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JURISPRUDENCIA

1. MUERTE POR FALTA DE TRATAMIENTO
[Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia]i
Voto de mayoria:

V.-El error de comprension culturalmente condicionado: Resulta indudable que el
problema que fue sometido a conocimiento del tribunal a quo fue sumamente arduo lo
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que en realidad se termind por dilucidar no fue otra cosa mas que el comportamiento de
los progenitores del menor ofendido de no procurar atencién médica para él y asegurar
de esa manera una eficaz ayuda para evitar el cuadro de salud que terminé por quitarle
la vida. Expuestas de ese modo las cosas no resulta justificable, y asi lo considera esta
Sala, que con la base en ninguna creencia religiosa, se permita que una persona muera
por considerar que los tratamientos médicos contradicen la voluntad de Dios. Sin
embargo, y como quedd expuesto en el anterior considerando, el problema juridico
sometido a conocimiento de la Sala no es ni la presunta atipicidad de la conducta o de la
ausencia de antijuridicidad, sino que correctamente examinado el reclamo lo que se
pretende es establecer que el Tribunal de mérito no realiz6 adecuadamente el juicio de
reproche tomando en cuenta los elementos exigidos para ello por el Codigo vigente. En
relacién con estos elementos, resulta indispensable iniciar el examen de este problema,
indicando que en la especie concurren todos los elementos propios de un error vencible
(articulo 35 del Cddigo Penal). Este error afecta la comprension de la antijuridicidad vy,
de alli, la interiorizacion del caracter ilicito del hecho. Cuando este error es invencible
siempre impide la comprension de la antijuridicidad, pero también impide esta
comprension ya sea porque afecta el conocimiento; o, en otros casos, dicho
conocimiento existe pero no puede exigirse la comprension de la antijuridicidad;
entendida esta Ultima como un interiorizar, un "hacer suya" la pauta normativa. En el
caso concreto estima la Sala que existia conocimiento de la ilicitud, maxime como lo
tiene probado el a quo, cuando los acusados fueron anteriormente creyentes de la fe
catdlica. Desde esa perspectiva lo que puede resultar afectado es, indudablemente, la
comprension de la antijuridicidad. El error de comprension funciona en aquellos casos,
como el presente, donde el sujeto que actla le es posible conocer que su conducta esta
prohibida y que carece de permisos, pero, a pesar de eso, no le es exigible la
internalizacion de ese conocimiento. Desde este punto de vista, el error de comprension
es una forma de error de prohibicidn. Este error puede ser "culturalmente condicionado"
cuando el sujeto que actua pertenece a una cultura diferente a la del grupo que genera la
norma, ha interiorizado valores y pautas diferentes a las de aquel grupo, y a pesar de que
le es exigible conocerlos no podemos pedirle que las interiorice, que las haga suyas. Por
supuesto que éste es, en primer lugar, un problema de prueba, y también de valoracion
judicial de una serie de factores como lo son la educacién formal del sujeto, el tipo de
legislacion que ha de ser conocida (en cuanto a la oscuridad de su descripcion), el grupo
cultural al que pertenece, el grado de conocimiento (antropoldgico y socioldgico)
acumulado en relacion con las pautas de conducta y a los valores de ese grupo, etc.;
todos estos aspectos vuelven a subrayar la necesidad de establecer el “concepto™ de
culpabilidad como un concepto altamente graduable, referido a las condiciones
personales del sujeto que realizé el injusto. El voto de mayoria del Tribunal a que
concluyé que la muerte se produjo por una bronconomia cuyo proceso se vio acelerado
por la profunda desnutricion que presentaba el nifio. La relacién tipica se produjo al
existir una omision de los padres de proveer el tratamiento médico necesario para
permitir salvar la vida al infante [...]. Segun lo establecido por la sentencia, un
padecimiento de bronconomia no podia curarse sin auxilio médico, y si este auxilio no
se prestd, en modo alguno podia justificarse por tener un culto religioso distinto, ya que
como la misma sentencia lo indica la Constitucion Politica protege la libertad de cultos
pero siempre y cuando dichos cultos no se opongan a la moral universal y a las buenas
costumbres. De manera que la incidencia del culto religioso distinto se analiza en el
nivel de interiorizacion de la pauta normativa. Existe prueba suficiente, valorada por el
a quo directamente, que establece sin lugar a dudas, que, a pesar de ser la imputada
creyente de la fe catodlica afios antes de convertirse al nuevo credo, ésta por su educacién



formal precaria y por la situacion de relativo aislamiento que tenia la comunidad a la
que pertenecia era posible que se construyera para si misma una interiorizacion de
valores religiosos extremos y distintos a los de la colectividad que pudieron incidir en la
decision que al final tomo contra el menor. En este sentido, la sentencia se equivoca al
establecer que un fallo que aplique un criterio como el solicitado por la fiscalia
seria"...un funesto precedente™ [...] ya que analizar para el caso concreto la concurrencia
de un error vencible de comprension es, especificamente, el reconocimiento de una serie
de circunstancias personales del agente que lo llevaron a la comision del hecho. La
sancion tiene en esta sede una funcion preventiva general y especial; el primero de los
objetivos se satisface con la imposicion de la pena ya que advierte a la comunidad que
este tipo de hechos tienen una reaccién por parte del Estado, pero el fin de prevencion
especial no se satisface con la mera condena en cuanto sancion ante un hecho sino, antes
bien, como una respuesta del Estado que ha examinado las circunstancias concretas del
caso que motivaron el hecho punible o que pudieron afectar la interiorizacion de las
pautas normativas. No podemos exigirle a la acusada que interiorice estos valores
cuando esta de por medio un calculo de los posibles peligros del alma inmortal de su
hijo frente a las imposiciones de la Ley terrenal, esto no es desaplicar para el caso
concreto la ley estatal, todo lo contrario, es tomar atencion que la acusada estaba
haciendo una medicion del enfrentamiento de bienes juridicos que le impedia una
correcta apreciacion de la pauta normativa, asi las cosas, aunque su error era claramente
vencible por su situacion particular (haber sido catdlica antes), también no puede pasar
desapercibido para nosotros que la [imputada] estaba tomando en cuenta las
circunstancias de una nueva creencia religiosa con la que estaba comprometida, no solo
por una conviccion personal que quedd patente en las incidencias del proceso, sino
también al comprobar lo que dijo el lider religioso y el resto de los testigos sobre el
particular. Este "pastor" o "lider" explico claramente que la pareja habia actuado
conforme a la pauta normativa que venia "directamente” de Dios y, por ello no podian
temer nada. Esto ultimo hace ver a esta Sala que el culto dicho no es una simple
"conciencia disidente" que nunca va a impedir la aplicacion de una ley penal, sino que
mMAas que eso es un credo, una pauta normativa diversa, una interiorizacion distinta que
ha afectado la comprension del caracter ilicito del hecho que exige nuestra ley penal
para poder imponer un pena. Por encontrarse el sentenciado [...], padre del menor
fallecido, en las mismas condiciones y circunstancias que su esposa, la imputada [...], es
de rigor aplicar el efecto extensivo a que se refiere el articulo 455 del Codigo Procesal
Penal, y en consecuencia se resuelve en su favor en todos los alcances de lo aqui
dispuesto con relacion a la segunda [...]. En virtud de lo anterior, y aplicando
correctamente la ley sustantiva, debe declararse la existencia de un error de
comprension de parte de los imputados [...], conforme lo dispone el articulo 35 del
Caodigo Penal. Siendo éste superable o vencible, cabe observar las reglas de dosificacion
penal que sefiala el articulo 79 ibid y reducir al minimo de la pena establecida en el tipo
penal de Abandono Agravado de Incapaz que es de seis afios, a tres afios, que los
condenados deberan descontar, previo abono de la preventiva que hubiesen sufrido, en
el lugar y forma que determinen las leyes vigentes. Lo anterior por tomarse en
consideracién que se trata de delincuentes primarios, ademas de ser personas jovenes,
padres de otro menor (de meses de edad) y que el delito que cometieron fue producto de
la induccion derivada de sus condiciones personales de analfabetismo y aislamiento
social y demografico en el que se encontraban.”



2. INNECESARIA RELACION DE PARENTESCO

[Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia]i
Voto de mayoria

"l.-[...]- En el Unico extremo, se reprocha la erronea aplicacion de los articulos 1, 30, 45
y 142 del Cdodigo Penal, al estimar el recurrente que para ser sujeto activo del delito de
abandono de incapaces, se requiere que el deber de cuidado sea impuesto por ley o por
contrato y en este caso el deber que existe no es legal, sino méas bien de indole moral, ya
que la relacion entre imputado y ofendido es la de convivir, asi como la situacién de que
el ofendido cuid6 al [imputado] cuando era nifio, de manera que no existe el deber de
cuidado que tutela el articulo 142 ibidem, por lo que se ha dado una errénea aplicacion
del derecho de fondo, al no ajustarse la conducta del encartado al tipo penal. EI motivo
no procede. El recurrente no se conforma con la base factica contenida en el fallo, al
pretender modificar los hechos tenidos por demostrados con el objeto de dar sustento a
su reproche, lo que no es viable en un alegato de esta naturaleza. Por otra parte, no
obstante lo expuesto corresponde sefialar que el argumento del recurrente al considerar
que el imputado no tenia la obligacion de cuidar o mantener al ofendido al darse entre
ellos Gnicamente una relacién de convivencia, no resulta atendible, ya que la obligacion
de cuido contenida en la norma no surge s6lo de una relacion de parentesco sino
también de una situacion de hecho y en el presente caso, el juzgador no condené al
encartado con fundamento en la existencia de una relacion familiar entre [él] y el
ofendido, sino con sustento en las especificas condiciones que rodearon el suceso, entre
las que sefiala "el aceptar la responsabilidad de cuidar a una persona, que no puede
valerse por si misma hace que nazca la obligacion, misma que en este caso aceptd el
imputado en razén de que el ofendido fue la persona que lo llevo a bautizar y lo crid,
por lo que ademas de un deber meramente moral adquirié también la obligacién de no
desamparar al ofendido, de quien el propio imputado acepté recoge y administra la
pension que el ofendido recibe del Estado™."

3. DEPOSITO DE MENOR CON SUS GUARDADORES Y NO CON SUS ABUELOS
[Tribunal de Familia iii
Voto de mayoria

" Hl.- [...] Como se ve de sendos informes, la nifia K.O. estd en excelentes
condiciones en el hogar formado por los sefiores Julio Esquivel Vega y Gilka Tatiana
Quintero Montero, tanto en lo afectivo como en lo material. Se denota que ha existido
una empatia plena entre la nifia y dichos sefiores, a los cuales la menor los reconoce
como sus figuras paterna y materna. Por otro lado, hay pleno interés de los sefiores
Esquivel Vega y Quintero Montero de continuar con los tramites para la adopcion de
dicha menor. En realidad la nifia a los Gnicos que conoce como sus padres, y su familia,
es a los sefiores Julio Esquivel Vega y Gilka Tatiana Quintero Montero, y sus
respectivas familias, si bien es cierto, han llegado al proceso sus abuelos maternos, éstos
no han tenido ningln contacto con la nifia, mas adn, a lo largo de los informes de



trabajo social que en su momento se ordenaron en este proceso, ellos indicaron su
interés de tener contacto con la nifia, pero también indicaron la posibilidad de asumirla
siempre y cuando no la asumieran otras personas. En este sentido pueden verse los
informes de folios del 94 al 97 realizado por el Patronato Nacional de la Infancia, y del
113 al 121 realizado por el Departamento de Trabajo Social y Psicologia del Poder
Judicial. Este Tribunal difiere con la jueza a quo en torno a la aplicacion del
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, la Ley ndmero 5251 y los
diferentes fallos que se mencionan de la Sala Constitucional respecto a la materia
indigena, esto por una simple y sencilla razon, la nifia si bien tiene sus raices indigenas,
en ningn momento ha crecido en la comunidad de sus abuelos, esta seria una realidad
totalmente extrafia para ella. Notese como se expuso anteriormente, la nifia nace, su
madre la abandona, se institucionaliza, y al afio y cinco meses de nacida, es depositada
hasta la fecha en el hogar de los sefiores Julio Esquivel Vega y Gilka Tatiana Quintero
Montero. Su realidad concreta es el hogar en que ha crecido, su familia es la de dichos
sefiores, sin perjuicio de que en su momento, cuando ella lo decida, tendra todo el
derecho de tener relacion con sus raices y su familia bioldgica, pero no se considera que
en las condiciones actuales, sea los méas beneficioso para ésta, que sea depositada con
sus abuelos. Debe reiterarse que este Tribunal en ningin momento ignora la importancia
de la regulacion legal de los asuntos indigenas y su aplicacion en casos en que proceda,
sin embargo, se reitera, que para la situacion que se presenta, en este caso no son
aplicables, ya que esta por encima de todo, el interés superior del nifio, en este caso el
interés superior de la menor K.O.T.M. (Articulo 3 de la Convencion de los Derechos
del Nifio y articulo 5 del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia), y asi debe declararse.-

IV .- Como corolario de lo anterior, debe procederse revocando en lo apelado la
sentencia venida en alzada, y en su lugar, debe ordenarse el depoésito judicial de la
menor K.-

4. MEDIDA DE CUIDO TEMPORAL EN ALBERGUE DEL PANI DE DESAMPARADOS
[Sala Constitucional]iv
Voto de mayoria

....IL-Objeto del recurso. La recurrente acude a esta Sala en tutela del Interés Superior
del menor xxxxxxxxxx, particularmente por el derecho a la vida, toda vez que el
Patronato Nacional de la Infancia emitio la resolucion del dieciocho de mayo de dos mil
diez, en la que dict6 Medida de Cuido Temporal a favor del amparado en el sefior
Rigoberto Gomez Ruiz, ello a pesar de que las autoridades del Hospital Nacional de
Nifios expresamente indican que debido a los hechos que ocasionaron la hospitalizacion
del menor, no es conveniente que este sea devuelto a su familia.

I11 .-Cuestion de tramite. La coadyuvancia presentada. El sefior Rigoberto Gémez Ruiz,
en su condicion de tio abuelo del menor XXXXXXXXXX , se apersona en escrito visible a
folio 61 como coadyuvante pasivo por tener interés directo en la resolucion de este
asunto. En cuanto a la naturaleza juridica de la coadyuvancia, la Sala, en sentencia
nimero 3235-92 de las nueve horas veinte minutos del treinta de octubre de mil
novecientos noventa y dos, reiterada en varias ocasiones como por ejemplo en la
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sentencia niUmero 2007-003185 de las diez horas cuarenta y siete minutos del nueve de
marzo del dos mil siete, dijo que:

“La coadyuvancia es una forma de intervencion adhesiva que se da cuando una
persona actla en un proceso adhiriéndose a las pretensiones de alguna de las partes
principales, como consecuencia esta legitimado para actuar como coadyuvante quien
ostente un interés directo en el resultado del recurso, pero al no ser actor principal, el
coadyuvante no resultara directamente afectado por la sentencia, es decir, la eficacia
de ésta no podra alcanzarle de manera directa e inmediata, ni le afecta la condicién de
cosa juzgada del pronunciamiento, aunque en materia de amparo pueda favorecerle la
eficacia de lo resuelto, debido al cardcter “erga omnes” que tiene la Jurisprudencia 'y
precedentes de la jurisdiccion constitucional (articulo 13 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional)”

A partir de lo anterior y de conformidad con lo dispuesto en el articulo treinta y cuatro
de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, se acepta la gestion de esta persona y se le
admite como coadyuvante pasivo en lo que respecta de manera particular y puntual al
objeto concreto de este recurso de amparo, bajo la advertencia de que no resultara
directamente beneficiado por la sentencia, con lo cual la eficacia de ésta no podra
alcanzarle de manera directa e inmediata.

IV .- Sobre el interés superior del nifio. El interés superior del nifio se encuentra
reconocido en el numeral 3 inciso 1 de la Convencion de los Derechos del Nifio, el cual
indica:

“En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd serd el interés
superior del nifio”.

A nivel nacional el interés superior del menor se encuentra contenido en el articulo 5
del Cdodigo de la Nifiez y la Adolescencia, que indica:

“Toda accidn pablica o privada concerniente a una persona menor de dieciocho afos,
debera considerar su interés superior, el cual le garantiza el respeto de sus derechos en
un ambiente fisico y mental sano, en procura del pleno desarrollo personal.

La determinacién del interés superior debera considerar:

Su condicién de sujeto de derechos y responsabilidades.

Su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y demas condiciones
personales.

Las condiciones socioeconémicas en que se desenvuelve.
La correspondencia entre el interés individual y el social.”

Asi, los intereses de los nifios se convierten en genuinos derechos, siendo posible
afirmar que el interés superior del nifio es la plena satisfaccién de sus derechos. De esta



manera, este principio dispone una limitacion, una obligaciéon de caracter imperativo
para las autoridades, en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los o6rganos legislativos. Por ende, esta disposicion obliga a diversas
autoridades a estimar el interés superior del nifio como una consideracion primordial
para el ejercicio de sus atribuciones, ya que los nifios tienen derecho a que antes de
tomar una medida respecto de ellos se adopten aquellas que promuevan y protejan sus
derechos y no las que los conculquen. Asi las cosas, el principio del interés superior del
nifio permite resolver conflictos de derechos recurriendo a la ponderacion de los
derechos en conflicto en la que la consideracion del interés del nifio debe primar al
momento de resolver sobre cuestiones que le afecten. En ese sentido, en la sentencia
numero 2008-010298 de las dieciséis horas veintitres minutos del diecinueve de junio
de dos mil ocho, esta Sala indico:

“ 11l .-SOBRE LA PROTECCION DE LAS PERSONAS MENORES DE EDAD: LA
CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO dispone: Articulo 3 1. En todas
las medidas concernientes a los nifios, que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los Grganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del
nifio. 2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y
deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese
fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas. 3. Los Estados
Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y establecimientos encargados
del cuidado o la proteccion de los nifios cumplan las normas establecidas por las
autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y
competencia de su personal, asi como en relacion con la existencia de una supervision
adecuada. Articulo 9. Los Estados Partes velaran porque el nifio no sea separado de
sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial,
las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior del
nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en un caso particular, por ejemplo, en un
caso en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando
éstos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del
nifio. EI CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA. Articulo 19.- Derecho a
proteccion ante peligro grave Las personas menores de edad atendran el derecho de
buscar refugio, auxilio y orientacion cuando la amenaza de sus derechos conlleve grave
peligro para su salud fisica o espiritual; asimismo, de obtener, de acuerdo con la ley, la
asistencia y proteccion adecuadas y oportunas de las instituciones competentes.
Articulo 34.- Separacion del menor: La medida de proteccién tendiente a remover
temporalmente del seno familiar a la persona menor de edad sélo se aplicara, cuando
la conducta que la originé sea atribuible a alguien que conviva con ella y no exista otra
alternativa. Cuando la conducta motivadora de la medida se origine en un delito de
lesiones o uno contra la libertad sexual atribuible a alguien que conviva con la persona
menor de edad perjudicada, la oficina local del Patronato Nacional de la Infancia u
otra institucién o persona publica o privada que conozca de estos hechos, debera
solicitar a la autoridad judicial la orden para que el imputado abandone el domicilio,
segun el Codigo de Procedimientos Penales y las medidas de proteccion contempladas
en el articulo 3 de la Ley contra la Violencia Doméstica, No. 7586, de 10 de abril de
1996. Si no existiere otra alternativa que remover de la casa al nifio para su ubicacion



temporal, deberd tenerse en cuenta, en primer término, a la familia extensa o las
personas con quienes mantenga lazos afectivos. Agotados estos recursos, se procedera
a ubicarlo en programas que para este efecto debe promover el Patronato Nacional de
la Infancia. Siempre debera informarse al nifio, en forma adecuada a su etapa de
desarrollo, sobre los motivos que justifican la aplicacion de la medida cautelar y
escuchara su opinion. Articulo 130.- Causas para medidas de proteccion: Las medidas
de proteccion a las personas menores de edad seran aplicables siempre que los
derechos reconocidos en este Codigo sean amenazados o violados por una de las
siguientes causas: a) Accion u omision de la sociedad o el Estado b) Falta, omision o
abuso de los padres, tutores, encargados o responsables c) Acciones u omisiones contra
si mismos. Articulo 136.- Medidas para padres o responsables Serdn medidas
aplicables a los padres o responsables de personas menores de edad, las siguientes: a)
Remitirlas a programas oficiales o comunitarios de proteccion a la familia. b)
Remitirlas a programas oficiales o comunitarios de apoyo, orientacién y tratamiento a
alcoholicos y toxicomanos. ¢) Remitirlas a un tratamiento psicoldgico o psiquiatrico. d)
Obligarlas a matricularse y observar su asistencia y aprovechamiento escolares .

V.-Sobre la competencia del Patronato Nacional de la Infancia. La Constitucion
Politica ha establecido que el Patronato Nacional de la Infancia es la institucion
autonoma encargada de la proteccion especial de los menores de edad. Al respecto, en
reiterados pronunciamientos, este Tribunal ha resuelto, en lo conducente:

“(...) El legislador Constituyente en aras de proteger a la madre y al menor, cre6 con
rango Constitucional, el Patronato Nacional de la Infancia, convirtiéndola en la
Institucion rectora, por excelencia, de la nifiez costarricense. Este sentimiento
expresado en esta norma, estd indudablemente unido también al interés de proteger a
la familia como uno de los pilares fundamentales de nuestra sociedad. Los articulos 51
y 55 preceptan pues, dos de los valores méas arraigados de nuestro pueblo, valores que
gracias a la aprobacion de la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio, hoy son compartidos a nivel mundial, existiendo consenso sobre el deber del
Estado de proteger siempre, el interés superior del menor.(...)" (Sentencia N° 227-93
de las doce horas treinta y seis minutos del quince de enero de mil novecientos noventa
y tres).

En ese mismo sentido, la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos Ley N°
4534 del veintitrés de febrero de mil novecientos setenta, dispone lo siguiente:

“Articulo 19.-
Derechos del Nifo.

Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicion de menor
requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.”

Asimismo, en el articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, Ley N° 7184
de dieciocho de julio de mil novecientos noventa, se dispone lo siguiente:

“Articulo 3



En todas las medidas concernientes a los nifios, que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera serd el interés
superior del nifio.

Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que
sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus
padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran
todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas. (...)"

Respecto a las medidas adoptadas por las autoridades competentes respecto al cuido de
los menores de edad y la necesaria separacion de éstos de su nucleo familiar, la
referida Convencion dispone lo siguiente:

“Articulo 9

Los Estados Partes velaran porque el nifio no sea separado de sus padres contra la
voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables,
que tal separacién es necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacion
puede ser necesaria en un caso particular, por ejemplo, en un caso en que el nifio sea
objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y
debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio.

En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1, se ofrecera a
todas las partes interesadas la oportunidad de participar en él y de dar a conocer sus
opiniones.

Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de
ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres
de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.

() “

Finalmente, de importancia para la resolucion de este proceso de amparo, el articulo
19 dispone, textualmente, lo siguiente:

“Articulo 19

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales
y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso
fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el
abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un
representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo.

Esas medidas de proteccion deberian comprender, segin corresponda, procedimientos
eficaces para el establecimiento de programas sociales con objeto de proporcionar la
asistencia necesaria al nifio y a quienes cuidan de él, asi como para otras formas de
prevencion y para la identificacion, notificacion, remision a una institucion,



investigacion, tratamiento y observacion ulterior de los casos antes descritos de malos
tratos al nifio y, seguin corresponda, la intervencién judicial .”

En el ambito infraconstitucional, la Ley Orgéanica del Patronato Nacional de la Infancia,
Ley N° 7648 de nueve de diciembre de mil novecientos noventa y seis, establece que
dicha institucion tiene como fin primordial proteger, especialmente, y en forma integral
a las personas menores de edad y sus familias, como elemento natural y pilar de la
sociedad (articulo 1°), atendiendo uno de los principios que informan esta materia, cual
es la tutela del interés superior del nifio o nifia (articulo 2° de la Ley Orgéanica del
Patronato Nacional de la Infancia y articulo 5° del Cddigo de la Nifiez y la
Adolescencia). Sobre el particular, el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia establece
que las personas menores de edad no podran ser separadas de sus familias, salvo en
circunstancias especiales, y las medidas que se adopten tendientes a remover al menor
de su seno familiar s6lo se aplicarian cuando la conducta que origino la separacion, sea
atribuible a alguien que conviva con el menor (articulos 33 y 34). Asimismo, sostiene el
Cadigo que al remover al menor de su domicilio para su ubicacion temporal en otro
sitio, se debe tener en cuenta a su familia extensa o a quienes mantengan con él lazos
afectivos (articulo 35). De igual manera, el articulo 133 del referido cuerpo normativo,
faculta al Patronato Nacional de la Infancia que ante la amenaza grave o violacion de
alguno de los derechos consignados en el Cddigo, se inicie un proceso especial de
proteccion, ya sea de oficio o por denuncia presentada por cualquier persona o
autoridad. Por altimo, cabe sefialar que es necesario hacer ver que el Patronato Nacional
de la Infancia tiene la potestad de tomar medidas cautelares una vez que haya tenido
noticia de algun acto o omision que perjudique los derechos de los infantes. Lo anterior,
con el propdsito de velar por el interés superior del menor y que por la duracion del
proceso no se le vaya a poner en un mayor peligro. Posteriormente, se debe seguir el
tramite del procedimiento brindando las garantias procesales a todas las partes
intervinientes, para que las mismas puedan ejercer su derecho de defensa (véase en este
sentido la sentencia numero 2007-003702 de las once horas doce minutos del dieciséis
de marzo del dos mil siete).

VI1.-Sobre el interés superior del menor y la familia. Uno de los principios
esenciales que vino a establecer la Convencidn Internacional de los Derechos del
Nifio, aprobado en 1990 por la Ley 7184, es la presuncion de que el interés superior
del nifio es permanecer con sus padres, siempre que ello sea posible, segun los articulos
7y 9,y que los padres tienen la responsabilidad primordial de criar a sus hijos, lo cual
deben ejercer de conformidad con el interés superior del nifio, los derechos recogidos en
la Convencion y la evolucion de las facultades del nifio (articulos 5 y 18) (véase en ese
sentido sentencia 2004-014949 de las once horas cuarenta minutos del 24 de diciembre
del 2004). En ese sentido debe leerse nuevamente el numeral 9 de la Convencién
transcrito en el considerando anterior. Por su parte, el articulo 20 de la Convencién
citada establece:

“Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo superior
interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la proteccion y
asistencia especiales del Estado”. “Entre esos cuidados figuraran, entre otras cosas, ...
la adopcidn, o de ser necesario la colocacion en instituciones adecuadas de proteccion
de menores”
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La Sala ha reconocido que para garantizar el desarrollo armonioso y equilibrado del
menor, es preciso que éste crezca en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad,
amor y comprension y por tal motivo, en atencién al concepto del interés de que ello sea
posible, y velar que los padres cumplan con la responsabilidad primordial de criar a sus
hijos, lo cual deben ejercer de conformidad con el interes superior de éstos. No obstante,
el nifio podréa ser separado de sus padres (contra su voluntad), Gnicamente a manera de
excepcion, para proteger su integridad fisica y emocional, cuando se tenga debidamente
acreditado que es victima de maltrato o descuido. Asimismo, el Estado tiene la
obligacién de brindar proteccion y asistencia, particularmente a menores que se
encuentren en esta situacion, como la ubicacion temporal en instituciones adecuadas
para su proteccion, o en hogares sustitutos, e incluso a través del instituto de la
adopcion. De acuerdo con lo anterior, debe entonces quedar claro que,
excepcionalmente, el nifio podré ser separado del lugar donde reside, si es necesario
para asegurar su proteccion (véase en ese sentido sentencia 2004-014949 de las once
horas cuarenta minutos del veinticuatro de diciembre de dos mil cuatro). Asi, la Sala
ha reconocido que uno de los derechos del nifio es a la vida familiar en la vertiente
especifica de la permanencia con la familia natural; sin embargo, también ha admitido
que la tutela de ese derecho ocupa un plano subordinado en virtud de la preeminencia
del interés superior del menor de edad que es el pilar del derecho internacional de los
derechos humanos en materia de menores y con fundamento en ello es que se obliga a
considerar con mayor rigurosidad la proteccion de los derechos de XXXXXXXX, en este
caso su derecho a la vida, a la salud y a la integridad fisica y emocional, por encima del
derecho de sus padres o de su familia natural (véase en sentido similar sentencia 2003-
002793 de las catorce horas cincuenta y un minutos del ocho de abril de dos mil tres).
Asi las cosas, en la especie lo que corresponde a este Tribunal es determinar, en
atencion al interés superior del menor, si a éste le beneficia mas mantenerse con su
familia bioldgica en atencion los intereses particulares de sus familiares o por el
contrario si le conviene mas permanecer en el lugar en el que actualmente se encuentra,
al cuidado de las hermanas del Hogar Divina Misericordia. De esta manera, los
derechos fundamentales de XxXxxxxxxxx ,que resultan involucrados en el examen de este
caso son por una parte su derecho a la vida, a la salud y a la integridad fisica y
emocional, cuya tutela, en principio, procura asegurar el Patronato Nacional de la
Infancia, y de otra, a permanecer con su familia biol6gica. Lo anterior, en el caso
concreto, toma especial relevancia toda vez que, cuando se trata de la proteccion de la
vida, salud e integridad del menor, el articulo 9 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio estipula que esa tutela debe ejercerse aun frente a su familia natural (ver en
sentido similar sentencia 2003-002793 de las catorce horas cincuenta y un minutos del 8
de abril del 2003), lo cual, sin duda alguna, implica que esos derechos se han de
anteponer al de permanecer con su familia bioldgica en aras de proteger su interés
superior y para ello los articulos 12 y 13 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia
establecen la proteccion al derecho a la vida y el derecho a la proteccién estatal contra
cualquier forma de abandono o abuso que afecte el desarrollo integral del nifio, asi
como en el 24 que protege el derecho a la integridad fisica, psiquica y moral del menor.

VII .-Sobre el caso concreto. En el caso bajo estudio, se tiene que el dia veintinueve de
noviembre de dos mil nueve, el menor xxxxxxx fue encontrado por los miembros de la
Cruz Roja en el Motel Cabinas La Maravilla localizado en Macacona de Esparza y
trasladado al Hospital Monsefior Sanabria en Puntarenas, donde al ser
aproximadamente las ocho horas treinta minutos contactaron a las autoridades del
Hospital Nacional de Nifios para trasladarlo, debido a que, en ese momento, tenia un
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puntaje en la escala de Glasgow de 7, lo que significa que el nifio estaba en coma, sin
posibilidad de respirar, moverse o hacer ningun esfuerzo individual por su vida a
excepcion de mantener la frecuencia cardiaca. Se indico, en ese momento, su estado de
salud era tan delicado a consecuencia de haber sufrido una caida de aproximadamente
un metro de altura mientras lo bafiaban, hipétesis que como se verd, fue posteriormente
descartada por las autoridades médicas del Hospital Nacional de Nifios y por la
Medicatura Forense del Organismo de Investigacion Judicial. Al ser las once horas
quince minutos de ese mismo dia, el amparado fue recibido en la sala de shock del
Hospital Nacional de Nifios, donde en la valoracion primaria se encontrd a un paciente
intubado con un tubo numero 5, taquicardiaco (frecuencia cardiaca por arriba de 80
latidos por minuto), hipertenso y con francos datos de deterioro de su funcion
hemodinamica con llenado capilar mayor a 3 segundos, frio distalmente y con
equimosis perianal y puntaje de Glasgow de 6. Subsecuentemente, de los estudios
realizados en ese momento, se hallé lo siguiente: linea de derrame pleural izquierdo
(sangrado en el térax), multiples fracturas costales de la 5 a la 9 del lado izquierdo. En
la tomografia de craneo se documentd: no fractura de craneo, lesion intracraneal con
hemorragia subaracnoidea difusa, datos de edema cerebral. En la tomografia de torax se
document6: contusién pulmonar basal posterior izquierda. Que durante la valoracion
secundaria se documentaron los siguientes hallazgos: rostro con equimosis (moretones)
en la frente y alrededor del ojo izquierdo, en el fondo del ojo se determina papildema
baliteral y hemorragias retinianas en flama bilaterales, estigmas de moretones en el
dorso (espalda), equimosis gigante en ambos gluteos, esquimosis perianal. Debido a
ello, el menor fue llevado a la sala de operaciones por el equipo de neurocirugia quienes
realizaron los siguientes procedimientos: ventriculostomia derecha y colocacion de
dispositivo para la medicion de la presion intracraneala. Con base en dichos
diagnosticos es que el equipo de trauma del Hospital Nacional de Nifios consigno en el
expediente médico que: “Dado la violencia masiva de las lesiones y de la gravedad de
su condicion la historia de caida del nifio no es sustentable (...) Por lo anterior la
historia brindada no es sustentable (...) Todas las lesiones expuestas ponen en riesgo
inminente de muerte al paciente”. La anterior afirmacion la destaca el Medico Asistente
Especialista de la Unidad de Trauma del Hospital Nacional de Nifios en el informe
rendido bajo juramento a folio 99 en el que indica: “Desde la perspectiva del equipo
médico, las lesiones neurolégicas son compatibles con lesiones intencionales cometidas
por una persona adulta con acceso al nifio de forma cercana (...). Sus lesiones implican
un grado de violencia extrema contra un menor como él, y bajo ninguna circunstancia
son compatibles con lo expuesto en primera instancia ante las autoridades de Puntarenas
en donde se sefialan que “...fueron debidas a la caida desde una pila”. El menor
continto internado en la Unidad de Cuidados Intensivos del Hospital Nacional de
Nifios, donde se vio sometido a varios procedimientos quirdrgicos entre ellos: una
traqueostomia el trece de diciembre de dos mil nueve, colocacion de una derivacién
ventriculo peritoneal el quince de diciembre de dos mil nueve, una gastronomia el
veintiuno de diciembre de dos mil nueve. EI amparado fue egresado el trece de enero
de dos mil diez después de cuarenta y seis dias de internamiento, en los que, de su
familia, solo recibi6 visita el segundo dia de internado de parte de su abuela paterna y
en dos ocasiones de su abuela materna. Aunado a ello, al menor se le diagnostico una
hemiparesia izquierda (paralisis del lado izquierdo de su cuerpo), patologia que en el
informe rendido bajo juramento a folio 97 el propio médico tratante expone que fue
resuelta en meses posteriores a su egreso en forma importante dada la persistencia de
sus cuidadores en el Hogar Divina Misericordia y del equipo de rehabilitacion del
Hospital, ya que actualmente él camina con un grado muy importante de asistencia lo
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gue implica que es totalmente dependiente del cuidador, lo que reafirma a folio 101
cuando indica: “El ha avanzado en forma muy importante y considero que ha ido por la
persistencia de sus cuidadoras actuales mismas que han mostrado un serio compromiso
de asistencia integral y que han estado atentas a sus cambios y necesidades pero que
también han sido férreas en su rehabilitacion”. Aunado a ello, cuando el amparado fue
egresado, lo fue con citas de control en los servicios de Neurologia, Neurocirugia,
Oftalmologia, Gastroenterologia, Fisiatria y en la Unidad de Trauma, lo que evidencia
que quien esté al cuidado del bebé debera disponer de tiempo y de las condiciones
econOmicas necesarias para brindarle continuidad en sus terapias, tratamientos y citas,
pues es claro que a pesar de que ya no se encuentra internado, todavia el proceso de
recuperacion no se ha concluido y es vital para su correcto no sélo los problemas fisicos
sino ademas las secuelas emocionales. En virtud de ello, su médico tratante expone en el
informe rendido bajo juramento a folio 100 que: “No debe perderse la vision de que
XXXXXXX €S un sobreviviente de un ataque masivo, del cual la mayoria de nuestros
pacientes cuando enfrentan tal violencia no sobreviven y por ende debe ser el ambiente
mas seguro. Un ambiente en el cual se tenga la mayor certeza posible de que no va a
sufrir ningun tipo de abuso y de que el riesgo es el minimo. Un ambiente que le permita
crecer como ser humano y cicatrizar en todas las formas que requiere de la manera
mas confortable, en donde se tengan los recursos necesarios paran hacer de esto una
causa cada dia. No existe razon alguna par que él haya sufrido de un ataque tan brutal
la primera vez como para someterlo eventualmente a un ambiente en el cual pueda
presuntamente sufrir algun otro, por segunda ocasion”. Resulta evidente de la prueba
aportada en autos que estas razones no fueron tomadas en consideracién por la Oficina
Local de Desamparados del Patronato Nacional de la Infancia, ya que pretenden
entregar al nifio a su tio abuelo quien tal, como se evidencio en el elenco de hechos
probados, vive con la progenitora, quien actualmente se encuentra siendo investigada
por la Fiscalia Adjunta de Puntarenas por el delito de Tentativa de Homicidio
Calificado (causa numero 09-206728-431-PE). Aunado a ello, en el informe rendido
bajo juramento por el médico tratante a folio 99 del expediente, este indica que “las
lesiones masivas a su cerebro pudieron ser prevenidas mediante denuncia o si la madre
hubiese buscado atencion médica sin embargo no fue asi (...)” . ES asi, como esta Sala
concluye que actualmente el lugar en el que debe estar el amparado no es con su tio
abuelo que vive con su madre y que no se logré probar que tenga un trabajo estable,
pues es vendedor de perfumes y cuadros de ceramica (véase en ese sentido folios 269-
270 del expediente administrativo), ello a juicio de este Tribunal implicaria que la vida
del menor estaria en riesgo al estar expuesto a quien actualmente se investiga por
Tentativa de Homicidio.

V111 .-Sobre la actuacion del Patronato Nacional de la Infancia. Segun se desprende
de los autos, la intervencion del Patronato Nacional de la Infancia en este caso concreto,
inicid a raiz de una denuncia referida por el Servicio de Trabajo Social y el Comité del
Nifio Agredido del Hospital Nacional de Nifios que ingresdé en la Oficina Local de
Puntarenas el 30 de noviembre del 2009 y mediante la cual se ponia en conocimiento la
situacion de agresion sufrida por el bebé xxxxxx. La primera intervencion de esta
institucion se da por la Oficina Local de Puntarenas, en la que se abrio el expediente
administrativo nimero 631-00065-09. Posteriormente, el cinco de enero de dos mil
diez, las autoridades del Patronato Nacional de la Infancia de Puntarenas, se reunieron
con el personal del Hospital Nacional de Nifios, reunién en la que acordaron buscar un
hogar temporal para que el amparado pudiera egresar lo mas pronto posible mientras
que la Oficina Local del PANI identifica el recurso permanente. Como corolario de la
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investigacion y la coordinacion mantenida por los funcionarios del PANI sede
Puntarenas con el personal del Hospital Nacional de Nifios, la Trabajadora Social
Zeneida Espinoza Moraga, redact6 un informe social en el que expuso: “....De acuerdo
con dictamen medico forense, el nifio tenia lesiones en su cuerpo, las cuales fueron
propinadas en diferentes momentos, previos a las que generd su internamiento en
condicion de gravedad, por lo gue se presumen que la persona menor de edad a cargo
de los progenitores se encuentra en situacion de riesgo inminente,
independientemente del resultado del proceso penal (...). De conformidad con el
articulo 160, inciso ¢) del Codigo de Familia por encontrarse la persona menor de
edad en riesgo social procede el inicio declaratoria judicial de estado de abandono de
XXXXXXXxX_y pérdida de patria potestad de los progenitores Gregory Alvarez Arias vy
Amalfin Barrios Hernandez” (el subrayado y la negrita no son del original). En vista
de lo anterior, mediante resolucion de las quince horas del ocho de enero de dos mil
diez, la Oficina Local de Puntarenas del Patronato Nacional de la Infancia dispuso,
como medida especial de proteccion, el abrigo temporal del amparado en la
organizacion Hogar de la Divina Misericordia. Posteriormente, el caso del amparado fue
trasladado a la oficina local de Desamparados del PANI, la cual, en resolucion de las
doce horas del veintiseis de marzo de dos mil diez, el Patronato Nacional de la Infancia,
orden6é valorar los nuevos recursos familiares y comunales ofrecidos por los
progenitores, razon por la cual valoraron al sefior Rigoberto Gémez Ruiz, quien se
propuso el quince de abril de dos mil diez como depositario del menor y a quien su
madre, estando privada de libertad, avald. En ese sentido, se tiene que se realizaron dos
visitas, la primera el quince de abril y la segunda el diez de mayo de dos mil diez, al
hogar del sefior Gomez Ruiz, para, posteriormente, el dieciocho de mayo de dos mil
diez, recomendar dejar sin efecto la Medida de Abrigo Temporal del amparado en el
Hogar Divina Misericordia y dictar Medida de Cuido Temporal a favor del menor
amparado en el sefior Rigoberto Gomez Ruiz, ello toda vez que estimé que este recurso
de ubicacidn era el idoneo para el nifio,orque la institucion parte del supuesto de que el
interés superior del nifio es Unicamente el de estar en su ndcleo familiar, siendo
precisamente tal decision la que se impugna en este amparo. Ahora bien, es cierto que
la Sala ha reconocido que uno de los derechos del nifio es a la vida familiar en la
vertiente especifica de la permanencia con la familia natural; sin embargo, también ha
admitido que la tutela de ese derecho ocupa un plano subordinado en virtud de la
preeminencia del interés superior del menor de edad, que es el pilar del derecho
internacional de los derechos humanos en materia de menores y, con fundamento en
ello, es que se obliga a considerar con mayor rigurosidad la proteccion de los derechos
del menor xxxxxx, en este caso su derecho a la vida, a la salud y a la integridad fisica y
emocional, por encima del derecho de sus padres o de su familia natural (veadse en
sentido similar sentencia 2003-002793 de las catorce horas cincuenta y un minutos del 8
de abril del 2003). No puede perderse de vista que si bien es cierto existe el derecho
natural a permanecer con la familia, en el caso concreto, debe tomarse en cuenta que el
amparado tiene derechos fundamentales a la vida, a la salud y a la integridad fisica y
emocional, cuya tutela, en principio, deberia ser procurada por el Patronato Nacional de
la Infancia. En cuanto a la proteccion de la vida, salud e integridad del menor, el
articulo 9 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, estipula que esa tutela debe
ejercerse aun frente a su familia natural (véase en sentido similar sentencia 2003-
002793 de las catorce horas cincuenta y un minutos del 8 de abril del 2003), lo cual, sin
duda alguna, implica que esos derechos se han de anteponer al de permanecer con su
familia biologica en aras de proteger su interés superior. Lo anterior debe ser
relacionado también con los articulos 12, 13 y 24 del Cddigo de la Nifiez y la
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Adolescencia que establecen, respectivamente, la obligacion del Estado a la proteccion
al derecho a la vida de la persona menor de edad, la proteccion estatal contra cualquier
forma de abandono o abuso que afecte el desarrollo integral del nifio, asi como la
proteccion al derecho a la integridad fisica, psiquica y moral del menor. De igual
manera, el articulo 36 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, permite la
separacion permanente del nifio de su familia cuando la gravedad de las circunstancias
asi lo ameriten; medida que, en todo caso, corresponde adoptarla en definitiva al Juez
de Nifiez y Adolescencia. De esta manera, si bien la Sala ha admitido que a pesar de que
la regla es la conservacion del grupo familiar, esta regla puede ser alterada a través de
una reaccion estatal (véase sentencia 2003-2793 de las catorce horas cincuenta y un
minutos del ocho de abril del dos mil tres), es evidente que, en el caso concreto, debido
a la gravedad de las lesiones que se le propinaron al amparado, no existe posibilidad
objetiva y real de que el nifio permanezca en el ndcleo familiar y, por ende, es necesario
que, en aras de proteger su derecho a la vida, a la salud y a la integridad fisica y
emocional, se de una injerencia estatal que en modo alguno puede ser considerada
excesiva y que la logica impone que debe ser tendiente a proteger esos derechos, no a
vulnerarlos 0 amenazarlos, que es lo que se estima que ha ocurrido en el caso concreto
con la decision adoptada por la Oficina Local de Desamparados el 18 de mayo anterior
al disponer que el nifio debia ser ubicado en el hogar del sefior Rigoberto Gmez Ruiz,
siendo lo peor aun, que se haya adoptado esa consideracion sélo por el hecho de contar
con un supuesto vinculo familiar el cual, segin se desprende de autos, nunca fue
comprobado que realmente existiera, considerandose que con tal decision se da una
amenaza a los derechos a la vida, salud e integridad fisica y emocional del nifio. En ese
sentido, se observa que el informe médico ha indicado expresamente que “con respecto
a la ubicacion del menor debe de privar un estudio profesional integral, (BIO/
PSICO/SOCIO/LEGAL) con énfasis en lo social” (folio 100), el cual no se observa que
se hubiera realizado en el caso concreto. Aunado a ello, tal y como se desprende del
analisis realizado en el considerando anterior, son las propias autoridades del Hospital
Nacional de Nifios las que estiman que el contexto familiar no es el idoneo y, ademas, la
sede de Puntarenas del Patronato Nacional de la Infancia expresamente también indicé
que éste no es un recurso seguro para el menor. No entiende esta Sala como una sede de
la misma institucion que fue la que atendié el caso en primera instancia y estuvo en
contacto con los médicos durante el proceso de curacion del menor, vierte un criterio
que, posteriormente, contradice otra sede de la misma institucion. No puede, de ninguna
manera, este Tribunal ignorar lo resuelto por la oficina local del PANI de Puntarenas,
pues fue ésta la que atendio inicialmente el caso del amparado y la que sostuvo una
coordinacion con el Hospital Nacional de Nifios.

IX .-Esta Sala no pierde de vista que la familia es el elemento natural y fundamento de
la sociedad —articulo 51 de la Constitucion Politica-, sin embargo, también estima que
ésta no puede definirse tomando como Unico criterio la consaguinidad, sino que debe
ademas tomarse en consideracion el vinculo afectivo y de proteccion que garantice el
desarrollo sano del menor. El papel que desempefia la familia en el desarrollo de un
nifio, pues éste en sus primeros afios no puede valerse por si mismo. De ahi que el
Estado pueda tomar la decision bajo circunstancias excepcionales, de separar al menor
de su familia natural, lo que incluso reconoce el numeral 9 inciso 1 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, en aras de proteger el interés superior de este e incluso
asignarle una nueva familia que sea capaz de otorgarle el ambiente necesario para su
correcto desarrollo. De lo esbozado en el considerando anterior, que se basa en la
prueba técnica aportada al expediente, este Tribunal concluye que la el tio abuelo no es
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la persona iddénea para que se le otorgue la custodia del amparado, habida cuenta que €l
habita con la progenitora del menor, quien como se menciond anteriormente, esta siendo
investigada por Tentativa de Homicidio. Ademas, se tiene que el menor ha demostrado
grandes avances médicos en el Hogar de la Divina Misericordia donde se encuentra
actualmente, por lo que se estima que lo mejor para él es continuar al cuidado de dichas
monjas, o bien en alguin hogar en el que se le garantice la continuidad de sus cuidados.
Ahora bien, es menester resaltar que esta Sala no pretende suplantar a la autoridad
judicial competente para decidir finalmente cual sera el destino del amparado, sino que
ante lo apremiante de la situacion y una decision tomada por el Patronato Nacional de la
Infancia sin contar con todos los criterios y estudios necesarios, se procede a ordenar
que la situacion del menor se mantenga como estd actualmente, ya que se demostrd
fehacientemente que el amparado se encuentra bien y se le estan dando los cuidados
necesarios para su pleno desarrollo y superacion de los traumas fisicos y psicoldgicos,
no obstante, esta orden es cautelar en la medida en la que le corresponderd, finalmente,
al Juez de Nifez y Adolescencia, que es el especializado en esta materia, determinar de
manera definitiva cuél sera la mejor ubicacion para el nifio.

X.-En este caso resulta de vital importancia sefialar que en el Juzgado de Nifiez y
Adolescencia recientemente se ha iniciado la tramitacién de un proceso de Declaratoria
de Abandono (Vulnerabilidad) a favor de la persona menor de edad, aqui amparado,
XXXXXXXXXX con fines de adopcion, el cual se ha tenido por establecido en ese Despacho
Judicial mediante resolucién de las quince horas veinte minutos del veinticinco de junio
del dos mil diez y se esta tramitando en expediente nimero Unico 10-000275-0673-NA.
Segun ha informado la recurrente, este proceso ha sido iniciado por una pareja que se
muestra interesada en adoptar el nifio, quienes inclusive han solicitado como medida de
proteccidn, urgente y necesaria, el deposito provisional del nifio en su hogar con el fin
de hacer efectivo su derecho a la salud, a la integridad fisica y emocional asi como a la
calidad de vida. Bajo esta perspectiva, observa la Sala que ya existe una autoridad
judicial competente que estd conociendo sobre el caso y que, dada la naturaleza del
proceso que se ha sometido a su conocimiento, se deben valorar otras opciones para la
proteccion del nifio y para definir su situacion juridica de manera definitiva, que son
diferentes y probablemente mas viables que la decisién administrativa que ha sido
cuestionada en esta sede y que, como se ha indicado, nunca fue puesta en conocimiento
de la autoridad judicial competente como debi6 haber sido a pesar de la gravedad que
implicaba. Por tales razones, serd, en esa sede, donde se debera determinar, de manera
definitiva, la situacién juridica del menor, lo cual se debera hacer atendiendo que el
interés superior del menor en los términos indicados supra y su derecho de preservar la
vida, la salud y la integridad fisica y emocional.

5. COMPETENTE PARA CONOCER MEDIDAS DE PROTECCION CUANDO SE REFIERE A
PERSONAS MENORES DE EDAD

[Sala Constitucional]v

Voto de mayoria

“III.- Sobre la competencia del PANI.-
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Para el analisis del caso bajo estudio, conviene tener presente lo dispuesto por la Sala en
reiterados precedentes, sobre la competencia del Patronato Nacional de la Infancia:

"lo.-El legislador Constituyente en aras de proteger a la madre y al menor, cre6 con
rango Constitucional, el Patronato Nacional de la Infancia, convirtiéndola en la
Institucion rectora, por excelencia, de la nifiez costarricense. Este sentimiento
expresado en esta norma, esta indudablemente unido también al interés de proteger a
la familia como uno de los pilares fundamentales de nuestra sociedad. Los articulos 51
y 55 preceptan pues, dos de los valores més arraigados de nuestro pueblo, valores que
gracias a la aprobacion de la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio, hoy son compartidos a nivel mundial, existiendo consenso sobre el deber del
Estado de proteger siempre, el interés superior del menor. (Sentencia N°227-93 de las
doce horas treinta y seis minutos del 15 de enero de 1993).

Asimismo, la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio -ratificada en 1990
por Ley N°7184-, establece que la familia es el “...grupo bienestar de todos sus
miembros, y en particular de los “nifios” y “que el nifio, para el pleno y armonioso
desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de
felicidad, amor y comprension”. Uno de los principios esenciales que vino a establecer
la Convencion de cita, es la presuncion de que el interés de superior del nifio es
permanecer con sus padres, siempre que ello sea posible, segun los articulos 7y 9, y que
los padres tienen la responsabilidad primordial de criar a sus hijos, lo cual deben ejercer
de conformidad con el interés superior del nifio, los derechos recogidos en la
Convencién y la evolucion de las facultades del nifio (articulo 5 y 18). Al respecto, el
articulo 9 de la citada Convencion, establece:

"Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la
voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley, y los procedimientos aplicables,
que tal separacién es necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacién
puede ser necesaria en un caso particular, por ejemplo, en un caso en que el nifio sea
objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y
debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia”

Asimismo, el articulo 20 idem sefiala:

"Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo superior
interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la proteccion y
asistencia especiales del Estado". "Entre esos cuidados figuraran, entre otras cosas,
..la adopcién, o de ser necesario la colocacion en instituciones adecuadas de
proteccion de menores".

Por ultimo, la Ley Organica del Patronato Nacional de la Infancia N °7648, dispone en
su articulo 4, inciso m):

Las atribuciones del Patronato Nacional de la Infancia seran:

m) Disponer en forma provisional de la guarda y crianza de los menores de edad, en
aras de proteger su interés superior.
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Como queda claro de la trascripcion de las anteriores normas, para garantizar el
desarrollo armonioso y equilibrado del menor, es preciso que éste crezca en el seno de
la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprensién. Por tal motivo, y en
atencion al concepto del interés de superior del nifio, es que el Estado debe procurar que
éste permanezca con sus padres, siempre que ello sea posible, y velar que éstos cumplan
con la responsabilidad primordial de criar a sus hijos, lo cual deben ejercer de
conformidad con el interés superior del menor. No obstante, el nifio podra ser separado
de sus padres (contra su voluntad), Gnicamente a manera de excepcion, para proteger su
integridad fisica y emocional, cuando se tenga debidamente acreditado que es victima
de maltrato o descuido. Asimismo, el Estado tiene la obligacion de brindar proteccion y
asistencia, particularmente a menores que encuentren en esta situacién, como la
ubicacion temporal en instituciones adecuadas para su proteccion, o en hogares
sustitutos, e incluso a través del instituto de la adopcién. De acuerdo con lo anterior,
debe entonces quedar claro que, excepcionalmente, el nifio podra ser separado del lugar
donde reside, si es necesario para su asegurar su proteccion.

IV.-En el caso que nos ocupa, de los informes rendidos por los representantes del
Patronato Nacional de la Infancia -que se tiene dado bajo fe de juramento, con las
consecuencias incluso penales, previstas en el articulo 44 de la Ley que rige esta
jurisdiccion-, y la prueba que obra en autos, se concluye que la actuacion del PANI,
encuentra fundamento en la normativa citada anteriormente, asi como en lo dispuesto en
el articulo 55 de la Carta Magna, que le ordena otorgar una proteccién especial a los
menores. En efecto, segun informe social de fecha 11de agosto del 2006 elaborado por
la Trabajadora Social de la Oficina Local del Patronato Nacional de la Infancia, se
detectd que los menores amparados aparentemente eran objeto de abuso sexuales. De lo
anterior se puso en conocimiento a la Oficina Local del PANI, y el 17 de agosto del
2006 las autoridades accionadas dispusieron en forma provisional la guarda de las nifias
en el Albergue Los Cocos y al nifio en el Albergue Cielo Amarillo, Medida de
Proteccion y Abrigo Temporal, ademas, la anterior situacion generd una denuncia penal
por abuso en perjuicio de los menores de edad. Posteriormente, por resolucién de las
15:03 hrs. del 13 de setiembre de 2006, la oficina local ordend ubicar a los menores en
el Hogar Vista del Mar y suspender provisionalmente las visitas del recurrente a sus
hijas e hijo De igual modo, se inform¢ a los padres de la menor sobre la posibilidad de
impugnar la resolucion de cita, y que efectivamente el recurrente ejercid su derecho de
apelacion, recurso que se encuentra pendiente de resolver. Finalmente, tampoco se
demostré que los menores amparados estén siendo agredidos por funcionarios del
Albergue del PANI, prueba que de todas formas no corresponde realizarse por la via del
amparo. Asi las cosas, estima la Sala que en el caso de marras, la actuacion de la
institucion recurrida se ajusta a derecho, toda vez que ante una situacion como la
descrita, el Patronato Nacional de la Infancia estd en la obligacién de intervenir, y de
ubicar a los menores en riesgo en un lugar seguro, hasta tanto se defina su situacion, por
lo que no resulta irrazonable para esta Sala la medida de abrigo temporal que acord6 esa
institucion, especialmente en razon de la emergencia que significa el estado de riesgo en
gue presuntamente se encontraban los menores, lo que justifica la adopcion de medidas
rapidas y eficaces en su beneficio.

V.-Asimismo, se observa que el recurrente lo que pretende es que esta Sala ordene al
PANI egresar a los menores amparados del Albergue Vista del Mar, lugar donde se
encuentran actualmente y entregarselos a él, asunto donde esta Jurisdiccion no tiene
competencia, no solo porque la determinacion de a quien corresponde la guarda y
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crianza de los hijos es de los tribunales ordinarios, sino porque las medidas de
proteccion dictadas a favor de menores es competencia del Organo Constitucional
creado al efecto, a saber, el Patronato Nacional de la Infancia, en los términos en que se
dijo. Si lo que el recurrente pretende es que esta Sala revise lo actuado en sede
administrativa en torno al expediente de los menores, ello resulta absolutamente
improcedente, toda vez que -segun se dijo- para ello se han habilitado, constitucional y
legalmente, las vias pertinentes para llevar a cabo dicho andlisis. Admitir la intromision
de esta Sala en asuntos encomendados a la Administracion por disposicion expresa de la
Constitucion, equivaldria a usurpar funciones que no le han sido conferidas, amén de
constituirse en un medio de ordinariar la via sumaria, si bien sumarisima, del amparo, lo
cual no resulta viable ni legalmente permitido. De tal suerte que serd ante las propias
autoridades recurridas, como bien lo han hecho la petente, ante quienes se debe plantear,
discutir y resolver su inconformidad, mas no en esta sede que no es la habilitada para
tales efectos. Aclara la Sala, que dichas medidas son disposiciones cautelares para
proteger a los menores sélo validas provisionalmente, en tanto el juez de familia
interviene y resuelve definitivamente, ya que de lo contrario podria resultar que por un
acto administrativo se decidiera sobre la guarda, crianza y educacién de los menores. De
modo que, una vez adoptada ese tipo de medidas, como en este caso, el Patronato debe
acudir, dentro de un término razonable, a la via jurisdiccional respectiva y someter a
conocimiento del juez la medida acordada para que éste se pronuncie al respecto. Por lo
expuesto, debido a la incompetencia de esta Sala para atender la petitoria del recurrente
ya que no se observa que el PANI haya actuado arbitrariamente, el recurso debe
desestimarse como en efecto se hace.”

6. COMPETENTE PARA CONOCER MEDIDAS DE PROTECCION CUANDO SE REFIERE A
PERSONAS MENORES DE EDAD

[Sala Constitucional]vi

Voto de mayoria

“I11.-Sobre la competencia del PANI.-

Para el analisis del caso bajo estudio, conviene tener presente lo dispuesto por la Sala en
reiterados precedentes, sobre la competencia del Patronato Nacional de la Infancia:

"lo.-El legislador Constituyente en aras de proteger a la madre y al menor, cred con
rango Constitucional, el Patronato Nacional de la Infancia, convirtiéndola en la
Institucion rectora, por excelencia, de la nifiez costarricense. Este sentimiento
expresado en esta norma, estd indudablemente unido también al interés de proteger a
la familia como uno de los pilares fundamentales de nuestra sociedad. Los articulos 51
y 55 preceptan pues, dos de los valores méas arraigados de nuestro pueblo, valores que
gracias a la aprobacion de la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifilo, hoy son compartidos a nivel mundial, existiendo consenso sobre el deber del
Estado de proteger siempre, el interés superior del menor. (Sentencia N°227-93 de las
doce horas treinta y seis minutos del 15 de enero de 1993).
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Asimismo, la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio -ratificada en 1990
por Ley N°7184-, establece que la familia es el “...grupo bienestar de todos sus
miembros, y en particular de los “nifios” y “que el nifo, para el pleno y armonioso
desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de
felicidad, amor y comprension”. Uno de los principios esenciales que vino a establecer
la Convencion de cita, es la presuncion de que el interés de superior del nifio es
permanecer con sus padres, siempre que ello sea posible, segun los articulos 7y 9, y que
los padres tienen la responsabilidad primordial de criar a sus hijos, lo cual deben ejercer
de conformidad con el interés superior del nifio, los derechos recogidos en la
Convencién y la evolucion de las facultades del nifio (articulo 5 y 18). Al respecto, el
articulo 9 de la citada Convencion, establece:

"Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la
voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley, y los procedimientos aplicables,
que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacion
puede ser necesaria en un caso particular, por ejemplo, en un caso en que el nifio sea
objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y
debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia”

Asimismo, el articulo 20 idem sefala:

"Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo superior
interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la proteccion y
asistencia especiales del Estado™. "Entre esos cuidados figuraran, entre otras cosas,
...la adopcidn, o de ser necesario la colocacion en instituciones adecuadas de
proteccion de menores”.

Por ultimo, la Ley Organica del Patronato Nacional de la Infancia N °7648, dispone en
su articulo 4, inciso m):

Las atribuciones del Patronato Nacional de la Infancia seran:

m) Disponer en forma provisional de la guarda y crianza de los menores de edad, en
aras de proteger su interés superior.

Como queda claro de la trascripcion de las anteriores normas, para garantizar el
desarrollo armonioso y equilibrado del menor, es preciso que éste crezca en el seno de
la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension. Por tal motivo, y en
atencion al concepto del interés de superior del nifio, es que el Estado debe procurar que
éste permanezca con sus padres, siempre que ello sea posible, y velar que éstos cumplan
con la responsabilidad primordial de criar a sus hijos, lo cual deben ejercer de
conformidad con el interés superior del menor. No obstante, el nifio podra ser separado
de sus padres (contra su voluntad), Gnicamente a manera de excepcidn, para proteger su
integridad fisica y emocional, cuando se tenga debidamente acreditado que es victima
de maltrato o descuido. Asimismo, el Estado tiene la obligacion de brindar proteccion y
asistencia, particularmente a menores que encuentren en esta situacion, como la
ubicacion temporal en instituciones adecuadas para su proteccion, o en hogares
sustitutos, e incluso a traves del instituto de la adopcion. De acuerdo con lo anterior,
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debe entonces quedar claro que, excepcionalmente, el nifio podréa ser separado del lugar
donde reside, si es necesario para su asegurar su proteccion.

IV.- En el caso que nos ocupa, de los informes rendidos por los representantes del
Patronato Nacional de la Infancia -que se tiene dado bajo fe de juramento, con las
consecuencias incluso penales, previstas en el articulo 44 de la Ley que rige esta
jurisdiccion-, y la prueba que obra en autos, se concluye que la actuacion del PANI,
encuentra fundamento en la normativa citada anteriormente, asi como en lo dispuesto en
el articulo 55 de la Carta Magna, que le ordena otorgar una proteccion especial a los
menores. En efecto, segun informe social de fecha 11de agosto del 2006 elaborado por
la Trabajadora Social de la Oficina Local del Patronato Nacional de la Infancia, se
detecto que los menores amparados aparentemente eran objeto de abuso sexuales. De lo
anterior se puso en conocimiento a la Oficina Local del PANI, y el 17 de agosto del
2006 las autoridades accionadas dispusieron en forma provisional la guarda de las nifias
en el Albergue Los Cocos y al nifio en el Albergue Cielo Amarillo, Medida de
Proteccion y Abrigo Temporal, ademas, la anterior situacion generd una denuncia penal
por abuso en perjuicio de los menores de edad. Posteriormente, por resolucion de las
15:03 hrs. del 13 de setiembre de 2006, la oficina local ordeno ubicar a los menores en
el Hogar Vista del Mar y suspender provisionalmente las visitas del recurrente a sus
hijas e hijo De igual modo, se informé a los padres de la menor sobre la posibilidad de
impugnar la resolucién de cita, y que efectivamente el recurrente ejercié su derecho de
apelacion, recurso que se encuentra pendiente de resolver. Finalmente, tampoco se
demostré que los menores amparados estén siendo agredidos por funcionarios del
Albergue del PANI, prueba que de todas formas no corresponde realizarse por la via del
amparo. Asi las cosas, estima la Sala que en el caso de marras, la actuacion de la
institucion recurrida se ajusta a derecho, toda vez que ante una situacion como la
descrita, el Patronato Nacional de la Infancia estd en la obligacion de intervenir, y de
ubicar a los menores en riesgo en un lugar seguro, hasta tanto se defina su situacion, por
lo que no resulta irrazonable para esta Sala la medida de abrigo temporal que acord6 esa
institucién, especialmente en razon de la emergencia que significa el estado de riesgo en
que presuntamente se encontraban los menores, lo que justifica la adopcién de medidas
rapidas y eficaces en su beneficio.

V.-Asimismo, se observa que el recurrente lo que pretende es que esta Sala ordene al
PANI egresar a los menores amparados del Albergue Vista del Mar, lugar donde se
encuentran actualmente y entregarselos a él, asunto donde esta Jurisdiccion no tiene
competencia, no solo porque la determinacion de a quien corresponde la guarda y
crianza de los hijos es de los tribunales ordinarios, sino porque las medidas de
proteccion dictadas a favor de menores es competencia del Organo Constitucional
creado al efecto, a saber, el Patronato Nacional de la Infancia, en los términos en que se
dijo. Si lo que el recurrente pretende es que esta Sala revise lo actuado en sede
administrativa en torno al expediente de los menores, ello resulta absolutamente
improcedente, toda vez que -segun se dijo- para ello se han habilitado, constitucional y
legalmente, las vias pertinentes para llevar a cabo dicho analisis. Admitir la intromision
de esta Sala en asuntos encomendados a la Administracién por disposicién expresa de la
Constitucion, equivaldria a usurpar funciones que no le han sido conferidas, amen de
constituirse en un medio de ordinariar la via sumaria, si bien sumarisima, del amparo, lo
cual no resulta viable ni legalmente permitido. De tal suerte que serd ante las propias
autoridades recurridas, como bien lo han hecho la petente, ante quienes se debe plantear,
discutir y resolver su inconformidad, méas no en esta sede que no es la habilitada para
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tales efectos. Aclara la Sala, que dichas medidas son disposiciones cautelares para
proteger a los menores sélo validas provisionalmente, en tanto el juez de familia
interviene y resuelve definitivamente, ya que de lo contrario podria resultar que por un
acto administrativo se decidiera sobre la guarda, crianza y educacion de los menores. De
modo que, una vez adoptada ese tipo de medidas, como en este caso, el Patronato debe
acudir, dentro de un término razonable, a la via jurisdiccional respectiva y someter a
conocimiento del juez la medida acordada para que éste se pronuncie al respecto. Por lo
expuesto, debido a la incompetencia de esta Sala para atender la petitoria del recurrente
ya que no se observa que el PANI haya actuado arbitrariamente, el recurso debe
desestimarse como en efecto se hace.”

ADVERTENCIA: El Centro de Informacién Juridica en Linea (CIJUL en Linea) estda inscrito en la Universidad
de Costa Rica como un proyecto de accién social, cuya actividad es de extension docente y en esta linea de
trabajo responde a las consultas que hacen sus usuarios, elaborando informes de investigacién que son
recopilaciones de informacién jurisprudencial, de normativa y doctrinal, cuyas citas bibliograficas se
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