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RESUMEN

El presente informe de investigacion reune informacidon sobre el ejercicio de la
Autoridad Parental por parte de la Madre Menor de Edad, para lo cual son aportados
los extractos normativos, doctrinarios y jurisprudenciales que prevén tal posibilidad.

En este sentido la normativa por medio del articulo 155 del Cédigo de Familia prevé la
posibilidad de que la madre de menor de edad ejerza de forma exclusiva la Autoridad
Parental sobre sus Hijos Extramatrimoniales y ademas determina los casos en que tal
potestad puede ser conjunta con el padre.

La doctrina realiza un andlisis a propdsito de una sentencia de la Sala Constitucional
gue va a determinar una nueva forma de concebir los supuestos de hecho del articulo
155 del Codigo de Familia (anteriormente 142).

Mientras que la jurisprudencia por medio de la resolucién de casos particulares y la
interpretacion de la normativa aplicable determinan los casos en los cuales la potestad
referida anteriormente corresponde Unicamente a la madre del nifio (a) y cuando debe
ser otorgada de manera conjunta con el padre del (de la) menor.

NORMATIVA

Autoridad Parental de la Madre Menor de Edad
[Cédigo de Familia]

Articulo 155. La madre, aun cuando fuere menor, ejercera la patria potestad sobre los
hijos habidos fuera del matrimonio y tendrd plena personeria juridica para esos
efectos.

El Tribunal puede, en casos especiales, a juicio suyo, a peticiéon de parte o del
Patronato Nacional de la Infancia y atendiendo exclusivamente al interés de los
menores, conferir la patria potestad al padre conjuntamente con la madre.

(Asi reformado por el articulo 12 de la ley N2 5895 de 23 de marzo de 1976).

(Interpretado por resolucion de la Sala Constitucional N2 1975-94 de las
15:39 horas del 26/04/1994, que fue adicionada por resolucion de la misma
Sala No.3277-00 de las 17:18 horas del 15 de abril de 2000. La
interpretacion se realizo en el siguiente sentido: "Se declara con lugar la



accion y en consecuencia se anula el pdrrafo segundo del articulo 142 del
cddigo de familia, excepto en los casos en que el reconocimiento del hijo
extramatrimonial no haya sido de comun acuerdo o con aceptacion de la
madre. Asimismo, se declara que el pdrrafo primero del citado articulo es
constitucional siempre que se interprete en armonia con lo aqui resuelto
para el pdrrafo sequndo.")

(Asi corrida su numeracion por el articulo 2 de ley No.7538 del 22 de agosto
de 1995, que lo traspaso del antiguo articulo 142 al 155).

DOCTRINA

Hijos Extramatrimoniales y Autoridad Parental
[Miranda Fonseca, J.H y Segura Ruiz, R.E.]"

[p. 292] Se ha resuelto que la patria potestad sobre los hijos matrimoniales la ejerce
exclusivamente la madre, a pesar del reconocimiento voluntario por parte del padre.
Con este razonamiento se vino fallando cada caso, hasta que la Sala Constitucional
interpretd el actual [p.293] al 155, C. F. (anteriormente, art. 142), en el Voto N°1975-
94. Sélo se le otorgaba el ejercicio mediante declaracion judicial, si resultaba
conveniente para el menor. El parrafo primero del articulo citado se tomaba como un
mandato legal, y el segundo como la excepcién. Con la resolucidon de nuestro érgano
constitucional, se interpretd que la regla es que el padre que haya conocido
voluntariamente el hijo extramatrimonial, goza de los derechos y deberes de la patria
potestad, y sélo en casos excepcionales, siempre tomando en cuenta el interés del
menor, deberia restringirsele el ejercicio. Por tanto, ahora la excepcidon es que la
madre la ejerza en forma exclusiva.

JURISPRUDENCIA

1. Constitucionalidad del Articulo 142 del Codigo de Familia (Actualmente
155)

[Sala Constitucional]
Voto de mayoria:

I. Respecto de la coadyuvancia visible a folio 36 del expediente, se tiene que ésta fue
presentada a este despacho el dia veintinueve de julio de mil novecientos noventa y



dos, sea, transcurridos los quince dias que indica el articulo 83 de la Ley de la
Jurisdiccién Constitucional, pues la primera publicacién en el diario oficial fue el dia
veintiuno de octubre de mil novecientos noventa y uno (vid. folio 32 del expediente).
Asi las cosas, la coadyuvancia presentada es improcedente por extemporanea, y
debera estarse la promovente a lo dispuesto por esta sentencia.

IIl. Para la correcta comprension de los elementos facticos que inciden en el problema
constitucional planteado ante este Tribunal, es necesario resumir los aspectos mas
importantes. En el expediente numerado 1543-90 tramitado ante el Juzgado Segundo
de Familia de San José, se discute en proceso sumario, el otorgamiento de la patria
potestad y la autorizacién de visitas, solicitados por el sefior José Eduardo Gutiérrez
Rojas. La parte contraria es la sefiora Ana Victoria Vega Fernandez, madre de la menor
Andrea de los Angeles Gutiérrez Vega. La nina fue reconocida unilateralmente por el
padre segun escritura numero ciento diecisiete mil veinte (ver certificaciéon de folio 3
del sumario). El Juez Segundo de Familia de San José, mediante sentencia nimero 777-
91 de las diez horas del dia cuatro de julio de mil novecientos noventa y uno, declaré
sin lugar todos los extremos solicitados, por considerar que no existia la relacién
paterno-afectiva necesaria entre el solicitante y su hija y, tomando en cuenta ademas,
el atraso psicomotor sufrido por la menor, estado que podria verse afectado por las
visitas de su padre. Esta problematica no ha sido resuelta ain en segunda instancia,
por haberse planteado esta accién.

lll. La Sala debe partir de que la familia, tal y como lo indica el articulo 51 de Ila
Constitucion Politica, es la célula-fundamento de la sociedad, merecedora de una
debida proteccion por parte del Estado. Pero la familia debe ser vista de manera
amplia y nunca restrictiva, ya que la concepcion reciente de la misma incluye, tanto a
la familia unida por un vinculo formal -el matrimonio (articulo 52 de la Constitucién
Politica)-, como aquélla en la cual la unién se establece por lazos afectivos no formales
-uniones de hecho, regulares, estables, singulares, etc-. Ya esta Sala en la sentencia
numero 346-94 de las 15 horas con 42 minutos del 18 de enero del presente afio,
establecid, lo siguiente: "... Encontramos en la norma constitucional dos elementos de
suma importancia en la comprension de la intencidon del legislador al promulgarla,
cuales son el "elemento natural" y "fundamento de la sociedad", como componentes
basicos de la formacion de la familia. En la primera frase, entendemos que nuestro
legislador quiso que en dicho concepto -familia- se observara que su sustento
constituye un elemento "natural", autdnomo de los vinculos formales. Por otro lado, y
siguiendo esta misma linea de pensamiento, también debemos entender que al
decirse que la familia es el "fundamento de la sociedad” no debemos presuponer la
existencia de vinculos juridicos." Pero aun sin centrar el analisis en la familia para
hacerlo respecto del status del padre, la conclusiéon es idéntica, porque fluye natural el
criterio de que si se adquiere esa condicidon implica tanto soportar los deberes que el
ordenamiento dispone, como los derechos a ella inherentes. En otras palabras, la

4



patria potestad debe entenderse como los poderes-deberes de madre y padre,
mediante la cual se ejerce el gobierno sobre los hijos que se desglosa en guarda,
crianza y educacion del hijo, administracion de sus bienes, asi como responder
civilmente por él -articulo 127 del Cédigo de Familia-, esto ultimo debido a que los
hijos menores de edad carecen de conformidad con el derecho, de capacidad de goce
y disfrute directos, asi como por su inmadurez psicoldgica y fisica. Cuando hablamos de
hijos extra matrimoniales no necesariamente estaremos en presencia de una familia,
aun en sentido socioldgico, y mas bien pueden darse infinidad de situaciones facticas
qgue lo impidan. En esta materia, todo derecho comporta un deber, de modo que, por
ejemplo, cuando el articulo 53 de la Constitucion Politica, en su parrafo primero
dispone: "Los padres tienen con sus hijos habidos fuera de matrimonio las mismas
obligaciones que con los nacidos en él..." no puede en opinidn de esta Sala, entenderse
como implicito en ese texto, otro que dice: "Los padres tienen con su hijos habidos
fuera del matrimonio las mismas obligaciones -no los mismos derechos- que con los
nacidos en él..." Una lectura de este tipo desnaturalizaria el instituto de la patria
potestad, estableciendo una escisién aprioristica de sus contenidos y un contrasentido
juridico. éCédmo tener las mismas obligaciones ( o deberes) y no derechos (o
potestades), sélo por el hecho de tratarse de un hijo extramatrimonial?. El articulo 130
del Cédigo de Familia, en lo conducente, dice: "La autoridad parental confiere los
derechos e impone los deberes de educar, guardar, vigilar y en forma moderada,
corregir al hijo...".

Al menos respecto de la materia que se analiza en esta accién, la Sala no puede
aceptar como constitucional que la transcrita disposicidn sdlo -y automaticamente- rija
para la situacion de la paternidad constante matrimonio, reservando una solucién
diferente y diriase mal diferenciada, cuando se trate del "padre extramatrimonial",
para utilizar una terminologia que se corresponda con la constitucional. No, al menos,
como principio, porque como lo indica la Procuraduria General de la Republica, los
poderes-deberes de la patria potestad derivan por la procreacién como instituto
natural.-

IV. En cuanto a la legislacion internacional reconocida por el pais y aplicable al caso
que nos ocupa, tenemos la CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, aprobada
mediante Ley de la Republica numero 7184 del 18 de julio de 1990. En su articulado, el
inciso primero del articulo 7, indica:

"ARTICULO 7.

1. El nifio sera registrado inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho
desde este a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a
conocer a sus padres y a ser cuidados por ellos..." Lo anterior, relacionado con el inciso
primero del articulo 18 del mismo cuerpo legal, que expresa:



"ARTICULO 18.

1. Los Estados partes pondran el maximo de empefio en garantizar el reconocimiento
del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la
crianza y el desarrollo del nifo..." Esta norma nos remite a la argumentacién utilizada
para el articulo 53 de la Constitucidon Politica, pues cuando leemos que debe
garantizarse en la legislacion interna que "ambos padres tienen obligaciones comunes
en lo que respecta a la crianza y al desarrollo del nifio", no puede ni debe entenderse -
siquiera lejanamente- que estd refiriéndose a una situacién juridica matrimonial, vy,
adicionalmente, no puede tampoco entenderse que una cosa es tener "obligaciones"
(deberes) para con los hijos, y otra distinta y negada en principio por la ley, que a la vez
se tengan "derechos" (poderes), pues en materia familiar son inescindibles -en
principio, se repite- esos "poderes-deberes"” o "deberes-poderes" que se derivan de la
condicidon de padres. Existen simultdneamente y mds bien, sélo por excepcién, se
desligan.

Y no puede obviarse, de toda suerte, que ya se vea como norma con caracter superior
a la ley ordinaria, por virtud de lo estatuido en el articulo 7 de la Constitucién, ya como
norma del mas alto rango, por virtud de como lo hace el articulo 48, que incluso
parece acomodarse mejor a la naturaleza del instrumento internacional de Derechos
Humanos, esa convencién establece los derechos del nifio, y como correlativos, los del
padre y la madre, independientemente de si el nifio nacié en matrimonio o fuera de
él.-

V. Con fundamento en el marco tedrico y normativo expresado y, atendiendo la
problematica de la accién, tenemos que ésta se dirige a determinar, si el parrafo
segundo del articulo 142 del Cédigo de Familia, contiene roces con los numerales 33 y
53 de la Constitucion, al negarse de principio la patria potestad a los padres (de hijos)
extramatrimoniales, la cual se puede atribuir en forma compartida con la madre, en
casos especiales. Delimitandose el presente estudio al supuesto citado, y no a otras
situaciones disimiles como lo seria los efectos de una investigacion de paternidad o
una adopcidn, lo cual no esta en discusion.

Asi, pues, se hace necesaria la transcripcion total de la norma: "ARTICULO 142: La
madre aun cuando fuere menor, ejercera la patria potestad sobre los hijos habidos
fuera del matrimonio y tendrd plena personeria juridica para esos efectos.

El Tribunal puede, en casos especiales, a juicio suyo, a peticiéon de parte o del
Patronato Nacional de la Infancia y atendiendo exclusivamente al interés de los
menores, conferir la patria potestad al padre conjuntamente con la madre."(La negrita
no es del texto).



El parrafo primero del articulo cuestionado, establece la clara intencién del legislador
de proteger los intereses de la madre en una relacidon extramarital, pues segun la
practica comun en nuestro pais, sus hijos generalmente quedan bajo su exclusiva
custodia. De alli, la necesidad de que sean las madres, quienes en los casos en que sus
hijos no sean reconocidos, ejerzan primariamente la patria potestad, debido a que en
un inicio al menos, se desconozca la identidad paterna.-

Por su parte, el parrafo segundo contempla la facultad de los tribunales comunes, ya
sea a peticidon de parte o del Patronato Nacional de la Infancia, de otorgar la patria
potestad también al padre. Como ya se indicod esa nota de "excepcionalidad" con que
se permite el ejercicio de la patria potestad al padre extramatrimonial, es
inconstitucional. Y no estd de mas agregar en esta linea de pensamiento, que si del
interés del menor se trata, pues se debe utilizar la regla que establece el Cddigo de
Familia para otros casos, esto es, que a quien le corresponda, deberd accionar
judicialmente para modificar la patria potestad. La misma legislacion fundamental, va
encaminada no sélo a proteger la unién familiar, no importando si media una forma
legal o no, sino que, partiendo de la igualdad existente entre los padres, matrimoniales
o no -articulo 53 de la Constitucidn Politica-, lo procedente es determinar que en el
parrafo analizado, la norma hace una distincion innecesaria entre el padre y la madre
de hijos extramatrimoniales. Debe agregarse sobre este tema y como una matizacién
gue adelante se desarrolla, que no en todos los casos de hijos extramatrimoniales
reconocidos, puede entenderse que el padre tenga los plenos derechos que de
principio otorga la legislacién familiar al padre matrimonial. Y, como se indicé supra,
corresponderd mas bien a la madre, si el interés del menor se viera amenazado o
lesionado, accionar para que el Juez, a la luz de los hechos y la correspondiente
prueba, como sancidn, retire al padre los derechos de tal. Es obvio entonces, que se
impone una inversion de los términos que en este momento consagra el parrafo
segundo analizado. Porque de lo contrario, se seguirda en el circulo vicioso que
consagra la norma, desde que otorga todos los derechos a la madre extramatrimonial,
y cuando el padre trata de que el juez disponga el ejercicio conjunto, se dira que no
hay afecto del padre hacia el hijo, o que el inicio de la "nueva" relacién podria causar
dano psicoldgico al menor, etc. Este circulo vicioso se origina en que la norma parte de
una regulacién al revés de lo que naturalmente corresponde, ya que el padre, en todo
caso, debera gozar, juridicamente, de los derechos de tal. Y solamente que no asuma
su papel, o lo haga con dafio para el menor hijo, entonces la madre puede accionar
para que se dé una sentencia que varie la situacion.-

VI. Ahora bien: si se trata de un reconocimiento con el consentimiento de la madre, en
acto Unico o en actos separados, obviamente que se aplicaria plenamente lo
consignado en el considerando anterior. Pero, si ese reconocimiento del padre se hace
en forma unilateral, dada la forma en que tales reconocimientos se inscriben en el
Registro, valga decir, sin que siquiera se comunique a la madre de la presentacion del



documento, no podriamos arribar a aquélla conclusién. En los casos de reconocimiento
unilateral, dado que no hay una situacién cierta -salvo por la aislada manifestacion de
quien se dice padre-, el parrafo segundo debe tenerse como legitimo, es decir como
constitucionalmente vdlido. Y no nos referimos tampoco a otras situaciones, como la
del padre a quien se declara tal contra su voluntad, sea, en proceso promovido por el
hijo o su representante, en que hay una sancién de no goce de sus derechos de tal, ya
gue se trata de situaciones razonables y perfectamente compatibles desde el punto de
vista constitucional.

VII. Lo anterior lleva a concluir, que no existiendo un motivo constitucional para hacer
diferencia alguna, no puede ser atendible una discriminacidn legal en contra del texto
constitucional -articulo 33 de la Constitucion Politica-, cuya aplicacién ya ha sido
estudiada por esta Sala y plasmada en su jurisprudencia, cuando entre otras cosas ha
determinado: "... Adviértase que en la especie la desigualdad que hiere los intereses
del recurrente no es una simple diferenciacion "razonable y objetiva", sino un
tratamiento evidentemente injustificado, infundado y desproporcionado, producto de
condicionamientos sociales, culturales, econdmicos y politicos felizmente superados,
tratamiento que actualmente resulta lesivo para la dignidad humana en lo particular,
como derecho subjetivo positivo concreto a la igualdad, y para la unidad familiar como
derecho social objetivo, desde el momento en que establece una restriccién odiosa
gue atenta, por discriminacidn, contra el equilibrio juridico y espiritual de la familia,
también tutelado por la Constitucidn y por el ordenamiento internacional y por ello
patrimonio subjetivo del ofendido.

La norma impugnada crea una especie de zzacion que afecta al nucleo familiar y por
ende a la sociedad en su conjunto desde el momento en que un integrante de esa
comunidad es tratado de manera diferente cercenando sus derechos igualitarios y
colocandolo en situacidn social de desventaja, como haria frente a su esposa, sus hijos
y demas familiares; con ello se resiente el sentido de justicia." (voto nimero 3435-92
de las 16:20 horas del 11 de noviembre de 1992).

Por lo que, si hemos partido de la concepcion amplia de familia y la de igualdad de
derechos y obligaciones, derivadas de una filiacion, sin determinar formalismos para su
existencia, en aplicacion de la normativa fundamental, efectivamente, en el parrafo
segundo del articulo 142 impugnado, en la hipdtesis dicha, se crea sin fundamento
constitucional un estado juridico por el que el padre de hijo extramatrimonial no
puede considerarse facultado a ejercer la patria potestad sobre sus hijos,
discriminacion odiosa e injustificada que amerita la declaratoria de
inconstitucionalidad de dicho parrafo, por ser contrario al derecho a la igualdad en
forma general por el numeral 33 y especial por el 53, ambos de la Constitucidn Politica,
y nunca como una condicion a priori.-



VIIl. Cabe destacar que, para ser acreedor de la igualdad mencionada, en todo caso,
debe entenderse como necesario el previo reconocimiento de los hijos, a fin de
determinar la relacion paterno-filial-afectiva, requisito esencial de la patria potestad
compartida, pues de lo contrario, es aplicable lo dispuesto por el parrafo primero del
articulo 142, el cual queda incélume, con la interpretacién conforme ya dicha.

En todo caso, de existir un conflicto en torno al ejercicio de la patria potestad, se
aplicara lo dispuesto por el numeral 144 del Cédigo de Familia, que a su vez remite al
procedimiento establecido en los articulos 138 y 141 del mismo cuerpo normativo.
Ademas, es claro que si no se cumple con los deberes inherentes a la patria potestad el
padre podra ver alterada su situacion mediante lo que en términos generales el Codigo
de Familia establece respecto de la suspensién o modificacién de la patria potestad,
establecidas en sus articulos 145 y 146, que precisamente preveen circunstancias que
imponen una sancién al autor de ellas, lo cual debe aplicarse ya sea que se trate del
padre o de la madre, respecto de los hijos matrimoniales y extramatrimoniales, pues
no se concibe, segun se explicd, hacer distincion en tratdndose del ultimo caso. Los
procedimientos mencionados para la solucién de conflictos en torno a la patria
potestad, deberan ser resueltos por la autoridad judicial competente, mediante
resolucién debidamente fundada en la cual prive el interés de los menores, mesurando
los resultados e interpretando las pruebas comunes y técnicas venidas a los autos
(sana critica), y aplicando el andlisis de los elementos necesarios legalmente
establecidos. Todo en cumplimiento de las disposiciones contenidas en el numeral 41
de la Constituciédn Politica -justicia pronta, cumplida, sin denegaciéon y en estricta
conformidad con las leyes.

IX. Por lo dicho, la parte dispositiva de esta sentencia no puede dictarse en términos
absolutos. El parrafo impugnado es inconstitucional unicamente si, ligado al primero,
impone una limitacidon en cuanto al ejercicio de la patria potestad, al padre de hijo
extramatrimonial, dejando a casos excepcionales un ejercicio compartido, porque la
jurisprudencia habida en esta materia lleva a que practicamente solo se conceda tal
ejercicio compartido a situaciones en que hay una vida en familia de los padres. Pero,
por otra parte, el parrafo segundo no es inconstitucional para casos en donde el
reconocimiento de extramatrimonial se ha operado sin el consentimiento de la madre,
es decir, unilateralmente. Si en la normativa del Registro Civil hubiera un mecanismo
por el que la madre del menor -o quien ejerza su representacion- fuera notificada del
reconocimiento operado, tal vez la situacion se clarificaria mas rapidamente. Pero en
el estado actual de cosas, en tratdndose de quien se afirma padre, por motivos
practicos no queda mas que aceptar el parrafo segundo del articulo 142 del Cédigo de
Familia en su literalidad. De lo contrario, se obligaria a la madre o representante del
reconocido a accionar para impugnar ese reconocimiento, lo que no parece razonable.
Ademads, en los casos en que la madre no acceda a prestar su consentimiento, de
modo injustificado, quien se dice padre tiene a su alcance la jurisdiccion, a fin de
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demostrar plenariamente su condicion de tal. Esta sentencia, pues,
independientemente de que se articule diferente en la parte dispositiva, dada la
petitoria de la accién, debe establecer con toda claridad:

1) que el parrafo primero del articulo 142 del Cédigo de Familia no es inconstitucional,
en tanto que la patria potestad del hijo extramatrimonial le corresponde a la madre,
cuando se desconozca -juridicamente- quién es el padre;

2) que el parrafo segundo de la citada norma es inconstitucional, en cuanto de pleno
derecho niega la patria potestad al padre de un hijo extramatrimonial,
independientemente de las circunstancias, dejando el otorgamiento de ese derecho a
una declaratoria del juez "en casos especiales a juicio suyo" y "atendiendo al interés de
los menores".

Este articulo seria constitucional, en tanto se refiera a una situacion de reconocimiento
unilateral de hijo extramatrimonial, pues no obstante que el Registro Civil anote esa
circunstancia en el asiento de nacimiento del menor, y surta ciertos efectos juridicos,
se trata Unicamente de la manifestacién del padre, sin el consentimiento de la madre o
quien ejerza la representacion del menor. Hay, en resumen, un condicionamiento y
una intima conexién entre el parrafo primero y segundo del articulo 142 del Cédigo de
Familia que no puede llevar sino a una declaratoria de principio y distinta para cada
uno de ellos.

[Sala Constitucional]”

Se adiciona la sentencia numero 1975-94 de esta Sala, de las 15:39 horas del 26 de
abril de 1994, a fin de que en la parte dispositiva, entre las palabras
"extramatrimonial" y "haya", se intercale un "no", leyéndose en consecuencia la
totalidad del Por Tanto, asi:

"Se declara con lugar la acciéon y en consecuencia se anula el parrafo segundo del
articulo 142 del Cédigo de Familia, excepto en los casos en que el reconocimiento del
hijo extramatrimonial no haya sido de comun acuerdo o con aceptacion de la madre.
Asimismo, se declara que el parrafo primero del citado articulo es constitucional
siempre que se interprete en armonia con lo aqui resuelto para el parrafo segundo.
Esta sentencia es declarativa y retroactiva a la fecha de entrada en vigencia de la
norma cuestionada, sin perjuicio de los derechos adquiridos de buena fe.
Comuniquese a los Poderes Legislativo y Ejecutivo, asi como también al Patronato
Nacional de la Infancia. Reséfiese y publiquese. Se rechaza la aclaracion solicitada.
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2. Naturaleza de las Potestades Conferidas por el Ejercicio de la Autoridad
Parental / Autoridad Parental de la Madre Menor de Edad

[Tribunal de Familia]”
Voto de mayoria

I. La sefiora J. impugna la sentencia n.° 499-2010, de las 11:42 horas del pasado 3 de
setiembre, mediante la cual el Juzgado de Familia del Primer Circuito Judicial de
Alajuela declaré sin lugar su demanda incidental de modificacién de guarda, crianza y
educacion. Aduce que nunca ha desamparado a sus nietas M., Me.y Mi.y que siempre
ha estado a cargo de ellas y se ha ocupado de satisfacer sus necesidades materiales,
emocionales y espirituales. Insiste en que fueron las niflas quienes no quisieron irse
con la incidentada, su progenitora, cuando se presentd a recogerlas. Segun su alegato,
le preocupa que, si regresan con ella, sean maltratadas de nuevo y que no pueda hacer
nada para evitarlo. En su criterio, el acercamiento entre madre e hijas debe ser
paulatino (folios 103-104).-

Il. Se avala la relacién de aseveraciones facticas que la jueza de primera instancia tuvo
como acreditadas en el apartado segundo del fallo recurrido.-

Ill. Adn cuando técnicamente no corresponde a un "hecho no probado", si procede
prohijar la conclusién plasmada en el considerando tercero, relacionada con la falta de
legitimacidn de dofia J. para plantear un incidente de modificacién de guarda, crianza 'y
educacion de las nifias Mi, Me. y M., todas ellas H.A. Y, en concordancia con ello, debe
enfatizarse que en su escrito de interposicion de la alzada, ella no cuestiond la razén
por la cual su demanda incidental fue desestimada; tan solo se limitd a discutir su
procedencia por motivos sustanciales con desprecio de los aspectos formales
involucrados.-

IV. La Sala Segunda ha sefialado que “(...) la legitimacion en la causa (...), junto con el
derecho y el interés actual, constituyen los tres presupuestos materiales de la
pretension. Por tal razon, la misma (sic), a diferencia de la legitimacion ad procesum,
no constituye propiamente un presupuesto de admisibilidad de la demanda, ni influye
en la validez y eficacia del proceso en si, pero si constituye una condicion necesaria
para obtener una sentencia estimatoria. El numeral 104 del Cédigo Procesal Civil reza:
“Parte Legitima: Es aquella que alega tener una determinada relacion juridica con la
pretension procesal”. Asi, el actor (sic) es aquella persona que, al tenor de la ley,
formula las pretensiones de la demanda, y el demandado (sic), quien se opone a esa
pretension; de ahi surge precisamente el fundamento de la relacion sustancial que se
da entre ambos con relacion al objeto concreto del proceso y el interés de estos en la
obtencion de la sentencia de fondo. Al respecto, la doctrina explica: “La tutela
jurisdiccional debe ser otorgada unicamente si obtenerla le corresponde a quien la
solicita y, por supuesto, si procede otorgarla frente al concreto sujeto demandado: el
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deudor, el vendedor. Que una sentencia otorgue la tutela pretendida depende también
de una precisa legitimacion activa y pasiva. Y la legitimacion activa significa —utilizando
una vieja distincion puramente I6gica— que no basta que exista un derecho, sino que es
necesario que, existiendo, le corresponda o se le pueda atribuir justamente a la
persona que lo esgrime, o lo hace valer en el proceso. Igualmente, cuando se pretende
una tutela jurisdiccional respecto de un determinado sujeto (y esta determinacion
pasiva sirve para identificar y distinguir la accion afirmada o la pretension, porque no
hay acciones o pretensiones sin sujeto titular y sin sujeto pasivo concretos), no importa
solo que esté fundada la exigencia de la prestacion que la concesion de la tutela
comportaria (entregar un determinado bien o una cantidad de dinero, no hacer algo,
etc.), sino que es necesario, ademds, que el demandado o demandados sean
precisamente los sujetos a los que debe afectar aquella concesidn, por ser los sujetos
obligados o titulares del deber de realizar la prestacion o, por mejor decir, su
equivalente (..). Se ha dicho, con razon, que la legitimacion ensefia algo
completamente elemental: que los derechos subjetivos no existen sin sujetos titulares
ni sin sujetos pasivos y que, de ordinario, los derechos no se pueden hacer valer si no es
por aquéllos y frente a estos” (DE LA OLIVA SANTOS (Andrés), DIEZ-PICAZO GIMENEZ
(lgnacio) y otros, Comentarios a la ley de enjuiciamiento civil, Civitas Ediciones, Madrid,

2001, p. 95) (sobre los temas desarrollados en este considerando pueden consultarse
los votos de esta Sala N° 399-02 y 660-06).” (Voto n .2 2008-596, de las 8:45 horas del
25 de julio de 2008). Sin duda, ese criterio también es aplicable en cualquier proceso
de familia.-

V. Como ya lo puntualizo este Tribunal en el voto n.° 654-10, de las 12 horas del 19 de
mayo de 2010, la patria potestad o autoridad parental remite a las relaciones juridicas
del hijo o de la hija menor de dieciocho afios con su padre y con su madre. Y, gracias al
desarrollo de la doctrina de la proteccién integral, en la actualidad, mas que ante un
poder absoluto o un derecho, se esta en presencia de una funcién social establecida en
beneficio del primero o la primera, cuyo nucleo es la obligacion de garantizarle el
disfrute efectivo de sus derechos basicos. En el voto n.2 2001-2050, de las 15:54 horas
del 14 de marzo de 2001, la Sala Constitucional establecié que “Debe insistirse en que
los padres lo que tienen frente a sus hijos son bdsicamente obligaciones, y bajo esta
perspectiva lo que pueden concebirse como derechos, son justamente la posibilidad de
acreditar la paternidad del menor (sic) y otorgarle su apellido, a fin de ejercer las
funciones que se esperan de un progenitor, que incluyen no solo (sic) el apoyo
econdmico, sino ademds la atencion, cuidado y desarrollo de vinculos emocionales con
los hijos.” Esta Camara, en el voto n.2 2207-04, de las 9 horas del 14 de diciembre de
2004, reiterado en el n.2 59-08, de las 11:20 horas del 18 de enero de 2008, apuntd
que "Los Derechos de los Nifios y Nifias se pueden resumir en cuatro categorias:
Supervivencia, Crecimiento, Proteccion y Participacion. Dentro de la Supervivencia se
tiene el derecho a la vida, a la salud, y a la felicidad. En el Crecimiento el derecho a una
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familia, a ser educado en un espiritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad, y
solidaridad que le permita crecer como una persona unica, distinta y especial. En la
proteccion se ostenta el derecho a que se le respete la identidad e integridad, a ser
protegido de todo abuso fisico, sexual o mental, a no ser maltratado ni castigado. En lo
de participacion, el derecho a jugar a pensar, a expresarse.” Sin duda, todos ellos
suponen deberes correlativos del progenitor y de la progenitora, que hacen
indispensable el reconocimiento legislativo de wun conjunto de potestades
instrumentales orientadas a posibilitar su efectivo disfrute por parte de sus titulares.
Tales poderes-deberes conforman el contenido de la patria potestad o autoridad
parental, que en doctrina se suele clasificar en tres grupos, a saber: el contenido
personal, el patrimonial y el relacionado con la representacion. El primero hace
referencia a la guarda, la crianza y la educacién del hijo o de la hija. La guarda o
custodia se traduce en el poder y el correlativo deber de tenerle en su compaiiia
(convivir), asistirle, cuidarle, corregirle y velar en forma constante por su integridad
fisica y psiquica. La crianza supone proporcionarle los alimentos y los estimulos
necesarios para su adecuado desarrollo, asi como atender sus necesidades
fundamentales. La educacién implica el deber de formarle y prepararle para la vida
social auténoma y no solo el de brindarle la oportunidad de adquirir conocimientos
formales (articulos 143 y 144 del Cddigo de Familia y voto de este Tribunal n .° 1236-
02, de las 8:30 horas del 12 de setiembre de 2002). La potestad de administracién de
los bienes del hijo o de la hija menor de dieciocho afios constituye el contenido
patrimonial (articulos 145, 146 y 147 ibidem). Por ultimo, a través de la representacién,
el padre y la madre actian a nombre de sus vastagos, mientras no hayan adquirido
plena capacidad de actuar y siempre que no tengan un interés opuesto al de ellos y
ellas; caso en el cual ha de nombrarseles un curador especial (articulo 140 del Cédigo
de Familia). Eso mismo debe hacerse cuando se esta en presencia de alguna
discapacidad cognoscitiva, conforme lo dispone el articulo 162 ibidem (ver, entre
otros, los votos de este Tribunal n.®® 1473-03, de las 13:05 horas del 23 de octubre de
2003; 1681-08, de las 8:10 horas del 18 de setiembre; 589-08, de las 9:40 horas del 27
de marzoy 929-08, de las 11:20 horas del 14 de mayo, los tres de 2008).-

VI. De conformidad con lo previsto en los articulos 33, 52 y 53 de la Constitucion
Politica; 16, inciso d), de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la Mujer, aprobada por Ley N.2 6968 de 2 de octubre de 1984 y
en los incisos 1° del 7 y del 18 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada
por Ley N.° 7184 de 18 de julio de 1990 y con absoluta independencia del estado civil
de cada uno (ver los votos de la Sala Constitucional n.%® 1975-94, de las 15:37 horas del
26 de abril de 1994 y 2006-12019, de las 16:32 horas del 16 de agosto de 2006), por
regla general, la patria potestad o autoridad parental ha de ser ejercida por ambos
progenitores. En principio, entonces, las decisiones concernientes a los hijos y a las
hijas menores de dieciocho afios tendrian que ser adoptadas de mutuo acuerdo vy

13



siempre teniendo presente su interés superior. Elocuente es, al respecto, el texto de la
ultima norma citada, en virtud de la cual "Los Estados Partes pondrdn el mdximo de
empefio en garantizar el reconocimiento del principio de que ambos padres tienen
obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. /
Incumbird a los padres o, en su caso, a los responsables legales la responsabilidad
primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental serd el
interés superior del nifio."

En lo conducente y por su orden, los ordinales 151 y el 140 del Cddigo de Familia
disponen que: “El padre y la madre ejercen, con iguales derechos y deberes, la
autoridad parental sobre los hijos habidos (...).” “Compete a los padres regir a los hijos,
protegerlos, administrar sus bienes y representarlos legalmente.” Por ultimo, el 30 del
Caodigo de la nifiez y adolescencia estipula lo siguiente: “Derecho a la vida familiar. Las
personas menores de edad tendrdn derecho a conocer a su padre y madre; asimismo, a
crecer y desarrollarse a su lado y ser cuidadas por ellos. Tendrdn derecho a permanecer
en su hogar del cual no podrdn ser expulsadas ni impedidas de regresar a él, salvo
decision judicial que asi lo establezca.” Ello es asi fundamentalmente cuando esas
personas conviven juntas o mantienen una excelente comunicacién. En el supuesto
contrario, los principales atributos de la autoridad parental o patria potestad; es decir,
los de naturaleza personal —guarda, crianza y educacién—, suelen ser ejercidos por
aquel o por aquella con quien resida el hijo o la hija, sin que eso implique la
imposibilidad del otro o de la otra de participar en las decisiones que sea necesario
implementar, sobre todo cuando un drgano jurisdiccional lo haya dispuesto asi (ver, en
similar sentido, el voto de este Tribunal n.2 929-08, de las 11:20 horas del 14 de mayo
de 2008) o la de ejercer su deber de vigilancia.-

VII. De las normas antes referidas y de lo resuelto por la Sala Constitucional en los
votos n.”® 1975-94 y 2006-12019, ya citados, se desprende que la titularidad de la
patria potestad o autoridad parental es consecuencia directa e inmediata del acto de
procreacién vy, por tanto, corresponde en forma exclusiva a quienes ostenten la
condicion de progenitores (conviene revisar el voto de la Sala Segunda n.2 2004-825,
de las 10:35 horas del 29 de setiembre de 2004 y los de este érgano n.” 2014-04, de
las 10:50 horas del 16 de noviembre; 2218-04, de las 10:50 horas del 14 de diciembre,
ambos de 2004 y 324-05, de las 7:50 horas del 30 de marzo de 2005). Asi lo ha
entendido la instancia jurisdiccional responsable del control de constitucionalidad en
varios de sus pronunciamientos. En el n.2 2006-16030, de las 9:33 horas del 3 de
noviembre de 2006, destacé que “(...) la patria potestad debe entenderse como los
poderes-deberes de madre y padre, mediante la cual se ejerce el gobierno sobre los
hijos que se desglosa en guarda, crianza y educacion del hijo, administracion de sus
bienes, asi como responder civilmente por él -articulo 127 del Cédigo de Familia-, esto
ultimo debido a que los hijos menores de edad carecen de conformidad con el derecho,
de capacidad de goce y disfrute directos, asi como por su inmadurez psicoldgica y fisica.
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El articulo 130 del Cédigo de Familia, en lo conducente, dice: "La autoridad parental
confiere los derechos e impone los deberes de educar, guardar, vigilar y en forma
moderada, corregir al hijo...". Es claro que los poderes-deberes de la patria potestad
derivan por la procreacién como instituto natural.” (Ver, en igual sentido, los votos n.”
1975-94 y 2006-12019, ya citados). Es mds, eso explica que el parrafo primero del
articulo 155 del Cddigo de Familia disponga que “La madre, aun (sic) cuando fuere
menor, ejercerd la patria potestad sobre los hijos habidos fuera de matrimonio y tendrad
plena personeria juridica para esos efectos.” (Ver, también, el voto de este Tribunal n.2
1561-05, de las 9 horas del 12 de octubre de 2005). Su ejercicio, en cambio, si puede
recaer en uno solo de los padres en determinadas circunstancias, aunque, en principio,
compete a ambos por igual. En diversas oportunidades este Tribunal ha especificado
que "Se distinguen como aspectos importantes a tomar en cuenta (...), la titularidad y
el ejercicio. La titularidad es la condicion de destinatario de aquéllos (sic) derechos y
deberes que corresponden al sujeto que tiene autoridad parental sobre los hijos; es
intransferible, 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 cambio es la facultad de actuar concretamente en virtud de esos
derechos, y a diferencia de la titularidad, éste (sic) si puede corresponder por separado
a uno o al otro, o bien a ambos progenitores. El ejercicio se traduce en la ejecucion de
atributos derivados de la autoridad parental como la guarda, crianza y educacion,
entre otros."

(Voto n .° 142-02, de las 9:30 horas del 6 de febrero de 2002, reiterado, entre otros, en
los n.°° 2041-04, de las 7:30 horas del 24 de noviembre de 2004; 1863-06, de las 9:55
horas del 22 de noviembre de 2006; 1598-07, de las 9:20 horas del 20 de noviembre de
2007 y 1353-09, de las 10:30 horas del 8 de setiembre de 2009). De todo ello se sigue
que, por regla general, tanto su titularidad como el ejercicio de los atributos que
conforman sus diversos contenidos son personalisimos, irrenunciables e innegociables
o indisponibles. Reafirma esa conclusion lo previsto en los numerales 141 y 60, en
relacion con el 48, inciso 7), todos del Cddigo de Familia, a cuyo tenor "Los derechos y
obligaciones inherentes a la patria potestad no pueden renunciarse. Tampoco pueden
modificarse por acuerdo de partes, salvo lo dispuesto para la separacion y divorcio por
mutuo consentimiento, en cuanto se refiera a la guarda, crianza y educacion de los
hijos."

“(...) Los esposos que la pidan [la separacion o el divorcio por mutuo consentimiento]
deben presentar al Tribunal un convenio en escritura publica sobre los siguientes
puntos: / 1) A quién corresponde la guarda, crianza y educacion de los hijos menores;
(...)" En otras palabras, las potestades propias de la patria potestad no se pierden por
la sola voluntad de las partes, ni por su abandono en el ejercicio. Y si, en principio,
sobre esos atributos cabe Unicamente el pacto entre los progenitores con el exclusivo
propdsito de establecer cual de los dos los ejercerd, parece claro que también son
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intransferibles (ver, en igual sentido, el voto n.® 1556-10, de las 10:40 horas del 9 de
noviembre de 2010). A ello debe agregarse que la guarda o custodia, la crianza y la
educacion —columna vertebral de la institucion de comentario— presuponen el
reconocimiento legal de que las personas guardadoras tienen autoridad sobre él o ella;
es decir, que son titulares de la autoridad parental. En consecuencia, tanto una como
las otras son, ademads, indelegables, sin detrimento, claro estd, de los cambios
ejecutados por alguna necesidad temporal del padre o de la madre o del hijo o de la
hija, como seria, por ejemplo, el traslado a una residencia distinta para poder cursar
sus estudios, lo cual no se traduce juridicamente en una delegacién de la autoridad
parental. Abona lo indicado el que su extincion esté sometida a hechos juridicos
(muerte o mayoria de edad) o a actos judiciales con intervencién de los érganos
competentes. El ordinal 36 del Cddigo de la niflez y adolescencia resume esto ultimo en
los siguientes términos: “Causales de separacion definitiva. Las causas que dan lugar a
la separacion definitiva de una persona menor de edad de su familia son las previstas
en el Cédigo de Familia, como causales de pérdida o suspension de la autoridad
parental. La suspension o terminacion de los poderes y deberes que confiere la patria
potestad sdlo (sic) puede ser decretada por un juez (sic).”-

VIII. En sintesis, ha de quedar claro que, como ya se indicd, en tanto titulares de la
autoridad parental, solo el padre o la madre podrian reclamar la asignacion de la
guarda, crianza y educacidn de sus hijos e hijas menores de dieciocho afios. En un
asunto semejante (voto n.2 1712-05, de las 9:50 horas del 9 de noviembre de 2005),
este Tribunal tuvo la oportunidad de apuntar que “En conclusion: solo la madre o el
padre pueden solicitar el atributo de la autoridad parental, cual es, la guarda, crianza y
educacion de los hijos, mas (sic) no la abuela de alguno {(...), pues no tiene legitimacion
ni legal ni procesal para hacerlo, y esto es lo que solicita la gestionante en el hecho
primero de su petitoria: "Se me otorgue la patria potestad, guarda, crianza y educacion
de los menores." No esta (sic) legitimada ni para gestionar en esta via abreviada se le
otorgue la patria potestad de su (sic) nietos, ni mucho menos la guarda, crianza y
educacion.” En fecha mas reciente (voto n.2 115-08, de las 11:10 horas del 23 de enero
de 2008), se reiteré en parte ese criterio: “La discusion relativa a cudl de los
progenitores corresponde la guarda, crianza y educacion de un hijo o hija, es
EXCLUSIVA de tales progenitores; es decir solamente ellos estdn legitimados, activa y
pasivamente, para disputarse tales atributos de la autoridad parental, tal y como se
desprende del numeral 151 del Cddigo de Familia. En tal inteligencia no debio
atenderse gestion alguna de los padres del actor, ni de ninguna otra persona, ya que
cualquier tercero es ajeno a la litis planteada. (...) En apariencia se ha dado una
confusion de conceptos, sea entre autoridad parental (el cual contiene los atributos de
guarda, crianza y educacion) y la figura del depdsito, siendo que éste (sic) ultimo
implica la custodia o cuidado de la persona menor de edad, mas no el ejercicio de
atributos de autoridad parental, lo que solamente podria estar en manos del padre o
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madre del nifio o nifia involucrados. En otras palabras, siguiendo este razonamiento,
ningun progenitor podria ser depositario -en sentido estricto- de su hijo(a), ya que de
por si ejerce la autoridad parental; y a su vez ningun depositario puede ejercer la
guarda, crianza y educacion de un menor, sino simplemente el cuidado o custodia del
mismo (sic), ya que no es progenitor de éste (sic).” Por ultimo, en el voto n.° 1329-10,
de las 8:15 horas del 27 de setiembre de 2010, puntualizamos que "En el caso concreto
no se trata de que se le niegue a la sefiora (...) su derecho de accionar en procura de
que se le confiera, eventualmente, la custodia de su nieta, el punto es que lo
pretendido, dentro de un proceso abreviado de guarda, crianza y educacion, solo puede
ser objeto de discusion por parte de quienes ostentan la autoridad parental, sobre la
persona menor de edad, que no son otros que sus progenitores. (Ver articulos 152
ibidem)."

IX. Es cierto que, en el derecho positivo costarricense, los numerales 825 a 834 del
Codigo Procesal Civil, que conforman el Capitulo | del Titulo Il —Disposiciones
especiales— de su Libro IV —Actividad judicial no contenciosa y disposiciones
comunes—, regulan el depdsito de personas y, como parte de esa figura, la de quienes
no han alcanzado la mayoridad y estan sujetas a patria potestad o autoridad parental y
que cualquiera podria recurrir a ese mecanismo juridico para hacer realidad su
proteccion cuando sus representantes legales; es decir, sus padres o sus tutores, no
velen por él o ella como corresponde o le enfrentan a situaciones adversas. En efecto,
por su medio, el ordenamiento juridico habilita a la autoridad judicial competente para
otorgar su tenencia, custodia y cuidado personal —en otras palabras, su depdsito— a
una persona o institucion, con todas las consecuencias de rigor. Para ello es preciso
qgue la persona interesada, ya sea directamente o a través de un representante legal
con poder suficiente para actuar en su nombre (articulo 118 ibidem), solicite en forma
concreta al Juzgado de primera instancia su nombramiento como depositaria judicial.
En el tramite respectivo debe otorgarsele audiencia tanto a los titulares de la patria
potestad del nifio o de la nifla, como al Patronato Nacional de la Infancia. Ademas, es
necesario ordenar y evacuar los elementos de conviccidn que se estimen pertinentes a
efecto de poder determinar si el otorgamiento del depdsito reclamado a la persona
promotora resguarda o no el interés superior de la persona menor de dieciocho afos.
De acuerdo con el numeral 820 ibidem, “El procedimiento se iniciard por escrito del
interesado, en el que formulard la pretension correspondiente y acompafard los
documentos necesarios, con indicacion de las normas legales aplicables. Los
documentos se agregardn al expediente sin mds trdmite. Cuando fuere necesaria
audiencia a alguna persona, se le conferird por un plazo de tres dias. / Se dard
intervencion al Patronato Nacional de la Infancia en los casos previstos en los articulos
119y 120. La omision de este tramite producird la nulidad de lo actuado. / El juez (sic)
podrd ordenar de oficio la prdctica de cualquier prueba. Listo el expediente para
resolver, el juez (sic) decidira lo pedido en el plazo de diez dias, sin que esté obligado a

17



externar criterio de legalidad estricta, para lo cual podrd escoger la resolucion que
considere mds conveniente u oportuna. / El juez (sic) prevendrd la aceptacion y el
juramento de cualquier cargo dentro del plazo de tres dias.” El 834 ibidem dispone que
“Las pretensiones que puedan formularse por las partes (sic) o el depositario (sic),
sobre constitucion o variacion del depdsito, y cualesquiera otros incidentes a que éste
(sic) pueda dar lugar, antes o después de haberse constituido definitivamente, se
sustanciardn con un escrito por cada parte, y, oidas sus justificaciones en una
comparecencia verbal, el juez (sic) resolverd lo que proceda.” Como se desprende de lo
expuesto, se trata de un tipico instituto de proteccién y, por eso, la lectura y aplicacién
de las disposiciones que lo regulan no debe ser restrictiva, de manera tal que se
garantice el acceso a la tutela judicial efectiva que por su medio se pretende alcanzar
(ver, en similar sentido, los votos de este Tribunal n.”® 1331-03, de las 8:10 horas del 2
de octubre de 2003 y 1091-04, de las 8:10 horas del 30 de junio de 2004). De sus
consecuencias se ocupan los ordinales 833 y 829 ibidem. El primero establece que “En
el mismo auto en el que se decrete el depdsito de una persona, el juez (sic) le sefialard,
para alimentos provisionales, la cantidad que prudencialmente crea necesaria,
atendiendo el capital que le pertenezca, o el que posea el que ha de darlos. / Para la
sequridad del pago de los alimentos, el juez (sic) acordard las medidas que estime
necesarias y que podrdn llegar hasta el embargo y el remate de bienes.” El segundo
agrega que “Constituido el depdsito, si se tratare de un menor (sic) sujeto a la patria
potestad, se le nombrard un curador (sic), a quien, una vez aceptado el cargo, se le
entregard certificacion de las piezas necesarias, a fin de que pida en el proceso
correspondiente lo que convenga en defensa de aquél (sic).”-

X. Podria aducirse que, en virtud de los poderes de instruccién y ordenacién de los que
son titulares los érganos jurisdiccionales, el a quo ha debido encauzar la gestidon
planteada por la sefora J. como en derecho corresponde. Sin embargo, como ella
equivocé la via y, fundamentalmente, colocé a ese Juzgado ante la imposibilidad de
poder satisfacer su pretensién en los términos en que la formulé y como resulta
evidente que, en el fondo, por su medio busca amparar su negativa a cumplir con un
pronunciamiento jurisdiccional firme que, aun cuando no tiene la autoridad y eficacia
de la cosa juzgada, no puede dejar de ejecutarse por su mera falta de voluntad, no
resulta pertinente echar mano de aquellos. Hacerlo se traduciria, por un lado, en una
exoneracion de la responsabilidad que le incumbe a dofia J. y a quienes la han
asesorado por esos errores de tramitacion y, por el otro, legitimaria el oportuno y
reiterado incumplimiento de una decisién trascendental en una materia tan sensible.
Como bien lo sefiala la Declaracion sobre los principios sociales y legales relativos a la
proteccion y el bienestar de los nifios, con particular referencia a la adopcion y la
colocacion en hogares de crianza, en los planos nacional e internacional, adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas por resolucién n.2 41/85 de 3 de
diciembre de 1986, “Como primera prioridad (sic), el nifio (sic) ha de ser cuidado por
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sus propios padres.” (Articulo 3). De igual modo, el numeral 32 del Cédigo de la nifiez y
adolescencia dispone que “Cuando ninguno de los padres pueda encargarse del
cuidado personal de sus hijos menores de edad, el Patronato Nacional de la Infancia
deberd comunicar esta situacion al juez (sic) e, inmediatamente, ordenard el depdsito
de los menores, segun los procedimientos establecidos en el Cédigo de Familia. / El
padre y la madre deberdn ser informados de modo claro y preciso sobre los alcances de
su decision, de acuerdo con el nivel de cultura y el contexto social al que pertenecen.” Y
es claro que, en este caso, ya fue definido que la sefiora S. si puede hacerse cargo del
cuidado de sus hijas Mi, Me. y M., todas ellas H.A.

XI. Como corolario de todo lo expuesto, existe una imposibilidad legal para otorgarle a
una persona que no sea el padre o la madre uno o varios de los atributos de la
autoridad parental o patria potestad. De ahi que el rechazo de lo pretendido por la
sefiora J. por falta de legitimacidon y, consecuentemente, por falta de derecho,
encuentre pleno respaldo en el ordenamiento juridico vigente. Procede, en
consecuencia, desestimar el recurso formulado y confirmar el pronunciamiento
apelado

3. La Autoridad Parental de la Madre Menor de Edad

[Tribunal de Familia]”
Voto de mayoria

“I1. EN RELACION CON EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD: En el Titulo Tercero,
del Cédigo de Familia, se regula lo relativo a la autoridad parental, figura juridica cuyo
nombre designa, de manera general, al conjunto de derechos y obligaciones del padre
y de la madre respecto de sus hijos o hijas; razén por la cual, el articulo 140 del citado
Cédigo, establece que “compete a los padres regir a los hijos, protegerlos, administrar
sus bienes y representarlos legalmente...” y, en el numeral 143 siguiente, se estipula
que “la autoridad parental confiere los derechos e impone los deberes de educar,
guardar, vigilar y en forma moderada, corregir al hijo”. Por eso, se ha indicado que “la
autoridad parental es en si un derecho-funcion. Es un conjunto de derechos y deberes.
Si la autoridad es, para los padres, fuente de prerrogativas (establece una jerarquia,
una subordinacion, un derecho de direccion, un derecho de dar drdenes), el poder se
desdobla en obligaciones: estd al servicio del menor. Los derechos deben ser ejercidos
en interés del menor. El derecho de los padres estd ordenado al bien del menor. Este
conjunto de derechos y deberes ha sido recogido por la Convencion sobre Derechos del
Nifio (articulos 3, 5, 9, 14, 18, 21)”. (TREJOS SALAS, Gerardo. Derecho de Familia
Costarricense, Tomo Il, San José, primera edicion, Editorial Juricentro, 1999, p. 270).

Cabe destacar que la patria potestad también comprende el derecho-deber de
administrar los bienes de los y las hijas menores de edad (articulo 145 idem). Ahora
bien, tratandose de hijos(as) habidos dentro del matrimonio, segin lo dispone el
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numeral 151 del Cédigo de Familia, el padre y la madre ejercerdn, con iguales derechos
y deberes, la autoridad parental; mas la solucién no es la misma cuando se trata de
hijos(as) concebidos fuera del matrimonio. Para estos supuestos, el ordenamiento
juridico prevé dos supuestos concretos, regulados especificamente en los articulos 155
y 156 del Cédigo de Familia. En el primero de los citados numerales, el legislador
establecié que respecto de los hijos habidos fuera del matrimonio, la madre, aun
cuando fuere menor de edad, ejerceria respecto de sus hijos(as) la autoridad parental;
estableciéndose, en el segundo parrafo que, en casos especiales, el juzgador podria, en
atencion al interés de la persona menor de edad, conferir también al padre el ejercicio
conjunto de dicha autoridad. Ahora bien, dicha norma fue interpretada por la Sala
Constitucional, en el sentido de que su contenido resultaba acorde con la Constitucién
Politica, en el tanto en que se entendiera que el padre quedaba excluido del ejercicio
de la patria potestad, Unicamente cuando se tratara de un reconocimiento no
realizado de comun acuerdo; o bien, cuando no hubiere mediado aceptacién de la
madre. En tales supuestos, se estimé que la normativa legal no se contraponia al
Derecho de la Constitucidon (ver voto nimero 1975, de las 15:39 horas del 26 de abril
de 1994). Por otra parte, el referido articulo 156, que es al que al caso interesa,
concretamente, establece: “No ejercerd la patria potestad el padre o la madre cuya
negativa a reconocer a sus descendientes haya hecho necesaria la declaracion
administrativa o judicial de filiacion, salvo que, posteriormente, el Tribunal decida lo
contrario, de acuerdo con la conveniencia de las hijas y los hijos". En este supuesto, se
excluye del ejercicio de la autoridad parental al progenitor que niegue su paternidad y
haga necesaria una declaracién administrativa o judicial. Aunque no habia sido
analizada directamente en cuanto a su constitucionalidad, se desprendia que tal
norma resultaba legitima, al haberse sefialado, en el fallo de la Sala Constitucional N°
1975- 94 citado, lo siguiente: “Y no nos referimos tampoco a otras situaciones, como la
del padre a quien se declara tal contra su voluntad, sea en proceso promovido por el
hijo o su representante, en que hay una sancion de no goce de sus derechos de tal, ya
que se trata de situaciones razonables y perfectamente compatibles desde el punto
de vista constitucional” (Enfasis suplidos). En casos como el presente, en que el
accionado no reconocid su paternidad respecto de la nifa S. S; razén por la cual, por
disposicion legal, se le ha excluido del ejercicio de la patria potestad. En asuntos
similares en que el accionado acepté haber mantenido relaciones sexuales con la
demandante y supo del nacimiento de la menor, se ha venido sosteniendo por parte
de esta Sala “Si alguna duda tenia respecto de su paternidad pudo tratar de despejarla,
acudiendo a los medios pertinentes, por lo que no resulta vdlido que haya sido hasta en
el proceso judicial en que admitiera la posibilidad de ser el padre del nifio. En todo caso,
debe sefialarse que de conformidad con el supuesto previsto en la misma norma, el
accionado estd posibilitado para gestionar posteriormente la concesion de la autoridad
parental. Debe indicarse, ademds, que en los autos no hay elementos probatorios que
permitan concluir respecto de la conveniencia de que el demandado ejerza ese
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derecho-deber, en aras de tutelar el interés superior del nifio; razon por la cual no
resulta procedente acoger su recurso” (Votos numeros 102, dictada a las 10:00 horas
del 5 de marzo de este afio 2003 y 407-03 de las 10:10 horas del 8 de agosto del 2003
entre otros).

IV. LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 156 DEL CODIGO DE
FAMILIA: El co-demandado en este proceso sefior Gdmez Sarmiento, presentd accion
de inconstitucionalidad contra el articulo 156 del Cddigo de Familia. El punto fue
analizado recientemente por la Sala Constitucional en el Voto N°12019-06 de las 16:32
horas del 16 de agosto del 2006 y resolvid: “La norma es inconstitucional por lesionar
el derecho de defensa, el principio de igualdad, los principios de razonabilidad,
racionalidad y proporcionalidad, asi como los derechos del nifio a conocer y
relacionarse con sus padres y los de estos, a ejercer los derechos derivados de la patria
potestad en relacion con su hijo. La circunstancia de que un padre o una madre hayan
sido demandados para demostrar una determinada filiacion, no es motivo suficiente
para excluirlos “in limine” del ejercicio de la patria potestad por las razones ya
expuestas. El desarrollo integral del menor requiere la presencia de ambos
progenitores y el ordenamiento debe apoyar ese esfuerzo. De ahi que la suspension o
terminacion de la patria potestad debe disponerse de conformidad con lo establecido
en los articulos 158 y 159 del Codigo de Familia, siguiendo el procedimiento
correspondiente. Los Magistrados Calzada y Cruz salvan el voto y declaran sin lugar la
accion. POR TANTO: Se declara CON LUGAR la accion. En consecuencia, se anula el
articulo 156 del Cddigo de Familia. Esta sentencia tiene efectos declarativos y
retroactivos a la fecha de vigencia de la norma anulada, sin perjuicio de derechos
adquiridos de buena fe. Reséiiese este pronunciamiento en el Diario Oficial La Gaceta y
publiquese integramente en el Boletin Judicial. Notifiquese”. Al haberse anulado la
norma ha perdido su vigencia. No hay fundamento legal para declarar que se le
excluya para ejercer la patria potestad conjuntamente con la madre, pues la norma
aplicable es la general, (articulo 151 del Codigo de Familia). Cabe destacar -como ya se
dijo- en el voto 1975, de las 15:39 horas del 26 de abril de 1994, la Sala Constitucional
interpretod el articulo 142 hoy 155 del Cédigo de Familia, estableciendo “Se declara con
lugar la accion y en consecuencia se anula el pdrrafo segundo del articulo 142 del
Codigo de Familia, excepto en los casos en que el reconocimiento del hijo matrimonial
haya sido de comun acuerdo o con aceptacion de la madre. Asimismo se declara que el
pdrrafo primero del citado articulo es constitucional siempre que se interprete en
armonia con lo aqui resuelto para el pdrrafo sequndo”. Nétese que las dos normas que
regulaban el ejercicio de la patria potestad de los hijos o hijas habidos fuera del
matrimonio han sido objeto de variacidn mediante resoluciones de la Sala
Constitucional. Estableciéndose como principio general la no distincion en el ejercicio
de la patria potestad del padre de los hijos(as) habidos fuera del matrimonio.
Consecuentemente debe acogerse el agravio y se anula la sentencia recurrida en
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cuanto declaré que la madre serd la Unica persona que ostentard la autoridad parental
sobre la nifia S. S; debiendo declararse que la patria potestad sera ejercida por ambos
progenitores.”

4. Autoridad Parental de la Madre Menor de Edad y la Forma del
Reconocimiento del Hijo Extramatrimonial

Vi

[Tribunal de Familia]
Voto de mayoria

“I. El Juzgado de Familia de Pérez Zeledén declard sin lugar la demanda de
impugnacién de reconocimiento y de investigacion de paternidad establecida por la
sefiora Felipa Floribeth Gonzdlez Gonzélez en contra de Dennis Armando Navarro Arias
y Marco Vinicio Delgado Guzman, respectivamente, y acogio las excepciones de falta
de derecho, falta de legitimacién y sine actione agit que interpuso el demandado
Delgado Guzman. El fundamento principal para denegar la impugnacién del
reconocimiento lo constituye el hecho de que la nifia J.5.N.G. fue reconocida como hija
por parte del sefior Dennis Armando Navarro Arias sin que mediara error o falsedad en
tal acto. El érgano jurisdiccional de primera instancia también tomé en consideraciéon
gue desde el momento en que la nina fue reconocida, el sefior Navarro Arias ejercié
actos propios de la posesion notoria de estado. Al no acogerse la pretension tendiente
a la remocién de la filiaciéon paterna, resultaba improcedente acoger la pretensién
mediante la cual se intentaba asignar una nueva filiacion a la nifia. (Cfr: folios125 a
128) La sefiora Gonzalez Gonzalez se muestra inconforme con lo resuelto y afirma que
la sentencia fue dictada “con absoluto desprecio” de lo que establece el ordenamiento
juridico costarricense y sin proteger el interés de la persona menor de edad. Como
principal argumento de la impugnacion, sefiala que toda persona tiene derecho de
saber quién es su padre bioldgico, invocando para tales efectos la Constituciéon Politica,
la Convencion sobre los Derechos del Nifio y el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia. La
recurrente no lleva razén en el reclamo. lll. En el parrafo segundo del articulo 53 de la
Constitucion Politica se indica lo siguiente: “Toda persona tiene derecho a saber
quienes son sus padres, conforme a la ley”, lo cual significa que el derecho de las
personas de saber quiénes son sus progenitores encuentra un limite, pues ha de serlo
“conforme a la ley”, y ademas no necesariamente el “derecho de saber” implica un
“derecho de ostentar legalmente la filiacién bioldgica”. Resulta conveniente también
tener presente que en el articulo siguiente, el numeral 54, se prohibe toda calificaciéon
sobre la naturaleza de la filiacién; disposicion constitucional que se encuentra
reiterada textualmente en el articulo 3 del Cédigo de Familia. En la Convencién de
Derechos del Nifio se reconoce el derecho de los nifios y de las nifias “de preservar su
identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de
conformidad con la ley y sin ingerencias ilicitas.” (Articulo 8.1) No habla la Convencion
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de que los nifios tengan un derecho absoluto de ser identificados y de llevar los
apellidos de sus progenitores bioldgicos; aunque si disponga que “en la medida de lo
posible”, tienen derecho de conocer a sus padres y a ser cuidados por ellos. Esta
disposicion también la contiene el numeral trigésimo del Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia. Cabe preguntarse entonces por qué es que se prohibe hacer todo tipo
de calificacion con relacion a la filiacion, por qué no se dispone el derecho de toda
persona de “llevar los apellidos” de sus progenitores biolégicos; por qué es que se
habla que el derecho a saber quienes son sus padres ha de ser “de conformidad con la
ley.” La respuesta es una vy, en realidad, sencilla: Porque juridicamente no solamente
existe la filiacién biolégica. Como bien apunta el tratadista Antonio de Ibarrola, "la
filiacion, en tanto hecho biolégico (natural), existe, por igual, en todos los seres

humanos. En cambio, la filiacidn como calificacion juridica, presupone la certeza de la

paternidad o de la maternidad para que pueda ser susceptible de producir efectos
legales."

(De Ibarrola, Antonio. Derecho de Familia. Editorial Porrua, S.A., México, 1984, p.380)
Por este motivo, paternidad o maternidad bioldgica no necesariamente equivale a

filiacién paterna o materna. Baste indicar, a manera de ejemplo, que las personas que
son adoptadas no podrian luego ver removida su filiacion con la simple invocacion de
gue tienen derecho de ostentar la filiacion bioldgica. IV. Conviene analizar entonces la
forma en que se puede determinar o asignar la filiacion paterna y también la forma en
gue ésta puede ser removida. Es necesario sefialar que la maternidad también podria
ser investigada o removida, pero para los efectos de que lo que aqui se discute, ha de
partirse del hecho irrefutable que la nifia J.5.N.G.es hija bioldgica de la sefiora Floribeth
Gonzdlez Gonzdlez. Es importante indicar también que esas formas o procedimientos
han variado considerablemente a partir de las reformas introducidas en la Ley 7538,
vigente desde el 20 de octubre de 1995, la cual reformé todo el tema de la filiacién por
adopcidn, pero también introdujo cambios notables para el reconocimiento de hijos
extramatrimoniales, y la Ley 8101, mejor conocida como “Ley de Paternidad
Responsable”, la cual entrd a regir el dia 27 de abril de 2001, mediante la cual se
reformaron normas contenidas en la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Elecciones
y del Registro Civil y se adicioné el articulo 98 bis al Codigo de Familia, el cual establece
un nuevo proceso, especial, para conocer de los asuntos de filiacidon. La Ley 7689,
vigente desde el ocho de setiembre de 1997, también introdujo reformas muy
importantes a los articulos 8 y 98 del Cédigo de Familia. El articulo 8 ahora dispone que
en esta materia los jueces interpretaran las probanzas sin sujecién a las reglas positivas
de la prueba comun, atendiendo todas las circunstancias y los elementos de conviccién
gue los autos suministren; pero, en todo caso, deberan hacerse constar las razones de
la valoracion. El articulo 98 permite ahora que la paternidad pueda determinarse con
la prueba cientifica de comparacion de marcadores genéticos basados en el acido
desoxirribonucleico, pues antes ésta sélo permitia excluirla, ya que los marcadores que

23



se analizaban eran de naturaleza proteica, tipos de sangre A, B, O Rh + 6 -. IV Bis.
Existen ocho formas mediante las cuales es posible adquirir u ostentar la filiacion
paterna bioldgica. Para poder comprenderlas, es necesario conocer la diferencia que
existe entre un hijo nacido dentro de matrimonio y un hijo extramatrimonial. Esas
formas son: a) Por ser hijo nacido dentro de matrimonio. Son hijos de matrimonio los

hijos nacidos después de ciento ochenta dias contados a partir de la celebracion del
matrimonio o de la reunién de los cényuges (cuando ha habido separacién judicial) y
antes de trescientos dias de la disolucion por viudez, nulidad o divorcio, o de que se
decrete la separacién judicial. También se consideran como matrimoniales los nifios
que nacen dentro de los primeros ciento ochenta dias de matrimonio si el marido,
antes de casarse, tuvo conocimiento del embarazo de su mujer; si estando presente
consintié en que se tuviera como suyo al hijo en el acta de nacimiento inscrita en el
Registro Civil; y, si de cualquier modo lo admitié como tal. Hijo extramatrimonial es el
gue nace antes del matrimonio, dentro de los primeros ciento ochenta dias del
matrimonio -si no se presenta alguna de las circunstancias recién indicadas- o después
de los trescientos dias después de la separacién judicial o de la disolucién del vinculo
matrimonial. Si el hijo es matrimonial, el Registro Civil de oficio impone al menor la
filiaciéon paterna, pues se presume que el esposo de la madre es su padre. b) Por
reconocimiento del padre, con consentimiento de la _madre. Si el nifio es

extramatrimonial, el padre puede reconocerlo como hijo suyo. Como bien indica el
autor Roberto Sudrez Franco: “El reconocimiento, como acto que encierra una
confesién de la paternidad, o de la maternidad, o por el cual se establece una filiacién,
es la manifestacién de la voluntad encaminada a considerar al reconocido como hijo y
de ocupar, respecto de él, la posicién juridica de padre natural. El reconocimiento de la
paternidad es un acto voluntario de quien lo hace, sea cual fuere el modo empleado
dentro de los que la ley establece al efecto; es ademas un acto solemne, cuya forma
externa garantiza su propia autenticidad.” (SUAREZ FRANCO, Roberto. Derecho de
Familia. Filiacién. Régimen de los incapaces. Editorial Temis S.A. Santa Fe de Bogota,

Colombia. 22 Edicion. 1992. p. 55) En el afio de mil novecientos noventa y uno se
presentd una accion de inconstitucionalidad en contra del parrafo segundo del articulo
155 del Cédigo de Familia. (En aquél momento era el numero 142) Dicho articulo
dispone que la madre, aun cuando fuere menor, ejercera la patria potestad sobre los
hijos habidos fuera de matrimonio y tendrad plena personeria juridica para esos
efectos. En el parrafo segundo, la norma indica que "El Tribunal puede, en casos
especiales, a juicio suyo, a peticion de parte o del Patronato Nacional de la Infancia y
atendiendo exclusivamente al interés de los menores, conferir la patria potestad al
padre conjuntamente con la madre." La Sala Constitucional resolvid la accidn tres afios
después, en voto 1975-94, indicando que ese parrafo segundo era constitucional para
ciertos casos pero inconstitucional para otros. Todo depende de la forma en que el
menor haya adquirido la filiacién paterna. Asi, si el menor fue reconocido por su padre
con el consentimiento expreso de la madre, la norma es inconstitucional y por ello el
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padre ejerce, de pleno derecho, la patria potestad sobre el menor. Pero si la filiacion la
ostenta por haber sido reconocido el nifio sin el consentimiento de la madre, o como
resultado de un proceso de investigacién de paternidad ante su negativa de
reconocerlo voluntariamente, el articulo si es constitucional. Esta jurisprudencia
motivd en gran medida la reforma que se introdujo al articulo 84 del Cédigo de Familia
mediante Ley 7538. Este articulo dispone que los hijos habidos fuera de matrimonio,
cuya paternidad no conste en el Registro Civil, los hijos por nacer y los hijos muertos,
pueden ser reconocidos por sus padres. El reconocimiento se realiza ante el Registro

Civil, el Patronato Nacional de la Infancia o un Notario Publico, y ahora es requisito que
ambos progenitores comparezcan personalmente o que la madre haya consentido
expresamente en el reconocimiento. Antes de esta reforma, el consentimiento de la
madre para que el padre reconociera al nifio era optativo, voluntario. Es muy
importante indicar aqui, con relacién a los reconocimientos, que lo que la ley permite
es que el padre reconozca a sus hijos, y cuando dice "el padre" debe entenderse que es
el varén que ha engendrado al nifo. Si un tercero es quien reconoce al nifio a
sabiendas que él no lo engendrd, la conducta podria considerarse delictiva, como
también podria serlo -por complicidad- la conducta de la madre que consiente en el
reconocimiento. El inciso b) del articulo 182 del Cédigo Penal establece que "serd
reprimido con prisién de tres a ocho afios, quien haga insertar, en un acta de
nacimiento, hechos falsos que alteren los datos civiles o la filiacion de una persona
recién nacida."

Este articulo fue reformado también por la Ley 7538, misma que reformé la regulacion
de la filiacidn por adopcidn y el articulo 84 ya citado. La motivacién para sancionar esta
conducta como delito es precisamente porque el reconocimiento de un nifio por un
varén que no es su padre ha sido utilizado como un mecanismo para evadir los
tramites de adopcidn. Es un delito doloso y debe recordarse que el dolo esta en el tipo,
es decir, la conducta es delictiva con el solo conocimiento de que el nifio que se
reconoce no es hijo bioldgico. La conducta estd atenuada para los casos en que el
reconocimiento se hace "con el fin de amparar al menor", pero sigue siendo delito.
Pese a esta circunstancia, existen casos como el presente, en donde el hombre
reconoce como hijos suyos a personas que no lo son, y ahora, por la reforma que
recién se comentd, que las madres consientan en esos reconocimientos. ¢) Como
consecuencia de un proceso administrativo. La Ley de Paternidad Responsable reforméd

el articulo 54 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Elecciones y el Registro Civil.
La reforma es muy interesante. Esta consiste en que ahora la madre, al momento de
firmar el acta de declaracién de nacimiento, puede indicar quién es el padre de la
criatura. Por supuesto, ambos progenitores pueden hacer esa declaracion de
nacimiento y en tal caso el nifio tendra los apellidos de los dos; pero si el padre no esta
o no quiere firmar en ese momento, la madre puede decir quién es. Al varén a quien la
madre ha sefialado como padre del nifio se le notificara esa manifestacion. Si él lo
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desea, puede reconocer al nifio mediante el trdmite indicado anteriormente, esto es,
con consentimiento de la madre. Si no dice nada, la paternidad se inscribe, es decir, se
inscribe al nifio como hijo de ese senor. Pero si niega ser el padre del niflo o manifiesta
duda, se les concedera una cita para que se realice la prueba de ADN. Si el padre no
asiste a la cita y la madre y el nifio si lo hacen, sucede lo mismo que antes se indicé: Se
inscribe al nifilo como hijo suyo. En cualquiera de estos dos casos, la paternidad
declarada administrativamente podra ser objetada en sede judicial, mediante un
proceso que se denomina precisamente "Impugnacion de paternidad declarada
administrativamente."

Si todos acuden a la cita y el resultado es positivo, la paternidad también se inscribe. d)
Investigacion de Paternidad en sede judicial..Si la madre indica que no desea acogerse

a este procedimiento administrativo, el nifio sera inscrito Unicamente como hijo suyo.
Esto no significa que ella renuncie, en nombre de su hijo, a que éste ostente la filiacidon
paterna que le corresponde. Si no se acogid a ese tramite administrativo, luego podra
presentar, en representacién de su hijo, una demanda de investigacion de paternidad
en sede judicial. e) Afirmacién o Declaracién de Paternidad en sede judicial. Ese mismo

derecho de acudir a la sede judicial lo tiene el padre biolégico. Antes era suficiente con
que él reconociera al nifio, pero como ahora se requiere el consentimiento de la
madre, el reconocimiento no se puede hacer unilateralmente. En este caso el vardn es
quien presenta la demanda para que se declare que él es el padre del nifio. Para
diferenciarlo del proceso de “Investigacion de Paternidad” ese procedimiento ha
recibido el nombre de “Declaracion de Paternidad” o de “Afirmacion de Paternidad”. f)
Reconocimiento de Hijo de Mujer Casada. Debe recordarse que cuando el hijo es

habido dentro de matrimonio el Registro Civil lo inscribe oficiosamente como hijo del
esposo de la madre. Pero, équé sucede si el nifio no es hijo del esposo de su madre y
su padre bioldgico desea acreditar su paternidad? Aqui nuestro ordenamiento ofrece
varias soluciones: Si el nifio es hijo de otro hombre, este otro varéon puede presentar
unas diligencias no contenciosas llamadas “Reconocimiento de Hijo de Mujer Casada”.
En estas diligencias se concede audiencia a quienes figuran como padres registrales v,
después de rendida la prueba pertinente y si no hay oposicién, se puede autorizar al
padre biolégico para que reconozca al nifilo como hijo suyo."

g) Proceso Abreviado de Reconocimiento de Hijo de Mujer Casada. Si el padre

bioldgico presenta unas diligencias de reconocimiento de Hijo de Mujer Casada vy
existe oposicidn, pero ésta no se funda en el hecho de que el menor estd bajo posesién
notoria de estado por parte de su padre registral (el marido de la madre), el interesado
puede presentar un proceso abreviado de reconocimiento de hijo de mujer casada.
(Sobre el particular, puede consultarse el voto 382-03 de la Sala Segunda, dictado a las
diez horas veinte minutos del treinta de julio de ese ano) Eso si, si el nifio estuviera
bajo posesidn notoria de estado y eso consta desde el principio, la demanda podria ser
rechazada de plano, o en el peor de los casos, seria rechazada en sentencia, pues el
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articulo 90 del Cédigo de Familia dispone que “no se admitira ningln reconocimiento
cuando el hijo tenga ya una filiacion establecida por la posesidn notoria de estado”. h)
Reconocimiento por parte del padre bioldgico dentro del proceso de Impugnacién de

Paternidad o de Declaratoria_de Extramatrimonialidad. Dentro de poco se verd la

forma en se puede remover la filiacion de un hijo nacido dentro de matrimonio. Esos
procesos se llaman “Impugnacién de Paternidad” y “Declaratoria de Hijo Nacido Fuera
de Matrimonio”, o mas sencillamente, “Declaratoria de Extramatrimonialidad”. En
estos procesos el padre bioldgico puede apersonarse y reconocer al nifio. Este
reconocimiento prosperara, evidentemente, si se acoge la demanda presentada para
remover la filiacion paterna matrimonial. IV Ter. La filiaciéon paterna también puede
ser removida. A diferencia de las formas que existen para obtenerla, para removerla es
indispensable que exista un proceso judicial. La filiacidn es intransigible, por ello debe
haber pronunciamiento de un érgano jurisdiccional y es necesario sefialar que para
remover la filiacion también debe distinguirse si la filiacion paterna es matrimonial o
extramatrimonial. En el caso matrimonial, la filiacion puede removerse, ademas del
reconocimiento de hijo de mujer casada, por medio de los procesos de impugnacion
de paternidad y de declaratoria de extramatrimonialidad. En el caso extramatrimonial,
la filiacion puede removerse mediante los procesos de impugnacion de
reconocimiento -por error o falsedad- o de impugnaciéon de paternidad declarada en
sede administrativa. a) Impugnacidon de Paternidad. Si el padre registral, pero no

bioldgico, de un hijo nacido dentro de matrimonio, es decir, el esposo de la madre del
nifo, desea que se remueva la filiacién paterna, debe presentar una demanda de
impugnacién de paternidad. El estard legitimado para hacerlo personalmente; si lo
hace por medio de apoderado, el poder que se requiere es especialisimo. Si estuviera
incapacitado mentalmente y la incapacidad fuera prolongada o incurable, la demanda
la puede presentar el curador. Si ya hubiera fallecido, la demanda puede ser
presentada por los herederos. b) Declaratoria de Hijo Habido Fuera de Matrimonio. Si

quien desea que la filiacion paterna se remueva es la madre o el hijo, el proceso se
denomina “Declaracion de Hijo Habido Fuera de Matrimonio”, o mas sencillamente
“Declaratoria de Extramatrimonialidad”. En este caso y en el anterior, el requisito para
qgue la demanda se acoja es que el hijo no hubiera estado bajo posesidn notoria de
estado. Lo que se pretende en estos procesos es simplemente desvirtuar la presuncién
mediante la cual la filiacién paterna fue impuesta al menor. ¢) Impugnacién de

Reconocimiento por Falsedad. Ahora bien, cuando el hijo es extramatrimonial pero si

ostenta filiacion paterna por reconocimiento, el proceso para remover esa filiacidén se
denomina “Impugnacién de Reconocimiento”. En este proceso no se pretende
desvirtuar una presuncion, pues ésta presuncidn ni siquiera existe. La impugnacién
puede fundamentarse en dos aspectos: En la falsedad del reconocimiento o en el error
gue existio a la hora de hacer el reconocimiento. La falsedad consiste sencillamente en
la falta de correspondencia que existe entre la verdad bioldgica y la registral. Pero,
como el reconocimiento es irrevocable (articulo 87 del Cédigo de Familia), la persona
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que reconocid no puede invocar la falsedad. El sabe que el menor no es su hijo y ain
asi lo reconocid. Por paridad de razon, si la madre consintié a sabiendas de que la
persona que lo reconocié no es el padre del nifio, ella tampoco puede invocar la
falsedad. En criterio de este Tribunal, no es posible interpretar que la madre que
consintié en que un hombre que no era el padre del nifio lo reconociera como su hijo,
pueda luego representar a su hijo en un proceso de impugnaciéon de reconocimiento
por falsedad, pues si asi fuera y en aplicacién del principio de igualdad, tampoco podria
negarse al padre que reconocié al nifio a sabiendas que no es su hijo, que presente la
demanda con el argumento que no lo hace en su condicién personal, sino en
representacion del menor. Debe recordarse que en voto 1975-94, la Sala
Constitucional indicé que si el reconocimiento es voluntario y la madre consiente, el
padre ejerce de pleno derecho la patria potestad sobre su hijo. De admitirse esta
posiblidad, se estaria desconociendo la irrevocabilidad del reconocimiento. La
impugnacién de reconocimiento cuando se invoca la falsedad puede ser presentada
entonces por el propio reconocido cuando adquiera la mayoria de edad. Si el
reconocido fuera menor de edad, podria ser representado por el Patronato Nacional
de la Infancia, de acuerdo a lo dispuesto por el inciso L) del articulo 4 de su Ley
Orgadnica, o bien por un curador procesal, de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 260
del Cédigo Procesal Civil, pues en estos casos es evidente el conflicto de intereses que
habria entre el menor y el padre que lo reconocié y la madre que consintié en ese
reconocimiento. También podria ser presentada la demanda por parte de un tercero
interesado, como podria ser el padre biolégico de la criatura. d) Impugnacién de

Reconocimiento por Error. El otro motivo por el que se puede impugnar el

reconocimiento es cuando se invoca el error. El error no es decir “Me equivoqué,
cometi un error al reconocer un hijo que no es mio.” El error es un vicio de voluntad.
Un sujeto que cree validamente que el nifo es su hijo y por ello reconoce, pero luego
se entera que él podria no ser el padre. e) Impugnacién de Paternidad Declarada

Administrativamente. Cuando la paternidad se asigna como producto de Ia

incomparecencia del presunto padre en el proceso administrativo, él puede presentar
un proceso judicial para removerla. V. En este proceso, debe destacarse dos aspectos:
1. La sefiora Felipa Floribeth Gonzdlez Gonzalez otorgd su consentimiento para que el
sefior Denis Armando Navarro Arias reconociera como hija suya a la nifa J.S.N.G; vy, 2.
Desde que fue reconocida, el sefior Navarro Arias se ha comportado como un
verdadero padre con J.S. El primer aspecto es relevante porque tal como se indicé en
el Considerando precedente, dofia Felipa Floribeth no puede impugnar ahora un
reconocimiento cuando ella estuvo de acuerdo en que se realizara, a sabiendas de que
don Denis Armando no era el progenitor biolégico de la chica. El segundo aspecto es
todavia mas importante: Don Denis Armando se ha comportado como un verdadero
progenitor, ha tratado a J.S. como su hija y la ha identificado como tal, configurandose
asi la posesion notoria de estado. La posesidon notoria de estado no es un concepto
bioldgico, es un concepto juridico que se encuentra debidamente tutelado en nuestra
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legislacidn. Obsérvese, por ejemplo, que una declaratoria de extramatrimonialidad no
se puede acoger si el hijo ha estado en posesion notoria de estado (Articulo 71 del
Cddigo de Familia); o bien, que una impugnaciéon de paternidad resulta caduca si,
habiendo estado el hijo bajo posesiéon notoria de estado, la demanda se presenta
después del afio siguiente a que el padre registral se entera que no es el padre
bioldgico. (Articulo 73) El Titulo Il del Cédigo de Familia dedica varias normas a la
definicion y a la proteccion de la filiacién adquirida mediante posesién notoria de
estado. En el articulo 92 se establece que la calidad de padre o madre se puede
establecer mediante la posesién notoria de estado del hijo por parte del presunto
padre o madre, o por cualquier otro medio de prueba; en los numerales 80 y 93 se
define a la posesidén notoria de estado y en los articulos 90 y 99 se protege la filiacién

4

adquirida por esta via al sefialar de forma contudente que “no se admitird ningln
reconocimiento cuando el hijo tenga ya una filiacion establecida por la posesion
notoria de estado” y que “no se admitira la accién de investigacién cuando el hijo

tenga una filiacidn establecida por la posesion notoria de estado.”

VI. En la sentencia recurrida, el sefior Juez de primera instancia otorgd especial
importancia a la posesion notoria de estado indicando que “[...] las manifestaciones de
Paula Gonzalez hermana de la actora y principalmente de la misma J.S, claramente
dejan ver que desde que la jovencita J. fue reconocida por el codemandado DENIS
NAVARRO, este ha asumido con responsabilidad y carifio su paternidad, ejerciendo
plenamente y aln en la actualidad los atributos de nombre, trato y fama que conlleva
la Posesidon Notoria de Estado; incluso conforma una familia con J, dos hermanos masy
la misma actora. Afadiendo la persona menor de edad involucrada que DENNIS es la
persona a quien identifica y trata como su padre, siendo este Proceso de Filiaciéon una
iniciativa de su madre para lograr una pensién alimentaria a su favor y a cargo de

)

MARCO VINICIO, toda vez que ella se encuentra estudiando en el Colegio.” Las
apreciaciones del Juzgador son correctas, responden tanto al material probatorio
evacuado y ademas encuentran respaldo en las normas sustantivas que desarrollan la
tematica de la filiacion. Incluso puede sefialarse que, a tenor de lo establecido por el
articulo 8.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, J.S. tiene derecho de
preservar la identidad que ha ostentado desde que fue reconocida por el sefior
Navarro Arias, incluyendo su nombre “J.S.N.G.” y las relaciones familiares que ha

desarrollado no solo con don Dennis, sino también con toda su familia paterna."”
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5. La Autoridad Parental del Hijo Extramatrimonial

viii

[Tribunal de Familia]
Voto de mayoria

"VI. El tema de la patria potestad del hijo extramatrimonial vale la pena profundizarlo
puesto que ha tenido una evolutiva en la Ultima década del siglo pasado y en los afios
que llevamos del presente. Cinco variables normativas han de ser expuestas en cuanto
a la patria potestad del hijo habido fuera del matrimonio y de las mismas sacaremos
cinco previsas y dos corolarios del tema. La primera variable normativa es el punto de
partida, a saber el articulo 155 del Cédigo de Familia, antes 142. Asi de sencillo era el
punto en 1994. La segunda variable normativa, es el voto 1975-94 de la Sala
Constitucional. Aqui inicia el viraje. El tercer factor normativo que ha de plantearse es
la reforma que se hiciera en 1995 al reconocimiento de personas, introduciendo en el
acto de voluntad del vardn, el requisito del asentimiento de la madre de la persona a
reconocer. El cuarto punto a tomar en cuenta, es la reforma que hiciera la Ley de
Paternidad Responsable al articulo 156 del Cédigo de Familia. Aqui debe quedar claro
que la redaccién es casi la misma, introduciendo solamente la incidencia del tramite
administrativo, detalle que tiene su interés en la materia. La quinta variable es el voto
2001-2050 de la Sala Constitucional, que da una lectura, previa a la aprobacion de la
Ley de Paternidad Responsable, en cuanto al numeral 156 del Cédigo de Familia.
Desarrollemos esas cinco variables e infiramos las cinco premisas del tema y sus dos
corolarios: A. ARTICULO 155 DEL CODIGO DE FAMILIA: El articulo 155 del Cdédigo de
Familia, que antes de la reforma integral en el capitulo de adopcién y abandono de
personas que sufriera el Cédigo de Familia era el nimero 142, es el punto de partida
de esta exposicion. Del mismo extraemos la primera premisa del tema, segun
consignamos luego de la respectiva cita del articulo que nos interesa: “ARTICULO 155.-
La madre, aln cuando fuere menor, ejercera la patria potestad sobre los hijos habidos
fuera del matrimonio y tendrd plena personeria juridica para esos efectos. El Tribunal
puede, en casos especiales, a juicio suyo, a peticion de parte o del Patronato Nacional
de la Infancia y atendiendo exclusivamente al interés de los menores, conferir la patria
potestad al padre conjuntamente con la madre.” PRIMERA PREMISA DEL TEMA: Madre
aungue sea menor ejerce patria potestad de hijo habido fuera del matrimonio. B. Voto
1975-94 Sala Constitucional: El voto 1975-94 de la Sala Constitucional dictado a las
guince horas con treinta y nueve minutos del veintiséis de abril de mil novecientos
noventa y cuatro, cuya parte dispositiva fue adicionada por voto 3277-00 dictado a las
diecisiete horas dieciocho minutos del quince de abril del 2000, es el que plantea una
primera variable, que resulta fundamental en la actualidad. Seleccionamos el
“considerando IX” para su exposicién pues resulta mas claro que la parte dispositiva
gue fue objeto de adicion: “...Por lo dicho, |la parte dispositiva de esta sentencia no
puede dictarse en términos absolutos. El parrafo impugnado es inconstitucional
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Unicamente si, ligado al primero, impone una limitacién en cuarto al ejercicio de la
patria potestad, al padre de hijo extramatrimonial, dejando a casos excepcionales un
ejercicio compartido, porque la jurisprudencia habida en esta materia lleva a que
practicamente solo se conceda tal ejercicio compartido a situaciones en que hay una
vida en familia de los padres. Pero, por otra parte, el parrafo segundo no es
inconstitucional para casos en donde el reconocimiento de extramatrimonial se ha
operado sin el consentimiento de la madre, es decir, unilateralmente. Si en la
normativa del Registro Civil hubiera un mecanismo por el que la madre del menor —o
quien ejerza su representacién- fuera notificada del reconocimiento operado, tal vez la
situacidon se clarificaria mas rapidamente. Pero en el estado actual de cosas, en
tratandose de quien se afirma padre, por motivos practicos no queda mas que aceptar
el parrafo segundo del articulo 142 del Cédigo de Familia en su literalidad. De lo
contrario, se obligaria a la madre o representante del reconocido a accionar para
impugnar ese reconocimiento lo que parece razonable. Ademas, en los casos en que la
madre no acceda a prestar su consentimiento, de modo injustificado, quien se dice
padre tiene a su alcance la jurisdiccién, a fin de demostrar plenariamente su condicién
de tal. Esta sentencia, pues independientemente de que se articule diferente en la
parte dispositiva, dada la petitoria de la accién, debe establecer con toda claridad: 1.-
que el parrafo primero del articulo 142 (ahora 155) del Cdédigo de Familia no es
inconstitucional, en tanto que la patria potestad del hijo extramatrimonial le
corresponde a la madre, cuando se desconozca —juridicamente- quién es el padre; 2.-
que el parrafo segundo de la citada norma es inconstitucional, en cuanto de pleno
derecho niega la patria potestad al padre de un hijo extramatrimonial,
independientemente de las circunstancias, dejando el otorgamiento de ese derecho a
una declaratoria del juez “en casos especiales a juicio suyo” y “atendiendo al interés
superior de los menores”. Este articulo seria inconstitucional, en tanto se refiera a una
situacion de reconocimiento unilateral de hijo extramatrimonial, pues no obstante que
el Registro Civil anote esa circunstancia en el asiento de nacimiento del menor, y surta
ciertos efectos juridicos, se trata Unicamente de la manifestacion del padre, sin el
consentimiento de la madre o quien ejerza la representacion del menor. Hay, en
resumen, un condicionamiento y una intima conexién entre el parrafo primero y
segundo del articulo 142 del Cédigo de Familia que no puede llevar sino a una
declaratoria de principio y distinta para cada uno de ellos...” De esta variable debemos
tener como cierto, y como base de este tépico lo siguiente: SEGUNDA PREMISA DEL
TEMA: Si padre reconoce a persona menor de edad con el consentimiento de la madre,
de pleno derecho, ejerce la patria potestad. C. Reforma a Articulo 84 Cddigo de
Familia: Coincidiendo con el voto anteriormente expuesto, la Asamblea Legislativa,
modifica el articulo 84 del Cddigo de Familia, introduciendo como requisito de los
reconocimientos, que la persona que quiere hacer un reconocimiento debe contar con
el asentimiento de la madre de la persona a reconocer. La reforma se dio por Ley 7538
del 22 de agosto de 1995. El texto reformado y vigente es el siguiente: “ARTICULO 84.-
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Reconocimiento mediante tramite regular. Podrdn ser reconocidos por sus padres
todos los hijos habidos fuera del matrimonio, cuya paternidad no conste en el Registro
Civil; igualmente, los hijos por nacer y los hijos muertos. El reconocimiento debera
efectuarse ante el Registro Civil, el Patronato Nacional de la Infancia o un notario
publico siempre que ambos padres comparezcan personalmente o haya mediado
consentimiento expreso de la madre. El notario publico deberd remitir el acta
respectiva al Registro Civil dentro de los ocho dias habiles siguientes.” De esta variable
en nuestro ordenamiento, hemos de tener por cierto, y como fundamento actual del
asunto, lo siguiente: TERCERA PREMISA DEL TEMA: Todos los hijos extramatrimoniales
reconocidos por sus padres, a partir de la vigencia de esta reforma de 1995, estan
sujetos a la patria potestad de dicho padre, puesto que por ley deben contar con el
asentimiento de la madre. D. Reforma a Articulo 156 del Cédigo de Familia: El articulo
156 del Cddigo de Familia fue reformado por la Ley de Paternidad Responsable,
manteniendo sus postulados basicos, pero agregando el supuesto de la negativa en el
trdmite administrativo ante el Registro Civil: "Articulo 156.—Exclusidn para ejercer la
patria potestad. No ejercera la patria potestad el padre o la madre cuya negativa a
reconocer a sus descendientes haya hecho necesaria la declaracidon administrativa o
judicial de filiacién, salvo que, posteriormente, el Tribunal decida lo contrario, de
acuerdo con la conveniencia de las hijas y los hijos."

De este articulo con su variacion debemos tener por cierto, lo que de seguido se
expone: CUARTA PREMISA DEL TEMA: Padre que niega su paternidad y hace necesario
tramite administrativo o judicial de filiacion, no ejerce la patria potestad..E. Voto 2001-
2050 Sala Constitucional: El Voto 2001-02050 de la Sala Constitucional dictado a la
qguince horas con cincuenta y cuatro minutos del catorce de marzo del dos mil uno,
ante consulta legislativa facultativa de constitucionalidad formulada por los diputados
Otto Guevara Guth, Rafael Arias Fallas, Luis Fishman, Guido Vargas, Oscar Campos,
Juvén Cambronero, Daniel Gallardo, Alvaro Torres, Carlos Villalobos, Jorge Luis
Villanueva Badilla, Carlos Vargas Pagan y Ricardo Sancho Chavarria, respecto del

proyecto de "Ley de Paternidad Responsable"", que se tramitd bajo el expediente

legislativo nimero 14.064, considerd lo siguiente:

“...VIIl. Sobre la exclusién para ejercer la patria potestad. En primer término, para el
analisis de este aspecto conviene remitirse a las consideraciones que ya fueron
expuestas anteriormente en relacién con el sentido y finalidad del procedimiento
sumario que el proyecto pretende establecer, y que resultan igualmente aplicables
tratdndose de la reforma propuesta para el articulo 156 del Cédigo de Familia. Debe
insistirse en que los padres lo que tienen frente a sus hijos son bdasicamente
obligaciones, y bajo esta perspectiva lo que pueden concebirse como derechos, son
justamente la posibilidad de acreditar la paternidad del menor y otorgarle su apellido,
a fin de ejercer las funciones que se esperan de un progenitor, que incluyen no sélo el
apoyo econdmico, sino ademads la atencién, cuidado y desarrollo de vinculos
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emocionales con los hijos. Ahora bien, la hipdtesis en que la norma prevé la pérdida de
la patria potestad es justamente el caso de quien, teniendo no sdlo la obligacién sino
ademas toda la oportunidad para presentarse a reconocer y asumir el papel de padre,
se ha negado voluntariamente a hacerlo, de manera que la inscripcidn se ha practicado
de manera forzosa. En tanto la norma propuesta dispone que "No ejercera la patria
potestad el padre o la madre cuya negativa a reconocer a sus descendientes haya
hecho necesaria la declaracién administrativa o judicial de filiacion" la Sala entiende
qgue se trata del supuesto en que el presunto padre, debidamente notificado de la
situacion, se niega a apersonarse y manifestarse en sede administrativa, o bien al
evacuar la audiencia conferida por el Registro Civil niega expresamente la paternidad
que se le atribuye. Por lo anterior, ningln perjuicio se le esta causando: el
ordenamiento no le niega ni le impide ejercer de forma voluntaria un derecho que
legitimamente le pueda corresponder; es el sujeto quien por su propia voluntad no
sélo ha renunciado a aquél, sino que ha defendido esa renuncia a tal punto que no ha
quedado otra alternativa que hacer la declaracién administrativa sin su
consentimiento. De ahi que no cabe tratar como iguales a quienes no lo son, puesto
qgue es sensiblemente distinta la posicién del progenitor que voluntariamente
reconoce al hijo y se apresta a cumplir con las funciones y obligaciones que
naturalmente acompaiian el desarrollo de ese vinculo, de aquel que ha negado la
filiacion y ha sostenido tal negativa hasta las ultimas consecuencias. Bajo esas
condiciones, no se aprecia como legitimo que luego de que la inscripcidon de la
paternidad se ha realizado en contra de la voluntad del progenitor, éste pretenda que
el ordenamiento le reconozca sin mas el cimulo de funciones que acompanan a la
patria potestad segun el Cdodigo de Familia, toda vez que ya ha existido una manifiesta
renuncia de aquéllas. En ese caso, subsisten Unicamente las obligaciones econémicas
gue se le deben al menor, pues como ya se ha visto, este es un derecho fundamental
del hijo que no puede verse afectado por la conducta negativa del progenitor. Queda
en evidencia que la supuesta irracionalidad o desproporcionalidad que se le atribuye a
la norma en la consulta, carece de sustento y en tal sentido la Sala rinde el
pronunciamiento solicitado. (No obstante, conviene aclarar que en el caso de que la
persona al atender la audiencia no niegue abiertamente la paternidad, sino que solicite
practicar la prueba de ADN Unicamente para despejar una duda razonable -si es que
estima que existe fundamento para ello- a fin de asumir de inmediato sus obligaciones,
tal hipdtesis no cabe tenerla como una negativa en relacion con la consecuencia que
para esa conducta establece la norma, pues tal cosa ciertamente podria tornarse
gravosa, principalmente para los derechos del menor. En todo caso, la norma
propuesta sanamente prevé que el Tribunal puede decidir concederle la patria
potestad a quien no la tiene como consecuencia de la norma, si tal decision es la mas
conveniente a los intereses y derechos de los menores, con lo que se resguarda una
vez mas el fin primordial de este régimen, es decir, los derechos de la nifez). En
segundo término, no esta de mas hacer la observacién de que la norma propuesta no
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introduce ninguna novedad en el ordenamiento, en razén de que el articulo 156 del
Cédigo de Familia ya prevé esta consecuencia para los casos en que la declaracion de
filiacidon se hace judicialmente en virtud de un proceso de investigacién de paternidad.
En ese sentido, la reforma propuesta lo Unico que hace es compatibilizar el nuevo
régimen de la declaracidn administrativa con la consecuencia juridica de perder el
ejercicio de la patria potestad. Ambos tipos de declaraciéon de la filiacién —sea la
judicial o la administrativa- estan inspiradas en el mismo fin, y por ello, la reforma lo
Unico que tiende es a hacer congruente esta disposicion legal con el nuevo régimen
expedito que abre la posibilidad de declarar la filiacion sin necesidad de tener que
acudir a la via judicial, y por ello no encuentra el Tribunal ninglin vicio de
inconstitucionalidad en la reforma propuesta...” De este desarrollo tendriamos como
posibles fundamentos de la cuestidon que tratamos, los siguientes: QUINTA PREMISA
DEL TEMA: la Sala entiende que la negativa se trata del supuesto en que el presunto
padre, debidamente notificado de la situacion, se niega a apersonarse y manifestarse
en sede administrativa, o bien al evacuar la audiencia conferida por el Registro Civil
niega expresamente la paternidad que se le atribuye. Son los casos en que no queda
otra alternativa que hacer la declaratoria administrativamente (desde luego incluye el
supuesto de que no asiste a prueba de ADN). Ahora bien como corolarios de lo dicho, a
contrario sensu, podriamos derivar también que: COROLARIO UNO: En caso de que
reconocimiento se haya hecho unilateralmente, es decir, sin consentimiento de la
madre, padre no ejerce patria potestad. COROLARIO DOS: En el caso en que el padre
haya reconocido unilateralmente al hijo, o en el caso de que no ejerza la patria
potestad porque medié negativa, puede pedir al tribunal en la via correspondiente que
lo autorice a ejercer patria potestad de conformidad con reservas de articulos 155 y
156.-

En nuestro caso, como ya habiamos dicho, es correcta la decisidn si se analiza lo que se
observa en el proceso, es decir, se desprende una actitud negativa del accionado. A
folio 14 el apoderado del accionado contesta la demanda en términos muy imprecisos,
haciendo alusién a la no constancia de algunos de los hechos y pide la prueba de ADN.
Pide la prueba de ADN, y ya sabemos lo que ocurrié en las dos convocatorias que se
hicieron al efecto, en una hubo una confusién que segun el informe el demandado
aprovechd para irse pese a que se le dijo que regresara, y en la segunda, sencillamente
no asistid, de lo que se desprende una actitud de poca colaboracion con la busqueda
de la verdad real y de poco compromiso ante la posibilidad de que la persona menor
de edad sea su hijo. Esa actitud no puede conllevar el otorgamiento del ejercicio de la
patria potestad. Por ello la decisidn debe confirmarse."
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6. Exclusién de la Autoridad Parental en Caso del Hijo Extramatrimonial

[Tribunal de Familia]™
Voto de mayoria

"II. La resolucién recurrida, es la sentencia que dispone que el sefior Alvaro Antonio
Monge Porras es el padre de las personas menores de edad K.T.y K.G. ambas T.D, y
que éste NO ejercera sobre las mismas la Patria Potestad, la que corresponderd en
forma exclusiva a la actora, por lo que el accionado plantea recurso de apelacion,
siendo que los motivos de disconformidad son que desde que se enterd del presente
proceso y antes de que se le notificara se presentd a estrados a ponerse a disposicién
de la autoridad Judicial a fin de que el asunto fuera lo mas rapido posible. Que
notificado del asunto dio contestacién a la misma aceptando los hechos que la actora
indicaba, pero explicando el porqué no tenian sus apellidos. Que se presentd a la
Medicatura en dos ocasiones, porque a la primera la actora no fue. Que en ninguln
momento ha evadido la responsabilidad como padre y siempre ha estado pendiente
del cuido y alimentacidon de sus hijas. Que desde que sus hijas nacieron él intentd
darles su apellido, y la actora se habia negado, incluso nunca se opuso al proceso, que
su deseo era que las nifias llevaran su apellido como debe de ser. Que su
disconformidad consiste en que no es posible que siendo él el mas interesado en que
el proceso se llevara, porque él no podia hacer nada sin el consentimiento de la actora,
ahora se le niega el derecho de ejercer la Patria Potestad sobre sus hijas. Que la
historia la ha manejado la actora a su antojo, primero no permitiéndole darle el
apellido a sus hijas voluntariamente, cosa que intenté desde que nacieron, y va a
poder hacerlo hasta que ella se le antoje haciéndolo por la via que ella quiso, logrando
un propodsito que siempre busco, lo cual era que perdiera la patria potestad. Solicitd se
le permitiese ejercer la Patria Potestad sobre sus hijas K.T. y K.G, con las cuales tiene
desde que nacieron una relacidn de padre e hijas y que en lo sucesivo llevaran sus
apellidos.

Ill. Sobre ese agravio es de resaltar, que esta imposicidon deviene precisamente en lo
preceptuado por el numeral 156 del Cédigo de Familia. En el Titulo Il del Cédigo de
Familia, se regula lo tocante a la autoridad parental o patria potestad, figura juridica
qgue designa el conjunto de derechos y obligaciones del padre y de la madre respecto
de sus hijos o hijas. En este sentido, el articulo 140 del citado Cddigo, establece que:
Autoridad parental y patria potestad. Compete a los padres regir a los hijos,
protegerlos, administrar sus bienes y representarlos legalmente...", y en el numeral
143 siguiente se estipula que: " Autoridad Parental y representacién. Derechos vy
deberes: La autoridad parental confiere los derechos e impone los deberes de educar,
guardar, vigilar y, en forma moderada, corregir al hijo. Asi mismo faculta para pedir al
tribunal que autorice la adopcién de medidas necesarias para coadyuvar a la
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orientacién del menor, las cuales pueden incluir su internamiento en un
establecimiento adecuado, por un tiempo prudencial. Igual disposicidn se aplicard a los
menores de edad en estado de abandono, o riesgo social o que no estén sujetos a la
patria potestad, en cuyo caso la solicitud podra hacerla el Patronato Nacional de la
Infancia. El internamiento se prolongara hasta tanto el tribunal no decida lo contrario,
previa realizaciéon de los estudios periciales que se requieran para esos efectos, los
" (asi
reformado por la Ley No. 8409, publicada en la Gaceta No. 91 del 11 de mayo del
2004). Por eso, se ha indicado que la autoridad parental es en si un derecho-funcion.

cuales deberan ser rendidos en un plazo contado a partir del internamiento

Es un conjunto de derechos y deberes. Si la autoridad es, para los padres, fuente de
prerrogativas (establece una jerarquia, una subordinacién, un derecho de direccién, un
derecho de dar 6rdenes), el poder se desdobla en obligaciones: estd al servicio del
menor. Los derechos deben ser ejercidos en interés del menor. El derecho de los
padres estd ordenado al bien el menor, como conjunto de derechos y deberes que
connota el ordenamiento Internacional, sea la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, y la normativa nacional, sea el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia.

IV. En relacién a los hijos habidos dentro del matrimonio, segun lo dispone el numeral
151 del Cédigo en rito, el padre y la madre ejerceran, con iguales derechos y deberes la
autoridad parental, sin embargo la solucién es distinta cuando se trata de hijos
concebidos fuera del matrimonio, que para el reconocimiento fue necesario un
proceso de investigacion de Paternidad. En este supuesto, el articulo 155 ibidem,
preceptia que: " Patria Potestad. Hijos menores habidos fuera del matrimonio. La
madre, aun cuando fuere menor ejercerd la patria potestad sobre los hijos habidos
fuera de matrimonio y tendra plena personeria juridica para esos efectos. (parrafo
primero), y el parrafo segundo fue declarado inconstitucional mediante Voto No. 1975-
95. La interpretacién que dio el mas alto tribunal constitucional a dicha norma
(comprendiendo que ese numeral 142, que se anota, es el que ahora corresponde al
155 del Cédigo de Familia), y que originé la inconstitucionalidad de ese parrafo
segundo, fue entre otras que: " ...V Con fundamento en el marco tedrico y normativo
expresado y atendiendo la problematica de la accion, tenemos que ésta se dirige a
determinar, si el parrafo segundo del articulo 142 del Cédigo de Familia, contiene
roces con los numerales 33 y 53 de la Constitucion, al negarse de principio la patria
potestad a los padres (de hijos) extramatrimoniales, la cual se puede atribuir en
forma compartida con la madre, en casos especiales. Delitimandose el presente
estudio al supuesto citado, y no a otras situaciones disimiles como lo seria los efectos
de una investigacion de paternidad o una adopcidn, lo cual no esta en discusion. Asi,
pues, se hace necesaria la trascripcion total de la norma: " ARTICULO 142: La madre
aun cuando fuere menor, ejercera la patria potestad sobre los hijos habidos fuera de
matrimonio y tendrda plena personeria juridica para esos efectos. El Tribunal puede,
en casos especiales, a juicio suyo, a peticion de parte o del Patronato Nacional de la

36



Infancia y atendiendo exclusivamente al interés de los menores, conferir la patria
potestad al padre conjuntantemente con la madre. " (La negrita no es del texto). El
parrafo primero del articulo cuestionado, establece la clara intencion del legislador
de proteger los intereses de la madre en una relacion extramatrimonial, pues segun
la practica comun en nuestro pais, sus hijos generalmente quedan bajo su exclusiva
custodia. De alli, la necesidad de que sean las madres, quienes en los casos en que
sus hijos no sean reconocidos, ejerzan primariamente la patria potestad, debido a
que en un inicio al menos se desconozca la identidad paterna. Por su parte, el
parrafo segundo contempla la facultad de los tribunales comunes, ya sea a peticién
de parte o del Patronato Nacional de la Infancia, de otorgar la patria potestad
también al padre. Como ya se indicé esa nota de "excepcionalidad" con que se
permite el ejercicio de la patria potestad al padre extramatrimonial, es
inconstitucional. Y no estd de mas agregar en esta linea de pensamiento, que si del
interés del menor se trata, pues de debe utilizar la regla que establece del Cédigo de
Familia para otros casos, esto es, que a quien le corresponda, debera accionar
judicialmente para modificar la patria potestad. La misma legislacion fundamental,
va encaminada no sdlo a proteger la uniéon familiar, no importando si media una
forma legal o no, sin que partiendo de la igualdad existente entre los padres,
matrimoniales o no - articulo 53 de la Constitucion Politica, lo procedente es
determinar que en el parrafo analizado, la norma hace una distincidon innecesaria
entre el padre y la madre de hijos extramatrimoniales. Debe agregarse sobre este
tema y como una matizacion que adelante se desarrolla, que no en todos los casos
de hijos extramatrimoniales reconocidos, puede entenderse que el padre tenga los
plenos derechos que de principio otorga la legislacion familiar al padre matrimonial.
Y, como se indicé supra, correspondera mas bien a la madre, si el interés del menor
se viera amenazado o lesionado, accionar para que el Juez, a la luz de los hechos y la
correspondiente prueba, como sancion, retire al padre los derechos de tal. Es obvio
entonces, que se impone una inversion de los términos que en este momento
consagra el parrafo segundo analizado. Porque de lo contrario, se seguira en el
circulo vicioso que consagra la norma, desde que otorga todos los derechos a la
madre extramatrimonial, y cuando el padre trata de que el juez disponga el ejercicio
conjunto, se dird que no hay afecto del padre hacia el hijo, o que el inicio de la
"nueva" relacion podria causar dano psicolégico al menor, etc. Este circulo vicioso se
origina en que la norma parte de una regulaciéon al revés de lo que naturalmente
corresponde, ya que el padre, en todo caso, debera gozar, juridicamente, de los
derechos de tal. Y solamente que no asuma su papel, o lo haga con dafio para el
menor hijo, entonces la madre puede accionar para que se dé una sentencia que
varie la situacion. VI.-Ahora bien: si se trata de un reconocimiento con el
consentimiento de la madre, en acto Unico o en actos separados, obviamente que se
aplicaria plenamente lo consignado en el considerando anterior. Pero, si ese
reconocimiento del padre se hace en forma unilateral, dada la forma en que tales
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reconocimientos se inscriben en el Registro, valga decir, sin que siquiera se
comunique a la madre de la presentacion del documento, no podriamos arribar a
aquella conclusion. En los casos de reconocimiento unilateral, dado que no hay
situacion cierta -salvo por la aislada manifestacion de quien se dice padre-, el parrafo
segundo debe tenerse como legitimo, es decir como constitucionalmente valido. Y no
nos referimos tampoco a otras situaciones, como la del padre o quien se declara tal
contra su voluntad, sea en proceso promovido por el hijo o su representante, en que
hay una sancion de no goce de sus derechos de tal, ya que se trata de situaciones
razonables y perfectamente compatibles desde el punto de vista constitucional..."

. El articulo 156 del Cédigo de Familia connota que: " No ejercera la patria potestad el
padre o la madre cuya negativa a reconocer el hijo haya hecho necesaria la
declaracién judicial de filiacidn, salvo que, posteriormente, el Tribunal decida lo
contrario de acuerdo con la conveniencia de los hijos. " Armonizado con lo anterior
tenemos que Sala Constitucional en su Voto No. 2001-2050, que es la Consulta
Legislativa facultativa de Constitucionalidad formulada por los diputados Otto Guevara
y otros, respecto del proyecto de " Ley de Paternidad Responsable " se pronunciara en
lo que interesa y en lo conducente, en el considerando

VIII. Sobre la exclusidn para ejercer la patria potestad "....: el ordenamiento no le
niega ni le impide ejercer de forma voluntaria un derecho que legitimamente le
puede corresponder, es el sujeto quien por su propia voluntad no sélo ha renunciado
a aquél, sino que ha defendido esa renuncia a tal punto que no ha quedado otra
alternativa que hacer la declaracion administrativa sin su consentimiento. De ahi que
no cabe tratar como iguales a quienes no lo son, puesto que es sensiblemente
distinta la posicion del progenitor que voluntariamente reconoce al hijo y se apresta
a cumplir con las funciones y obligaciones que naturalmente acompaiian el
desarrollo de ese vinculo, de aquel que ha negado la filiacion y ha sostenido tal
negativa hasta las ultimas consecuencias. Bajo esas condiciones, no se aprecia como
legitimo que luego de que la inscripcion de paternidad se ha realizado en contra de la
voluntad del progenitor, éste pretenda que el ordenamiento le reconozca sin mas el
cumulo de funciones que acompaiian a la patria potestad segun el Cédigo de Familia,
toda vez que ya ha existido una manifiesta renuncia a aquéllas. En ese caso,
subsisten Unicamente las obligaciones econdmicas que se le deben al menor, pues
como ya se ha visto, este es un derecho fundamental del hijo que no puede verse
afectado por la conducta negativa del progenitor...."

V. Ahora bien, la guarda, crianza y educacién son atributos esenciales de la patria
potestad, sin los cuales resultaria casi vacia. Los poderes-deberes de cuidar al menor
IJ., de tenerlo en su compaiiia (guarda), proporcionarle los alimentos y los estimulos
fisicos para su adecuado desarrollo (crianza), y prepararlo para su vida (educacién), son
inherentes a los dos progenitores, en un estadio normal, regular (reconocer como
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suyo a un hijo, sin que sea necesario una declaratoria forzosa, sea con un veredicto
judicial). Si en el caso en estudio, la paternidad respecto a las menores K. T.y K.G. fue
impuesta forzosamente producto de este litigio, por disposicién legal, queda excluido
del ejercicio de la patria potestad, aunque no en forma definitiva. Es evidente
entonces que la paternidad logrd establecerse no por iniciativa del demandado sino
por la gestidn establecida por la madre de las personas menores de edad. Por ello con
arreglo a lo que viene dicho, con base a la citas de Jurisprudencia anotada de la Sala
Constitucional, el Voto No. 2004-825 de la Sala Segunda de la Corte Suprema de
Justicia, de las diez horas treinta y cinco minutos del veintinueve de septiembre del
dos mil cuatro, que se puede consultar al respecto, se confirma la sentencia apelada en
el extremo combatido."
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