidad y de negligencia. De
todas maneras no debenbs olvidar para |a decision de este caso,
qgue el Protocolo Adicional a la Convencio6on Anericana sobre
Derechos Hunmanos en materia de Derechos Econdnmi cos, Sociales vy
Culturales, conocido este instrumento conob Protocolo de San
Sal vador, aprobado por nuestro pais nediante Ley No. 7907,
publicado en la Gaceta No. 190, dice en su articulo 16, en lo
conducente asi: "... Derecho de la nifiez. Todo ni io sea cual fuere
su filiacion tiene derecho a las nedidas de proteccién que su
condici 6n de nenor requieren por parte de su famlia, de la
sociedad y del Estado. Todo nifio tiene el derecho a crecer al
anparo y bajo l|a responsabilidad de sus padres; sal vo
ci rcunstanci as excepcional es, reconocidas judicialnente, el nifo
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de corta edad no debe ser separado de su nmadre ..." (El subrayado
es o que quiere resaltar el Tribunal, sin que sea parte del texto
original). De esta manera, si la demanda del actor tanto de
suspensi 6n de patria potestad conp de guarda, crianza y educaci 6n
de Y. se declara sin lugar, lo que procede es que |la nifa sea
entregada a su madre."

i ) Depbsito de nmenores: Otorganmiento a favor de |la nmadre en
aplicaci 6n del interés superior del nifio y tomando en cuenta |a
opi ni 6n del adol escente

Xii

[ Tri bunal de Fam i a]

Text o del extracto:

“I'll.- En o que es objeto del recurso de al zada, |a demandada, el
padre de S.S.y ésta, declaran ante esta instancia que no quiere |la
persona nmenor de edad, S.S.vivir con el padre, pues no se |leva
con |la esposa de éste, ni con |la abuela, porque ésta no |e perdona
haber denunciado a su tio de abusos sexuales por la que fue

condenado penal nente y, que, prefiere estar con la madre.- V.- La
suspensi6n de l|la patria potestad debe ser entendida comp “la
privaci 6n tenporal del <ejercicio de la patria potestad’. La

suspensi 6n tanbi én contenpla |la privaci én parcial del ejercicio de
la patria potestad, por ejenplo cuando se concede a uno de |os
padres alguno o algunos aspectos concretos del ejercicio de la
patria potestad, o se distribuye entre ellos distintos aspectos de
la msm. Distinto es el supuesto en que el juez otorga a uno de
| os padres la guarda y custodia de un nenor y, no obstante, e

juez concede expresanente el ejercicio conjunto de la patria
potestad a anbos. En este supuesto no ha operado |a suspensién ni
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total ni parcial; el progenitor que ostenta |la guarda y custodia
no puede ejercer dicha funcién mds alld de donde el interés
superior del nifio se lo permta asi conmb el derecho del otro
progenitor que tanmbién ejerce la patria potestad. En todo caso la
suspensi 6n de la patria potestad se caracteriza porque sol anente
puede ser dictada por las causales previstas en el articulo 159
del Cbdigo de Familia, de ahi que no sea una nedi da antojadi za de

juzgador, pues la interaccién entre padres e hijos es sunanente
positiva para el desarrollo integral de los nifios. Pero a |la vez
debe quedar <claro que nuestro ordenamiento juridico famliar
tanbi én prevé en el articulo 158 del msnpb cuerpo |egal antes
citado, que la patria potestad tamnmbi én puede termi nar en | os casos
ahi contenpl ados. Entonces debenps tener clara |la existencia de
anbas posibilidades a fin de no confundir |as causales que rigen
cada una de dichas figuras. En la Convenci 6n de |os Derechos de

Ni o, se regula en el nuneral 3 que establece el concepto del
interés superior del nifio o adol escente conb norte de todas |as

nmedi das que se tonen: “ARTICULO 3 : 1. En todas |as nedidas
concernientes a |los nifios, que tonen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades

adm nistrativas o los oOrganos legislativos, una consideracion
prinordial a que se atendera sera el interés superior del nifio

2.-Los Estados Partes se conproneten a asegurar al nifio la
protecci6on y el cuidado que sean necesarios para su bienestar,
teniendo en cuenta | os derechos y deberes de sus padres, tutores u
otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin,
tomardn todas las nedidas legislativas y admnistrativas
adecuadas. 3.- Los Estados Partes se aseguraran de que |as
i nstituciones, servicios y establ ecimentos encargados del cuidado
o la proteccid6n de |los nifios cunplan |as nornmas establ ecidas por
las autoridades conpetentes, especialnente en mteria de
seguri dad, sanidad, numero y conpetencia de su personal, asi conp
en relaci6n con la existencia de una supervision adecuada.” La
participacion de los nifios o adolescente y la expresion de la
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opi ni 6n son directrices fundanmentales de esta filosofia juridica,
y el articulo prototipo de esta idea es el numero 12: “ARTICULO 12

1.-Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en
condi ciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su
opinién librenmente en todos |os asuntos que afectan al nifo,
t eni éndose debidanente en cuenta l|as opiniones del nifio, en
funci6n de la edad y madurez del nifio. 2.-Con tal fin, se dara en
particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo
procedimento judicial o admnistrativo que afecte al nifio, ya sea
directamente o por nedio de un representante o de un 6&rgano
apropi ado, en consonancia con las normas de procedimento de |a

ley nacional.” 3.- A anparo de esta filosofia juridica vy
pretendi endo ser su desarrollo doméstico han nacido normativas
cono la Ley de Justicia Penal Juvenil, la Ley Oganica del

Patronato Nacional de la Infancia y el Cédigo de N fiez vy
Adol escencia. En este Udltinmo, articulos conbo el 5 y el 105
resultan claranente un desarrollos de nornmas estratégicas de |a
Convenci 6n cono son los nunerales 3 y 12. El articulo 5 del Cbddigo
de N fez y Adolescencia se refiere al principio del interés
superior del nifio: “Articulo 5°- Interés superior. Toda acciodn
publica o privada concerniente a una persona nenor de dieciocho
afios, deber& considerar su interés superior, el cual le garantiza
el respeto de sus derechos en un anbiente fisico y nental sano, en
procura del pleno desarrollo personal. La determnacion del
i nterés superior debera considerar: a) Su condicion de sujeto de
derechos y responsabilidades. b) Su edad, grado de nmadurez,
capaci dad de discernimento y denmas condiciones personal es.c) Las
condi ci ones socioecondmcas en que se desenvuel ve. d) La
correspondencia entre el interés individual y el social.” Y el
articulo 105 se refiere a la opinidén de |os nifos y adol escentes:
“Articul o 105°- Opinién de personas nenores de edad. Las personas
menores de edad tendran participacion directa en |os procesos y
procedi m entos establecidos en este Cbédigo y se escuchara su
opinién al respecto. La autoridad judicial o admnistrativa

Direccién Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Teléfono 2511 -56 -98
E-mail: cijulenlinea@abogados.or.cr

42



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

CEMTRO DE INFORMACEOMN JURIDICA EN LINEA

E_;& CIJUL e mea

Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

sienpre tomara en cuenta |a madurez enocional para determ nar cénp
recibira la opinién. Para estos efectos, la Corte Suprena de
Justicia establecerd las nmedidas adecuadas para realizar
entrevistas, con el apoyo del equipo interdisciplinario y en
presencia del juez.” Aqui entonces, tenenps el sistema de nifiez y
adol escencia, con principios claros. El nifio y adolescente son
suj etos de derecho en evoluci 6n de sus capaci dades. Edad y nadurez
son térmnos esenciales para apreciar la participacion de la
persona menor de edad en |los procesos que les atafien y en la
ponderaci 6n de la opinidon que expresen.- V.- Con base en |os
| ineam entos anteriores, siendo que |a persona adol escente cuenta
con dieciséis afios de edad cunplidos, que es clara su situacion
famliar, social y afectiva, en que existe un conflicto famliar
severo en cuanto a su permanencia con el padre y la abuela, que
debido a toda esta conflictiva no ha cursado sus estudios
secundari os basicos, es que en su interés superior y tomando en
cuenta su opinidn, procede entonces, en ese extreno, revocar |a
sentencia recurrida y en su lugar se otorga el depésito de la
persona nenor de edad, S.S.B.Z, a su madre, Gettel Zavaleta
Chaves. Se ordena un seguimento de Trabajo Social del ente actor,
cada tres neses y por el térm no de un afio.- "

4 FUENTES Cl TADAS

[ PEREZ VARGAS Victor. EL CONTENIDO DE LA PATRIA POTESTAD.
Conferencia desarrollada en el "Semnario de Andlisis Critico del Codigo
de Famlia", organizado por la Citedra de Derecho de Fanmilia de Ila
Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica y por el Colegio de
Abogados. 21 al 24 de novienbre de 1983, San José. En ella se sistenatizan
al gunos conceptos expresados en otras publicaciones del Autor. Revista

Judicial, Costa Rica, Afo | X, No. 30, Setienbre de 1984.
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ii SOLER AIRA, Esteban. LA |NTERVENCION DEL PATRONATO EN LOS
CONFLI CTOS DE PATRIA POTESTAD. Articulo de Revista. Revista
Judicial, Costa Rica. Aio XV, No. 48, Dicienbre 1989. Pp. 185-
187.

iii ASAMBLEA LEQ SLATIVA. Ley nunmero 5476 del 21/12/1973. Cbdi go de
Fam lia. Fecha de vigencia desde 05/08/1974. Versi6n de |la norma
12 de 12 del 01/08/2008. Datos de |la Publicaci6n Gaceta nuanero
24 del 05/ 02/ 1974. Coleccidén de leyes y decretos Ao 1973
Senestre 2 Tonmp 4 PAagi na 1816.

iv TRIBUNAL DE FAM LI A. Sentencia nunero 778 de | as diez horas diez
m nutos del cuatro del junio de dos m|l| tres. Expediente: 00-
400238-0186- FA.

v TRIBUNAL DE FAMLIA Sentencia nunero 77 de las diez horas
treinta mnutos del dieciocho de enero de 2008. Expediente: 04-
001741-0338- FA.

vi TRIBUNAL DE FAMLIA. Sentencia nunero 117 de |las catorce horas
treinta mnutos del veinticuatro de enero de dos ml| siete.
Expedi ente: 06-000190- 0165- FA.

vii TRIBUNAL DE FAMLIA Sentencia nunmero 260 de l|las once horas
treinta mnutos del diecinueve de febrero de dos ml| cuatro.
Expedi ente: 02-001016- 0165- FA.

viii TRIBUNAL DE FAMLIA Sentencia nunero 589 de |as nueve horas
cuarenta mnutos del veintisiete de marzo de dos ml ocho.
Expedi ent e: 08-000045- 0186- FA.

ix TRIBUNAL DE FAM LI A. Sentencia nunero 921 de |as ocho horas diez
m nutos del treinta de junio de dos m | cinco. Expediente: 02-
401102-0186- FA.

x TRIBUNAL DE FAMLIA Sentencia nunero 1737 de |as nueve horas
veinte mnutos del quince de novienbre de dos ml cinco.
Expedi ente: 05-000231-0186- FA.

xi TRIBUNAL DE FAMLIA Sentencia nunero 1943 de las diez horas
quince mnutos del treinta de novienbre de dos ml seis.
Expedi ente: 04-001106- 0338- FA.
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xii TRIBUNAL DE FAM LIA. Sentencia nunmero 2215 de las diez horas
veinte mnutos del catorce de dicienbre de dos ml cuatro.
Expedi ente: 04-000864- 0338- FA.
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