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LEY PARA REGULAR LA CRIANZA COMPARTIDA
EXPEDIENTE N° 21.227
l. RESUMEN DEL PROYECTO

La presente iniciativa de ley propone la creacion de una nueva legislacion en la
gue se regula la crianza compartida de los menores de edad, y su derecho de
vincularse cotidianamente con sus familiares ascendientes y otros familiares,
estableciéndose un instrumento legal que permita el desarrollo de una paternidad
y maternidad responsable, activa y comprometida.

Para estos efectos, los jueces de familia seran los encargados de llevar a cabo el
estudio y definicion de estos asuntos, competencias de todos modos ya dadas por
la legislacion vigente.

Segun la Exposicion de Motivos de la iniciativa de ley, las razones por las cuales
se considera necesaria la presentacion de esta iniciativa pueden ser
contempladas en el siguiente parrafo:

A pesar de que formalmente no existe una normativa, en especifico, que
obligue a nuestros tribunales en el orden de que, como regla, con posterioridad
a la disolucién del matrimonio dispongan que la patria potestad deba quedar
compartida entre los dos exconyuges, pero que le reconozca siempre a la
madre de los hijos menores su guarda, crianza y educacion, lo cierto es que tal
estado de cosas no se ajusta a la necesidad de que los hijos menores tengan
la oportunidad de crecer y compartir con sus dos progenitores en condiciones
de igualdad.

Otra idea que se halla en la justificacién se relaciona con el principio supremo de atencién
de los intereses de las personas menores de edad, en ese sentido, propone que la hueva
organizacion familiar contemple la relaciobn de los hijos con ambos padres
equitativamente, que ambos tengan la oportunidad de vincularse con estos, en
condiciones de igualdad en lo que respecta al tiempo de convivencia con sus hijos y que
ellos tengan acceso ilimitado, frecuente y significativo con ambos progenitores y sus
respectivas familias, todo ello lejos de lo que se conoce como violencia parental.

! Elaborado por la MSc. Kattya Delgado Madrigal y la Licda. Annette Zeleddn Fallas, Asesoras
Parlamentarias, supervisado por el MSc. Gastdn Vargas Rojas y el Dr. Bernal Arias Ramirez,
Jefes de Area Socioambiental y Juridico-Social; revision y autorizacion final, a cargo del MSc.
Fernando Campos Martinez, Director a.i.,, Departamento de Servicios Técnicos, Asamblea
Legislativa.
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El proponente asume que el ordenamiento juridico privilegie la crianza compartida,
de modo que el juez la deba sugerir o aplicar como regla de principio, salvo que
concurran determinadas circunstancias que objetivamente lleven a concluir que el
menor o los menores estaran mejor viviendo con uno solo de sus padres.

Entonces, la iniciativa pretende, segun se sefiala, que los menores de edad
desarrollen lazos de afectividad con ambos progenitores y se elimine la situacién
en la que se privilegia el derecho de las madres.

Ademas, una de las pretensiones es la reforma del articulo 159, en donde se
plantea la incorporacion de un nuevo inciso 7, del Codigo de Familia, Ley N° 5476,
del 21 de diciembre de 1973. Dicho inciso suspenderia la patria potestad o su
modificacion, y en lugar de adicionar un presupuesto mas o los otros existentes,
agrega en un solo inciso tres distintos, uno de ellos los actos de violencia de uno
de los progenitores en perjuicio del otro mientras subsista el régimen de crianza
compartida, una posibilidad no contemplada ain por nuestra legislacion, pero eso
lo veremos en el abordaje de andlisis, mas adelante.

La iniciativa cuenta con doce articulos —ley nueva sin afectacion al Codigo-, y la
referida reforma a uno de los articulos de la citada Ley 5476.

Il. MONOPARENTALIDAD

Aqui mencionaremos temas de la atencion integral de la persona menor de edad
en un proceso de separacion de sus progenitores: la monopaternalidad y el
Sindrome de Alienacion Parental.

La monoparentalidad ha sido definida como “aquella situacion de convivencia en
la que un Unico progenitor, normalmente la madre, asume en solitario el cuidado
de sus hijos/as por motivos tan diversos como la viudedad o la ruptura conyugal™.
Considerando que la iniciativa legislativa no define en su contenido lo que se
entiende por monoparentalidad se presentan las siguientes definiciones
incorporadas en la legislacion espafiola3:

Ley Estatal
Disposicién Definicién
Ley 35/2007, de 15 de noviembre, por la que | «...la constituida por un solo progenitor con el
se establece la deduccion por nacimiento o | que convive el hijo nacido o adoptado y que
adopcion en el Impuesto sobre la Renta de las | constituye el sustentador Unico de la familia»

2 Avilés Hernandez M (2015). ¢(Qué es la «monoparentalidad»? Una revision critica de su
conceptualizacién en materia de politica social. Cuadernos de Trabajo Social, Universidad de
Murcia.

3 Ibid.
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Personas Fisicas y la prestacion econémica de
pago Unico de la Seguridad Social por
nacimiento o adopciéon (BOE nam. 275, de 16
de noviembre de 2007, p. 46.990).

Real Decreto 2066/2008, de 12 de diciembre,
por el que se regula el Plan Estatal de Vivienda
y Rehabilitacion 2009-2012 (BOE num. 309,
de 24 de diciembre de 2008, p. 51.935).

«...la constituida por el padre o lamadre y el o
los hijos».

Leyes Autondémicas

Ley 18/2003, de 4 de julio, de Apoyo a las
Familias (BOE ndam. 189, de 8 de agosto de
2003, p. 30.700) (Cataluiia).

«...una familia con nifios menores que
conviven en la misma y que dependen
econdémicamente de una sola persona.

Ley 12/2006, de 27 de diciembre, sobre
fiscalidad complementaria del Presupuesto de
la Comunidad Auténoma de Andalucia (BOE
nam. 14, de 16 de enero de 2007, p. 2.165)
(Andalucia).

«...la formada por la madre o el padre y todos
los hijos que convivan con uno u otro y que
relnan los siguientes requisitos: a) Hijos
menores de edad, con excepcion de los que,
con el consentimiento de los padres, vivan
independientes de éstos. b) Hijos mayores de
edad incapacitados judicialmente sujetos a
patria potestad prorrogada o rehabilitada»

Ley 1/2007, de 7 de marzo, de Medidas de
Apoyo a las Familias de la Comunidad de
Castillay Leén (BOE num. 76, de 29 de marzo
de 2007, p. 13.658) (Castilla y Ledn).

«...las unidades familiares con hijos menores,
0 mayores de edad en situacién de
dependencia, que se encuentren a cargo de un
Unico responsable familiar».

Ley 18/2008, de 23 de diciembre, para la
Garantia de Ingresos y para la Inclusion Social
(BOE num. 242, de 7 de octubre de 2011, p.
10.5505) (Pais Vasco).

«...las constituidas por la madre o el padre con
uno o varios hijos o hijas a su cargo y sin
relacion conyugal o andloga en el momento de
solicitud de la presentacion».

Ley 6/2008, de 30 de diciembre, de Medidas
Presupuestarias, Administrativas y Tributarias
de acompafamiento a los presupuestos
Generales para 2009 (BOE num. 68, de 20 de
marzo de 2009, p. 27.754) (Principado de
Asturias).

«...contribuyente que tenga a su cargo
descendientes, siempre que no conviva con
cualquier otra persona ajena a los citados
descendientes, salvo que se trate de
ascendientes (...). Se consideraran
descendientes a los efectos de la presente
deduccion: a) Los hijos menores de edad,
tanto por relacion de paternidad como de
adopcién, siempre que convivan con el
contribuyente y no tengan rentas anuales,
excluidas las exentas, superiores a 8.000
euros. b) Los hijos mayores de edad
discapacitados, tanto por relacion de
paternidad como de adopcion, siempre que
convivan con el contribuyente y no tengan
rentas anuales, excluidas las exentas,
superiores a 8.000 euros. <¢) Los
descendientes a que se refieren los apartados
a) y b) anteriores que, sin convivir con el
contribuyente, dependan econémicamente de
él y estén internados en centros
especializados. Se asimilaran a descendientes
aquellas personas vinculadas al contribuyente
por razén de tutela y acogimiento (...)»

Ley 19/2010, de 28 de diciembre, de medidas
tributarias y administrativas de la Comunidad

«...lamadre o el padre y los hijos que convivan
con una u otro y que reunan alguno de los
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Auténoma de Extremadura (BOE num. 19, de
22 de enero de 2011, p. 7.021) (Extremadura).

siguientes requisitos: a) Los hijos menores de
edad con excepcion de los menores
emancipados. b) Hijos mayores de edad
incapacitados judicialmente sujetos a patria
potestad prorrogada o rehabilitada.

Ley 3/2011, de 30 de junio, de apoyo a la
familia y a la convivencia de Galicia (BOE ndm.
182, de 30 de julio de 2011, p. 86.821)
(Galicia).

«...nucleo familiar compuesto por un unico
progenitor o progenitora que no conviva con
otra persona con la que mantenga una relacién
anadloga a la conyugal y los hijos o hijas

menores a su cargo, siempre que el otro
progenitor 0 progenitora no contribuya
econOmicamente a su sustento. A estos
efectos, tienen la misma consideracion que el
hijo o hija: 1. Las personas unidas al Unico
progenitor o progenitora en razon de tutela o
acogimiento. 2. El concebido o concebida,
siempre que mediante la aplicacién de esta
asimilacién se obtenga mayor beneficio».
«...nacleo familiar compuesto por un dnico
progenitor, que no conviva con su conyuge ni
con otra persona con la que mantenga una
relacion analoga a la conyugal, y los hijos a su
cargo, siempre que constituya el Unico
sustentador de la familia»

Ley 9/2014, de 23 de octubre, de Apoyo a las
Familias de Aragon (BOE nim. 281, de 20 de
noviembre de 2014, p. 94.846) (Aragon).

Las definiciones de la legislacion espafiola en su mayoria refieren a la ayuda
economica que recibe la unidad familiar monoparental en los ambitos de
subsidios, vivienda, educacion, salud, materia tributaria, etc. Las particularidades
gue presentan cada una de estas definiciones es la exclusion de un miembro de
la pareja -el padre o madre de los dependientes-, del nucleo familiar ampliado (es
decir la presencia de padres, hermanos, primos, etc.), y de la hegemonia familiar.

La definicion tradicional de monoparentalidad asume que |o mas comun es que
se favorezca a la madre al otorgarle la quarda y cuidado de los hijos (ello
ocurre en mas del 85 % de los casos). Cuando los nifios son menores de 7
afios, la asignacion del derecho de custodia a la madre es practicamente
automatica, impidiendo a los hombres desempefiar de manera unilateral el
cuidado de sus hijos, aunque reunieran idénticas o incluso mejores condiciones
gue las madres. Esta decision se sustenta en la idea generalizada de que la mujer
conoce mejor a los hijos que el padre y esta mas adiestrada en su cuidado, parte
del criterio de la existencia de un instinto materno que ofrece ventaja a la madre
en la crianza de la prole®.

La parcialidad hacia la madre en este proceso no puede fundamentarse en el
hecho de que haya sido asi tradicionalmente, y, por tanto, la custodia debe
confiarse a quien posea mayores garantias de cumplimiento, al entender que

4 Vergara, V. et all. Reflexiones acerca del tema de padres que poseen guarda y custodia fisica
unilateral de la descendencia. Facultad de Ciencias Médicas, Departamento de Psicologia,
Guantanamo.



ASAMBLEA
LEGISLATIVA

de la Repuiblica de Costa Rica

ambos progenitores estan igualmente obligados a atender a sus hijos con
independencia del sexo. No existen argumentos para descalificar a uno de los
padres con respecto al otro en la crianza de los hijos, salvo aquellos promovidos
por practicas culturales, roles y estereotipos genéricos. El principio por el que se
lucha para las mujeres no tendria sentido si no se aplicara en igualdad de
condiciones con los hombres en estos casos concretos.

Sin embargo, en Costa Rica la Sala Constitucional sefiala que no existe
predeterminacion para asignar a la madre la custodia de los hijos, y lo manifiesta
asi®:

“Por otra parte, tampoco resulta de recibo el argumento de que la guarda,
crianza y educacion siempre se asigna a la madre, y no al padre del menor,
creandose una especie de discriminacion en perjuicio de los hombres, toda vez
gue esta es una interpretacion que el accionante realiza de la norma, pero que
no se ajusta al texto expreso del articulo.

En efecto, tanto el articulo 56 como el 152, ambos del Codigo de Familia,
disponen en términos generales, que el Juzgador decide con cual padre debera
vivir el menor, sin que la norma predetermine de ninguna manera que siempre
debera ser la madre. A efectos de lograr una mayor calidad, me permito
transcribir nuevamente lo dispuesto por los articulos sefalados:

ARTICULO 56.-

Al declarar el divorcio, el Tribunal, tomando en cuenta el interés de los hijos
menores y las aptitudes fisicay moral de los padres, determinaré a cual
de los cényuges confia la guarda, crianza y educacion de aquéllos. Sin
embargo, si ninguno de los progenitores esta en capacidad de ejercerlas, los
hijos se confiardn a una institucion especializada o persona idénea, quienes
asumirian las funciones de tutor. ElI Tribunal adoptara, ademas, las
medidas necesarias concernientes a las relaciones personales entre
padres e hijos. Cualquiera que sea la persona o instituciébn a cuyo cargo
gueden los hijos, los padres quedan obligados a sufragar los gastos que
demanden sus alimentos, conforme al articulo 35.

Lo resuelto conforme a las disposiciones de este articulo no constituyen cosa
juzgaday el Tribunal podra modificarlo de acuerdo con la conveniencia de los
hijos o por un cambio de circunstancias.

ARTICULO 152.-

En caso de divorcio, nulidad de matrimonio o separacion judicial, el Tribunal,
tomando en cuenta primordialmente el interés de los hijos menores,
dispondra, en la sentencia, todo lo relativo a la patria potestad, guarda,
crianza y educacion de ellos, administracion de bienes y adoptara las
medidas necesarias concernientes a las relaciones personales entre

5 Sala Constitucional (2010). Expediente 10-1493-0007-CO. Recuperado de URL:
http://mww.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/asunto_cons/asu_informe_pgr.aspx?Continfor
me=0&param1=AlP&nValorl=1&param5=10-001493-0007-CO&paraminf=1&strTipM=IP1. El
resaltado es del texto original.


http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/asunto_cons/asu_informe_pgr.aspx?ContInforme=0&param1=AIP&nValor1=1&param5=10-001493-0007-CO&paramInf=1&strTipM=IP1
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padres e hijos y los abuelos de éstos. Queda a salvo lo dispuesto para el
divorcio y la separacion por mutuo consentimiento. Sin embargo, el Tribunal
podra en estos casos improbar o modificar el convenio en beneficio de los
hijos.

Lo resuelto conforme a las disposiciones anteriores no constituye cosa juzgada
y el Tribunal podrd modificarlo por via incidental, a solicitud de parte o del
Patronato Nacional de la Infancia, de acuerdo con la conveniencia de los hijos
0 por un cambio de circunstancias.”

Tal y como se desprende de la lectura de las normas, las mismas no establecen
ninguna preferencia hacia el padre o la madre, sino que sera el Juzgador,
atendiendo al interés superior de la persona menor de edad, el que determinara
cual padre es el mas adecuado para que viva con €l o ella.

En este sentido, se apunta que es el Juez quien decide con base en el interés
superior del menor, a cuél padre asigna la custodia. De ahi que sea oportuno
analizar el interés superior del nifio o la nifia.

En la doctrina juridica las opiniones acerca de lo que es el interés del/la menor
en la guarda han sido variadas. No obstante, la mayoria de las opiniones
coinciden en identificarlo con su bienestar fisico y sobre todo, emocional. En
este sentido, y a falta de determinacion del concepto por la doctrina espafiola,
los autores anglosajones se remiten al significado de “welfare” (bienestar)
ofrecido por la jurisprudencia. Asi, se entiende que ‘welfare” es una palabra
omnicomprensiva. Incluye el bienestar material, tanto en el sentido de una
adecuacion de recursos para proporcionar un hogar agradable y un comodo
nivel de vida, en el sentido de un cuidado adecuado para asegurar el
mantenimiento de la buena salud y el debido orgullo personal. Sin embargo,
aunque debe tenerse en cuenta lo material, es cuestién secundaria. Son mas
importantes la estabilidad y la seguridad, el cuidado y el consejo carifioso y
comprensivo, la relacion calida y compasiva, que son esenciales para el propio
caracter, personalidad y talentos del nifio ”. La jurisprudencia también ha
acogido en ocasiones dicha concepcion del interés del menor...

De acuerdo con lo expuesto, en el ambito de la guarda el interés del menor
reside en su bienestar fisico y sobre todo emocional, considerado como el
principal factor para preservar el derecho fundamental al adecuado desarrollo
de la personalidad del/la nifio/a. Coincide en este sentido con la definicién dada
por la Declaracion de los Derechos del Nifio, antes apuntada. No obstante, es
preciso establecer cobmo se determina dicho bienestar, lo que nos obliga
nuevamente a acudir a la psicologia moderna que considera que el nifio
necesita para desarrollarse adecuadamente de un “progenitor psicolégico”, es
decir, de un adulto que partiendo de una relacién diaria y continua, satisfaga
sus necesidades biolégicas y emocionales. Este ha de ser, por lo tanto, el
criterio para asignar la guarda del menor. Si ambos progenitores poseen
potencialmente las aptitudes necesarias para desarrollar esta labor existe un
segundo criterio: el principio de continuidad, en virtud del cudal el/lla nifio/a
necesita mantener la continuidad de sus relaciones, con referencias estables
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para poder llevar a cabo un desarrollo psicolégico normal, maxime en
situaciones de ruptura, cuando su medio ambiente familiar sufre cambios. En
aplicacion de este segundo criterio, su guarda debera concederse al progenitor
que en el momento de la decision sobre la guarda sea su “progenitor
psicolégico”, que tenga una fuerte relacion afectiva con el/la nifio/a, toda vez
gue éste serd quien garantice la continuidad de su desarrollo psicologico. En
consecuencia, podemos concluir que en el dmbito de la guarda en los
supuestos de separacion y divorcio, el interés del menor reside habitualmente
en permanecer al cuidado del progenitor con quien posee una relacion afectiva
mas fuerte, que a su vez recaera en aquel que ha asumido su cuidado diario
durante la convivencia™

. SINDROME DE ALIENACION PARENTAL

La iniciativa legislativa no_define los actos de violencia que puedan generarse
entre los progenitores de una persona menor de edad en un proceso de
separacion y después del mismo, debe destacarse que la vision de la iniciativa es
adultocentrista, considerando que no se esta enfatizando en el aspecto de en
qguién recae la violencia, siendo que el afectado directo de cualquier tipo de disputa
entre progenitores es la misma persona menor de edad. Ciertamente, en este
apartado se aborda el tipo de patologia mas frecuente durante un proceso de
separacion y la disputa de la custodia de menores de edad y sus consecuencias.

La familia es una institucion social basada en las necesidades humanas
universales de base biologica: la sexualidad, la reproduccion y la subsistencia
cotidiana. Sus miembros comparten un espacio social definido en términos de
relaciones de parentesco, conyugalidad y patermaternalidad’.

La expectativa social espera que los vinculos familiares estén basados en el afecto
y el cuidado mutuo, aunque también incorporan consideraciones instrumentales,
estratégicas y basadas en intereses, tanto en el corto plazo de la vida cotidiana
COmo en una perspectiva intergeneracional de mas largo plazo.

La separaciéon o divorcio supone un “antes”, un “durante” y un “después” en la
relacion de los miembros que componen la familia, lo que implica la necesidad de
analizar esa interaccion en beneficio de la parte mas vulnerable, por lo general los
nifios, nifias y adolescentes, y en donde es denotativo la situacion de complejidad
para todos los operadores que intervienen en la proteccion integral de los menores

6 Goiriena Lekue, A. La custodia compartida, el interés del menor y la neutralidad de género.
Departamento de Derecho Constitucional, Administrativo y Filosofia del Derecho. Facultad de
Derecho. Universidad del Pais Vasco.

7 Jenlin. E (2005). Las familias latinoamericanas en el marco de las transformaciones globales:
Hacia una nueva agenda de politicas publicas. Naciones Unidas, Cepal.
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y en donde todo ello se traduce en la busqueda de ayuda para mantener una
relacién familiar sana, independientemente de la ruptura®.

Debe considerarse que, el divorcio representa el fin de la relacion pero no debe
ser el fin de la familia, ya que se torna hacia una nueva dinamica en la forma de
organizarse a partir de una patria potestad (ahora denominada responsabilidad
parental) conjunta y una guarda y custodia por parte de uno de los progenitores.

La patria potestad constituye los derechos y obligaciones de los padres hacia los
hijos y se hace de manera conjunta, salvo que la autoridad determine que se prive
a uno de los progenitores de esta. Por el contrario, la guarda y custodia se puede
definir como el conjunto de medidas y decisiones que el progenitor, a cuyo cuidado
gueda el menor, debe tomar para garantizar el diario desarrollo del hijo.

Tal y como se argumenta en la exposicion de motivos de la iniciativa legislativa,
en la actualidad la proteccion de los menores ha tomado mas fuerza, y su
proteccion debe anteponerse a los derechos, deberes e intereses de los padres.

De esta forma, el interés superior del menor debe ser considerado en todas las
situaciones en donde intervenga un nifio, nifia 0 adolescente, aunque sea de
manera indirecta. En la actualidad, la proteccion al menor debe ser tal que se
respeten sus derechos sobre cualquier otro interés y ello como consecuencia de
gue los menores han dejado de ser considerados como una extension de los
padres.

El ejercicio de la patria potestad, y todos los derechos/deberes que ésta implica,
como el derecho de visita, de guarda y custodia, son decisiones adulto-centristas
tomadas por el operador juridico que representa el interés de los progenitores y
no el interés superior de la infancia, mismo que debe prevalecer sobre cualquier
otro interés, incluso el de los padres.

De esta manera, la patria potestad y la responsabilidad parental cobran una
dimension realmente diferente, en donde los menores tienen el derecho a ser
cuidados por sus padres de una manera saludable (integral), independiente de
espacios que coerciones 0 repriman sus derechos para fomentar su sano
desarrollo.

Con estas premisas, al establecerse este derecho fundamental, un progenitor
no puede obstaculizar la convivencia de un menor con su otro progenitor
porque ademas de causarle un dafo a la ex pareja, causa un dafio irreparable

8 Dra. Nuria Gonzalez Martin. Convivencia paterno-materno filial en el panorama Internacional: un
acercamiento en torno a la Sustraccion de menores, alienacion parental y Mediaciéon familiar
internacional. Comision Nacional de los Derechos Humanos. Alienacion Parental. México. 2011.
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al hijo. En este contexto, podemos expresar que la alienaciéon parental es un
tipo de violencia psicoemocional que trastoca los derechos fundamentales del
nifio y que debe evitarse o detenerse para brindar tanto al menor como a los
padres los medios necesarios, ya sean legales o psicologicos, que permitan
erradicar este proceso o sindrome de maltrato®.

La alienacion parental consiste en las conductas que lleva a cabo el padre o la
madre que tiene la custodia de un hijo o hija, e injustificadamente impide las visitas
y convivencias con el otro progenitor, causando en el nifio o nifia un proceso de
transformacion de conciencia, que puede ir desde el miedo y el rechazo, hasta
llegar al odio. Este tipo de conductas, de inicio, pueden ser vistas como un
problema familiar, pero al formar parte de todo un proceso destructivo van a tener
proyeccion y repercusion social. La alienacion parental afecta el sistema familiar
y sus subsistemas, asi como la dinamica familiar.

El Sindrome de Alienacion Parental (SAP) es un conjunto de sintomas, que se
produce en los hijos, cuando un progenitor, mediante distintas estrategias,
transforma la conciencia de los nifios con objeto de impedir, obstaculizar o destruir
sus vinculos con el otro progenitor.*?

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) publicé su nueva Clasificacion
Mundial de Enfermedades (CIE-11)'. Dentro de los cédigos utilizados por los
médicos a nivel mundial, aparece la Alienacion Parental AP, descrita dentro del
codigo QE52.0 como “un problema asociado con las relaciones interpersonales
en la nifiez”y lo describe como una “Insatisfaccion sustancial y sostenida dentro
de una relacion cuidador-nifio asociada con perturbaciones significativas en el
funcionamiento™?.

Por su parte, la Asociacion Americana de Psiquiatria incluyo en la guia de su
reunion anual realizada en mayo del 2018 en la cuidad de New York, la disertacion
Understanding Parental Alienation®3 .

° Ibid.

0 Sindrome de Alienacion Parental en nifios: diagndstico. Recuperado de URL:
http://www.guiainfantil.com/1502/sindrome-de-alienacion-parental-en-ninos-diagnostico.html.

11 La CIE, que es el instrumento fundamental para identificar tendencias y estadisticas de salud en
todo el mundo, contiene alrededor de 55 000 codigos Unicos para traumatismos, enfermedades y
causas de muerte. Proporciona un lenguaje comun que permite a los profesionales de la salud
compartir informacion sanitaria en todo el mundo. Recuperado de URL:
http://mww.who.int/es/news-room/detail/17-06-2018-who-releases-new-international-
classification-of-diseases-(icd-11)

2 |CD-11 for Mortality and Morbidity Statistics (2018) Recuperado de URL:
https://icd.who.int/browse11/I-m/en#/http://id.who.int/icd/entity/547677013
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En el SAP, las personas menores de edad afectadas son objeto de maltrato
psicolégico grave, en el cual se instiga resentimiento, temor y animadversion en
contra del progenitor inocente, en el curso de un divorcio o separacion4.

Este trastorno se presenta en la nifilez y que surge casi exclusivamente en el
contexto de una disputa por la custodia del nifio. Su manifestacién primaria es una
campafa de denigracion de un progenitor anteriormente querido por el nifio, a la
gue se agregan elementos que el propio nifio aporta para alejarse cada vez mas
del progenitor alienado.

Es necesario aclarar que este concepto no se aplica a casos de maltrato fisico o
abuso infantil, en los cuales la animosidad y el temor del nifio hacia un progenitor
son justificables, es decir, lo rechaza porque le teme.

Es muy frecuente que los nifios que atraviesan por el divorcio de sus padres
experimenten fenémenos como la triangulacién o el conflicto de lealtad®®, en el
cual sientan que, si se acercan a un progenitor estan traicionando al otro®®.

Estas situaciones son dolorosas y confunden a los nifios, pero no revisten la
gravedad del SAP, en que el nifio es programado para actuar en contra de un
progenitor, en ocasiones verbalizando situaciones inexistentes de maltrato o
abuso, y experimentando intenso odio y temor hacia el padre alienado.

Bolafios!’, entiende el SAP como un sindrome familiar en que cada uno de sus
participantes tiene responsabilidad relacional en su construccion. En esta
situacion interaccional se requieren, por lo menos, tres actores: el nifio, el padre
alienante y el padre inocente, en un interjuego entre todos ellos.

El nifio suele ser vulnerable, sugestionable, con una relacion muy intensa y
estrecha con el padre alienante, que se puede ir construyendo en base a intereses
comunes o tiempo compartido. Sus recuerdos pueden estar distorsionados por la

13 Entendiendo la Alienacion parental dictada por Kunai Maini.

¥ Sindrome de alienacion parental. Revista chilena de pediatria. Rev. chil.
pediatr. vol.82 no.6 Santiago dic. 2011. Ana Margarita Maida S, Viviana Herskovic M, Bernardita
Prado A. Recuperado de URL: http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0370-
41062011000600002.

15 Gagné MH, Drapeau S, Melancon C. Links Between Parental Psychological Violence, Other
Family Disturbances, and Children's Adjustment. Family Process 2007; 46: 523-42. Apud. Ibidem.

16 Fidler B, Bala N. Children resisting postseparation contact with a parent: concepts, controversies
and conundrums. Family Court Review 2010; 48: 10-47. Apud. Ibidem.

17 Bolafios I. El sindrome de alienacién parental. Descripcién y abordajes psico legales.
Psicopatologia clinica legal y forense 2002; 2: 25-45. Apud. Ibidem.

12


http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0370-41062011000600002
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0370-41062011000600002

SAMBSLEA
LEGISLATIVA

de la Republica de Costa Rica

sugestion, que corresponde a la incorporacion de las creencias de otros en el
reporte personal®.

La alienacion parental se va gestando hablando mal del otro progenitor, al nifio
mismo y a quien quiera escuchar, en el colegio, a los vecinos, a los médicos. Se
construye interfiriendo el contacto con la padre victima, prohibiendo que se hable
de él o de ella, solicitando al nifio que llame "papa" o "mama" a otro. Otros
mecanismos incluyen interferir en la informacion que debiera fluir entre los padres,
evitando que el otro sepa que el nifio sufrié una enfermedad, un accidente, o una
llamada del colegio, dejando que el padre inocente aparezca como
"desinteresado” frente a los o0jos del nifio. En ocasiones se agrega a esto franca y
abierta manipulacién emocional, forzando al nifio a expresar su lealtad, haciendo
gue espie al otro progenitor, que guarde secretos, o recompensandolo por su
rechazo?®.

No obstante, la violencia verbal es una practica que se desarrolla en el seno
familiar, aun cuando no existe separacion de los progenitores. Escuchar a los
padres denigrarse por situaciones de la cotidianidad en la vida comun, como “su
papa es inutil en la casa todo me toca a mi” o “yo trabajo todo el dia mientras su
mama esta en la casa haciendo nada” son cargas emocionales que muchos hijos
soportan regularmente y que se intensifican en situaciones de ruptura del vinculo
familiar.

El progenitor alienado, para cumplir con la definicion del cuadro de alienacion
parental, tiene que ser inocente de lo que se le imputa, pero, a su vez, puede
haber mantenido una relacion menos intensa con el nifio, ser pasivo o incluso
inepto en su parentalidad. A veces estos progenitores son seres inmaduros, con
escasa capacidad de introspeccion, que, al sentirse rechazados por el nifio, se
alejan de éste?®. No es infrecuente que el progenitor alienado esté mas
preocupado por la manipulacion de la que es objeto que por su propia contribucion
al problema?*.

8 Bruck M, Ceci S, Kulkofsky. Children's testimony. In Rutter's Child and Adolescent Psychiatry.
5% Edition. 2008. Blackwell Publishing Limited. USA. Apud. Ibidem.

19 Baker A. Adult Children of Parental Alienation Syndrome: Breaking the Ties that Bind. Cultic
Studies Review 2008; 7: 57-63. Apud. Ibidem.

20 Fidler B, Bala N. Apud. Ibidem.
21 Cartié M, Casany R, Dominguez R. Andlisis descriptivo de las caracteristicas asociadas al
sindrome de alienacién parental (SAP). Psicopatologia clinica legal y forense 2005; 5: 5-29. Apud.

Ibidem.
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Se cree que tanto el padre como la madre pueden ser los alienantes del nifio, pero
en la mayoria de los casos descritos es el padre custodio quien causa la
alienacion.

Actualmente, se desconoce en qué porcentaje de divorcios (o separaciones) se
produce el SAP, existen los siguientes datos:

e Clawar y Rivlin??, mencionan un estudio de 12 afios, de 700 a 1 000 nifios
con SAP, pero afirman que el sistema legal en Estados Unidos no tiene
mecanismos adecuados para dar cifras claras al respecto.

¢ Johnston?3, argumenta que un porcentaje pequefio de familias en divorcio
(alrededor de 1,5% de los casos) requieren intervenciones que determinen
judicialmente la custodia de los nifios en casos de graves conflictos.

e Cartié®, reporta que el SAP, en un estudio realizado en las provincias de
Barcelona y Tarragona, Espafa, se presento en el 10% de los casos de
divorcio.

En la alienacion parental el nifio experimenta una pérdida extrema, en que
desaparecen de su vida el progenitor, sus abuelos y los amigos y parientes de
este progenitor. El nifio no puede reconocer esta pérdida, ni estar en duelo por
ella. Los buenos recuerdos que pueda tener se ven destruidos.

El SAP no surge porque los padres quieran poner fin a su vida en comuan, sino
porque hacen participes a sus hijos de los conflictos generados por la
separacion?.

En los casos severos de SAP, se construye en el nifio un relato de maltrato que
no ha sufrido, lo que contribuye a una distorsion cognitiva que puede tener
consecuencias graves en su desarrollo psicolégico o incluso puede desarrollarse
un cuadro psic6tico?®.

22 Clawar SS, Rivlin BV. Children Held Hostage: Dealing with Programmed and Brainwashed
Children. 1991. Chicago, American Bar Association. Apud. Ibidem.

23 Johnston J. Allegations and Substantiations of abuse in custody disputing families. Family Court
Review. 2005; 43: 283-94. Ibidem. Apud.

24 Cartié M, Casany R, Dominguez R. Apud. Ibidem.

25 Segura C, Gil MJ, Sepllveda MA. El sindrome de alienacion parental: una forma de maltrato
infantil. Cuad Med Forense 2006; 12: 43-4. Apud. Ibidem.

26 Segura C, Gil MJ, Septlveda MA. Apud. Ibidem.
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3.1. Consecuencias de la Alienacién Parental

Los nifios y niflas sometidos al SAP pueden padecer perturbaciones y
disfunciones, debido a que sus propios procesos de razonamiento han sido
interrumpidos o coaccionados?’.

Entre las perturbaciones mas frecuentes se citan:

» Trastornos de ansiedad: respiracion acelerada, enrojecimiento de la piel,
sudoracion, elevacion del tono de voz, temblores y desbordamiento emocional son
algunos de los sintomas del estrés que, algunos nifios, manifiestan en el momento de
las visitas con el progenitor rechazado.

» Trastornos en el suefio y en la alimentacion: pesadillas, problemas para conciliar
0 mantener el suefio y trastornos alimenticios derivados de la situacién que viven y no
saben afrontar son otros de los efectos que este sindrome puede causar en los nifios.

= Trastornos de conducta: generando tres tipos de conducta.

" Conducta agresiva: cuando las visitas se hacen imposibles, las
conductas agresivas pueden ser verbales como insultos, o incluso fisicas,
teniendo que frenar la situacion.

. Conducta de evitacion: puede plasmarse en somatizaciones de tipo
ansioso que le indisponen y que tienen como consecuencia no realizar la visita.
. Dependencia emocional: sienten miedo a ser abandonados por el
progenitor con el que conviven, ya que saben, y asi lo sienten, que su carifio esta
condicionado. Tienen que odiar a uno para ser querido y aceptado por el otro.

= Dificultades en la expresion y comprensién de las emociones: suelen expresar
Sus emociones centrandose excesivamente en aspectos negativos. Carecen de
capacidad empética y mantienen una actitud rigida ante los distintos puntos de vista
gue ofrezca el progenitor rechazado.

3.2 Niveles de intensidad en el rechazo

Otro factor que puede aparecer tras el proceso de separacion es un rechazo de
los hijos en comuan hacia uno de los progenitores. El rechazo primario se produciria
como reacciéon inmediata a la ruptura de la pareja y el secundario aparece en
separaciones mas lentamente gestadas.

La existencia del rechazo a uno de los progenitores va a suponer la aparicion de
conflictos en el desarrollo del régimen de visitas. Ante esta situacion, uno de los

27 Sindrome de Alienacion Parental en ninos: consecuencias. URL:
http://www.guiainfantil.com/1503/sindrome-de-alienacion-parental-en-los-ninos-
consecuencias.html.
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dos progenitores, normalmente el rechazado, pone en conocimiento del érgano
judicial la situacién, lo que producird un aumento del rechazo. Cuando el SAP
entra en contacto con el sistema legal se convierte en un Sindrome Juridico
Familiar, donde se desencadenan acusaciones, busquedas de explicaciones y
acciones, que hacen que la instancia judicial se convierta en escenario del
problema?8,

El rechazo puede aparecer inmediatamente después de la ruptura o en periodos
posteriores, es decir, afios después, generalmente asociado a momentos
concretos del nuevo ciclo evolutivo familiar. El rechazo puede ser leve, moderado
e intenso®:

oEl rechazo leve se caracteriza por el desagrado en la relacién con el padre o la
madre. No hay evitacion y la relacién no se interrumpe.

oEl rechazo moderado se mide por el deseo de no ver al padre o la madre. El nifio
niega todo afecto hacia él y evita su presencia. El rechazo se generaliza a su
entorno familiar y social. La relacion se mantiene por obligacién o se interrumpe.
oEl rechazo intenso adquiere caracteristicas fébicas con fuertes mecanismos de
evitacion. Puede aparecer sintomatologia psicosomatica asociada.

3.3. El papel del profesional en la exploracion del SAP

La iniciativa legislativa apunta como necesaria para la toma de decision del juez
un peritaje sicologico, sin embargo, la participacion del profesional en psicologia
debe de estar en todo el proceso de separacion, principalmente en aquellos
donde medie alineacion familiar, la intervencion expresa de profesionales en
psicologia, la participacion de estos es inherente en cualquier tipo de causa judicial
gue conlleve la participacion de la persona menor de edad.

A partir de la aparicion de casos de maltrato y abuso infantil, los especialistas en
salud mental de nifios y adolescentes se han preocupado de que el sistema
judicial sea sensible a los sentimientos de los nifios, y que los escuche. De esta
manera, se ha podido garantizar que estos nifios, incluso en casos en que no
existen huellas fisicas, han sido atendidos y separados de sus agresores. Para
ello ha sido central que profesionales especialistas validen el relato que los nifios
hacen sobre las situaciones que refieren.

En los casos de divorcios contenciosos, los profesionales pueden involucrarse en
las disputas de custodia desde varios roles, como evaluadores, terapeutas,
abogados, mediadores, educadores. En muchos tribunales se solicita el concurso

28 |bid.

29 Ibidem.
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de los profesionales de salud mental para ayudar a dilucidar si un caso en cuestion
es de SAP o de maltrato infantil.

Lo que debe procurarse es la imparcialidad del diagnéstico, Lund®® apunta que, en
especial, son los terapeutas infantiles individuales quienes pueden mantener el
SAP sin quererlo. Esto puede ocurrir cuando escuchan a los pacientes sin dudar
ni mirar desde una perspectiva mas amplia, especialmente si desconocen que el
SAP existe, y mas auln si evitan el contacto con el padre inocente®!,

De lo anterior se deriva un problema ético sobre quién escoge al terapeuta que va
a evaluar y atender al nifio. El profesional puede claramente involucrarse en el
SAP si es escogido por el progenitor alienante, que lleva al nifio a terapia, que le
paga y que pacta los objetivos de tratamiento®?. Si se maneja abuso o maltrato
infantil, el terapeuta puede actuar validando el relato del nifio. Los terapeutas, al
ser presentados con acusaciones de abuso, asumen que el abuso ocurrié y
pueden actuar en su rol para validar el abuso mas que como conductores de una
investigacion objetiva.

Una vez que surge el tema del maltrato, el nifio puede ser llevado a repetidas
entrevistas, examenes médicos y evaluaciones®3. Debe tenerse en consideracion
gue, muchos entrevistadores no se dan cuenta cOmo sus creencias pueden influir
en las preguntas que le formulen al nifio.

Rand?*, sefala que los profesionales que atienden a nifios, pediatras, psicélogos
y psiquiatras infantiles, pueden llegar a ser parte del sistema que mantiene el SAP,
contribuyendo a polarizar a un padre contra el otro. Es por ello muy importante
recoger informacién en la forma mas abierta posible, entrevistando a todos los
miembros de la familia y solicitando informes a la escuela.

Por otra parte, la lenta respuesta de los tribunales pidiendo mas evaluaciones y
pericias a los nifios para determinar si es verdadera o falsa la acusacion de
maltrato o abuso, puede ir contribuyendo a ahondar las creencias del nifio sobre
lo que ha vivido®. No puede dejarse de lado que el tiempo esta del lado del padre
alienante: a mas tiempo transcurre, mas se profundiza la alienacion.

30 Lund M. A Therapist's view of Parental alienation syndrome. Family and Conciliation courts
review 1995; 33: 302-16. Apud. Ibidem.

31 Rand D. Apud. Ibidem.
32 Rand D. Apud. Ibidem.
33 Bruck M, Ceci S, Kulkofsky. . Apud. Ibidem.

34 Rand D. Apud. Ibidem.
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En casos leves a moderados de SAP, se puede intentar una intervencion
psicoterapéutica, implementando mediacion o terapia sistémica. El mediador
requiere conocer bien el cuadro de SAP, entender los motivos del progenitor
alienante y estar atento al engafio y mentira que hay en estos casos®.

El nifio puede ser atendido, sesion por medio, con cada uno de los padres para
observar la interaccion entre ellos, evaluando las capacidades parentales de cada
uno de los progenitores®’. Una buena observacion puede ser en cuanto estan
dispuestos a proteger al nifio de la disputa conyugal, o en cuanto el nifio parece
ser un arma para enfrentar al adversario.

Hay que estar atento a que los padres alienantes pueden ser muy convincentes.
Los nifios muy alienados requieren intervenciones terapéuticas intensivas, con
aproximaciones sucesivas hacia el padre rechazado para reconstruir la relacion y
el apoyo de los tribunales para que esta situacion se produzca. La terapia
individual del nifio tiene escaso lugar en estas situaciones, donde prima el conflicto
relacional. Otra forma de intervencion judicial puede ser la obligacion de tener
periodos de residencia prolongados con el padre alienado, ademas de la terapia.
La custodia compartida no esta recomendada en casos severos, pues requiere de
gran cooperacion entre los padres. En casos graves, se ha reportado que la
solucion es la reversion de custodia, que, en un primer momento, esto puede
agravar el cuadro fobico del nifio.

Debe tenerse en cuenta que, las parejas se involucran en juicios de divorcio
exacerbados, la amargura y rabia experimentadas son emocionalmente
debilitantes para ellos y para sus hijos. Estas son parejas que frecuentemente
regresan a la corte buscando represalia. No pueden seguir adelante en sus
vidas®. Los profesionales que los atienden deberian estar atentos a detectar
precozmente estas situaciones y alentarlos a buscar ayuda terapéutica para evitar
la escalada ofensiva.

35 Apud. Ibidem.

36 Vestal A. Mediation and parental alienation syndrome. Family and Conciliation courts review
1999; 37: 487-503. Apud. Ibidem.

7 Barudy J, Dantagnan M. Los buenos tratos a la infancia. Segunda Edicion. Gedisa. Barcelona.
2005. Apud. Ibidem.

38 Kaslow F. Familias que han experimentado un divorcio. En Roizblatt A. Terapia familiar y de
pareja. Editorial Mediterrdneo. Chile. 2006. Apud. Sindrome de Alienacion Parental. Revista
Chilena de Pediatria.
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Es un derecho infantil contar con la presencia de ambos padres y un deber del
padre custodio es garantizar el acceso del nifio al otro progenitor y a toda su
familia. Si se falta a este, se esta vulnerando al nifio®.

El sindrome de alienacion parental es un diagndéstico que hay que conocer y
plantear, pero también hay que diferenciarlo de la alianza normal que se
experimenta con uno de los padres con quien se comparte intereses y de los casos
de maltrato infantil, en el cual el nifio se resiste con genuino temor y buenas
razones a encontrarse con uno de los progenitores*°. Sin embargo, en los casos
de maltrato infantil, el rechazo de un progenitor no es tan intenso y absoluto como
el visto en el SAP.

No se pueden desacreditar las acusaciones de maltrato o abuso esgrimidas, sino
gue hay que estudiarlas con cuidado. Es por esto por lo que es necesario evaluar
a cada progenitor, atendiendo a las relaciones familiares previas y reuniendo
informacién de terceros que puedan clarificar alin mas la situacion?:.

Por otra parte, es necesario crear los mecanismos de prevencion de este tipo de
situaciones, los nifios y las nifias muestran cambios en sus comportamientos
cuando atraviesan situaciones que alterna su cotidianidad, buscar los
catalizadores de estas conductas permitiria no solo una deteccion temprana sino
una intervencion adecuada por parte de las entidades estatales encargadas de
resguardar el bienestar de la persona menor de edad.

V. PATRONATO NACIONAL DE LA INFANCIA: PROTOCOLOS DE
INTERVENCION

El Eje de Atencion del PANI se relaciona directamente con la prestacion de
servicios psicologicos, sociales y legales en situaciones de vulnerabilidad o
violacion de los derechos de las personas menores de edad. Para aquellas
personas menores de edad y su familia que ya presentan condiciones de riesgo
relevante, se requiere la intervencién en diferentes servicios que brindan las
Oficinas Locales*.

3% Johnston J. Parental alignments and rejection: An empirical study of alienation in children of
divorce. J Am Acad Psychiatry Law 2003; 31: 158-70. Apud. Sindrome de Alienacién Parental.
Revista Chilena de Pediatria.

40 1bidem.

41 Sindrome de alienacion parental. Revista chilena de pediatria. Op. Cit.

42 PANL. Eje de Atencion. Recuperado de URL: http://pani.go.cr/atencion.
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Esta atencion debe ser re-orientada para privilegiar el apoyo y el fortalecimiento
de la familia, lo que implica un cambio de paradigma en el abordaje de la
casuistica, para pasar de una posicidn sancionatoria a una de acompafiamiento y
apoyo, con énfasis en abordajes grupales, y con estrategias; especificas segun la
problemética presentada.

Para el desarrollo de las actividades propias del Eje de Atencion, se cuenta
protocolos que se aplican en las oficinas y son de acatamiento obligatorio, para la
atencion de las diferentes situaciones. Los protocolos son instrumentos que
sistematizan y orientan las acciones del personal profesional en cuanto a la
conceptualizacién cientifica sobre etiologia y consecuencias psicosociales para
las personas menores de edad y sus familias, que se encuentren sometidas a
condiciones de alto riesgo. Los Protocolos son instrumentos operativos, que
regulan la intervencion de los profesionales, brindan herramientas para el
diagnostico y el abordaje de situaciones como la negligencia, maltrato fisico,
abuso sexual, emocional, “callejizacion” y conflictos familiares.

Estos instrumentos se insertan en el nuevo documento denominado Procesos
Atencionales de Oficinas Locales, siendo que los Protocolos son utilizados tanto
en la valoracion de primera instancia, como en el proceso de intervencion de
segunda instancia. En la actualidad existen siete nuevos protocolos: maltrato
fisico, negligencia (salud, peligro de vida, abandono y alimentacion), abuso
sexual, conflictos familiares, “callejizacién”, abuso emocional, trata de personas.

En el caso del tema de la iniciativa legislativa se aplica el Protocolo para la
Atencion de Conflictos Familiares, especificamente en los siguientes aspectos*3:

4.1. Conflicto por la Guarda, Crianzay Educaciéon de los Hijos

Este se presenta normalmente entre el progenitor y la progenitora de la o las
personas menores de edad. Se trata de la convergencia de intereses
contrapuestos entre las personas que ostentan en forma compartida la autoridad
parental, en el cual uno de ellos pretende que el derecho-deber de cuido y
atencion de la prole sea modificado en su favor y en detrimento del padre o madre
gue normalmente ha desempefiado ese rol*4.

Este tipo de conflicto también se manifiesta en situaciones en las cuales uno de
los progenitores reclama ante el PANI que el otro progenitor dispuso
unilateralmente sacar a la persona menor de edad de su entorno habitual de

43 Patronato Nacional de la Infancia (2016). Protocolo para la atencion de conflictos familiares.
Gerencia Técnica.

44 Ibid..
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convivencia sin el consentimiento del otro padre o madre (conflicto que ha sido
conocido como sustraccion de menor).

En muchas ocasiones, ese interés de modificacion de la guarda, crianza y
educacion de los hijos esta asociado mas al conflicto de pareja (por lo general se
trata de progenitores separados de hecho o de derecho) que a la existencia de
amenaza o violacién a los derechos humanos de las personas menores de edad
involucradas; en otras palabras, cuando nos referimos a un conflicto familiar de
esta naturaleza no estamos asociando la situacion denunciada a un riesgo social
para el hijo o la hija, por lo que el profesional que atiende la situacién debe antes
gue nada verificar que en los descriptores propuestos para este tipo de conflictos
no aparezcan violaciones latentes a los derechos de las personas menores de
edad.

Debe recordarse que, en muchos de los casos, alguno de los progenitores o
ambos, disfrazan sus conflictos irresueltos con su pareja mediante denuncias que
supuestamente involucran riesgo social para los nifios, en aras de maximizar la
gravedad del asunto o de lograr del PANI la activacion de procesos y
procedimientos que conduzcan a modificar en perjuicio de uno de los padres-
madres la guarda, crianza y educacion de los hijos.

En este sentido, si bien la Ley Organica del Patronato Nacional de la Infancia
establece con total claridad la atribucion institucional de “...disponer en forma
provisional de la guarda y crianza de los menores de edad en aras de proteger su
interés superior”...y “...dictar resoluciones motivadas con caracter vinculante, en
casos de conflicto, hasta tanto los Tribunales resuelvan en forma definitiva sobre
el particular...” (Articulo 4 incisos m) y n), las Oficinas Locales deben discriminar
con criterios de razonabilidad y oportunidad el dictado de medidas de proteccion
de esta naturaleza, ya que ello debera hacerse unicamente cuando se hayan
constatado indicios razonables de que el conflicto ente los adultos conlleva e
implica indubitablemente la amenaza latente o la vulneracion de los derechos de
la prole involucrada®.

En otras palabras, cuando el profesional determine durante el Proceso de
Valoracion de Primera Instancia que la disputa entre los adultos no conlleva un
perjuicio directo o mayor a las personas menores de edad, la situacion debera
abordarse como un CONFLICTO FAMILIAR segun el Protocolo, por lo que debera
ser atendido y resuelto en el Proceso de Valoracién de Primera Instancia
dentro del plazo establecido en el Modelo de Atencidn vigente, por parte del
profesional en psicologia o trabajo social que atiende la situacion.

Por el contrario, si en la valoracién que realiza el profesional se determinan
posibles violaciones a los derechos de los hijos en la guarda y crianza que ejerce

%5 Ibid.
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alguno de los padres, se entendera que ya NO se encuentra ante un Conflicto de
este tipo, sino que deberd activarse los otros Procesos Atencionales previstos en
el Modelo, incluyendo de ser necesario, el dictado de medidas de proteccion en
sede administrativa, pues podriamos encontrarnos ante situaciones vinculadas a
negligencia, maltrato fisico o emocional, violencia intrafamiliar, etc.46

Ahora bien, en aquellas situaciones en las cuales alguna de las partes
intervinientes no estd de acuerdo en la valoracién concluyente que hace el
profesional de la inexistencia de riesgo asociado a la persona menor de edad, se
les orientara sobre el derecho y posibilidad que le asiste de plantear el proceso
judicial correspondiente para la modificacién de la guarda, crianza y educacion en
su favor.

En todo caso, el o los profesionales del PANI que atiendan el Conflicto deberan
propiciar en todo momento las condiciones adecuadas para que las partes
alcancen un entendimiento pacifico, tomando el parecer de las personas menores
de edad cuando ello sea pertinente en razén de su desarrollo emocional y
autonomia progresiva.

Toda situacion de Conflicto por la Guarda, Crianza y Educacion de los hijos debera
guedar debidamente registrada en expediente, asi como formalizados los
acuerdos a los que las partes lleguen, mediante un documento formal que sera
firmado por los interesados y por el profesional del PANI que atendid la situacion.

Es importante recordar que los profesionales en Derecho de las Oficinas Locales
pueden seguir interviniendo en la atencion y tramitacion de conflictos relacionados
con la guarda, crianza y educacion de los hijos, siempre y cuando exista total
claridad, desde que la situacion ingresa, de que no se requiere de una valoracion
técnica que filtre si existen o no vulneraciones de derechos por parte de los
progenitores a los nifios, nifias y adolescentes involucrados, ya que en ese caso,
tal valoracion o filtro técnico corresponde a los profesionales en Trabajo Social y/o
Psicologia, en el Proceso de Valoracion de Primera Instancia.

4.2 Conflicto por el Régimen de Visitas

El articulo 35 del Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia establece que “...las
personas menores de edad que no convivan con su familia tienen derecho a tener
contacto con su circulo familiar y afectivo, tomando en cuenta su interés personal
en esta decision..."*’

En el marco de este derecho fundamental, es frecuente atender en la plataforma
de servicios institucionales a alguno o ambos progenitores para que se defina un

48 |bid.
47 Ibid.
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régimen de visitas formales para mantener contacto con sus hijos; esta iniciativa
suele también presentarse por parte de otros familiares de los nifios como sus
abuelos, tios 0 hermanos adultos, por lo que son susceptibles de ser homologados
en la via judicial, razén por la cual los acuerdos adoptados adquieren caracter de
ley entre las partes.

Nos encontramos en este caso ante un servicio que debe ser brindado,
atendido y agotado en la etapa de Primera Instancia y estard4 a cargo del
profesional que atienda la situacion (Psicologia, Trabajo Social y Derecho), quien
garantizara que los acuerdos que las partes alcancen queden manifiestos en un
documento que firmaran. La confeccion del documento “Acuerdo de visitas y
pensién alimentaria” estara a cargo uUnicamente del profesional en
Derecho.

Se constata que la desavenencia o desacuerdo que se presenta entre los padres
u otros familiares solicitantes de las visitas no lleve aparejado una amenaza o
violacion a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes involucrados, porque
de lo contrario, la situacion se agota en esta etapa de Conflicto Familiar y pasa a
una categoria distinta en donde la posible vulneracion de derechos debe ser
resuelta por medio de otro u otros de los Servicios Atencionales que ofrecen las
Oficinas Locales del PANI. Aqui también, al igual que en los Conflictos de Guarda,
Crianza y Educacion de la prole, es importante recordar que los profesionales en
Derecho de las Oficinas Locales pueden seguir interviniendo en la atencion y
tramitacion de conflictos relacionados con el Régimen de Visitas, siempre y
cuando exista total claridad, desde que la situacion ingresa, de que no se requiere
de una valoracion técnica que filtre si existen o no vulneraciones de derechos por
parte de los progenitores a los nifios, nifias y adolescentes involucrados, ya que
en ese caso, tal valoracion o filtro técnico corresponde a los profesionales en
Trabajo Social y/o Psicologia, en el Proceso de valoracién de Primera Instancia.

En aquellos casos en los cuales es imposible alcanzar un acuerdo entre los
adultos para definir un régimen de visitas en sede administrativa asi como en
materia de pensiéon alimenticia, el profesional de la Oficina Local les brindara
orientacién en torno a la posibilidad de que acudan a la sede jurisdiccional a
interponer un proceso judicial de régimen de visitas o pension alimenticia; sin
embargo, al igual que en el manejo de los otros tipos de conflictos, el
funcionario(a) del PANI gue atienda la situacion (Trabajo Social, Psicologia o
Derecho) debera propiciar en todo momento las condiciones adecuadas para gue
las partes alcancen un_entendimiento pacifico, tomando el parecer de las
personas menores de edad cuando ello sea pertinente en razén de su desarrollo
emocional y autonomia progresiva.®

48 |bid. El resaltado es del texto original.
49 |bid. El subrayado es del texto original.
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Debe recordarse que en la atencion de este tipo de Conflictos Familiares NO
deben ventilarse solicitudes de las partes para suspender, en detrimento de la otra
parte el régimen de visitas que ya existe de hecho o de derecho, ya que esa
materia es exclusiva para ser resuelta mediante el Proceso Especial de Proteccion
en sede administrativa, pues se deduce que la pretension de suspender las visitas
estaria asociada a un perjuicio directo para la persona menor de edad involucrada,
lo cual conlleva valoraciones técnicas y periciales de otro nivel. (Ver al respecto
articulos 130 y 131 inciso a) del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia en
concordancia con lo establecido en los numerales 9 y 18 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio).

Incluso, toda resolucion que conlleve una suspensién de guarda y crianza
correlativamente debe establecer un régimen de visitas.

V. ASPECTOS GENERALES DE CARACTER JURIDICO

Tal y como se sefialo en el resumen del proyecto de ley, la presente iniciativa,
consta de doce articulos en los que se propone la creacién de una nueva ley, al
margen del Codigo de Familia (Ley 5476), y Procesal de Familia (Ley N° 9747),
de crianza compartida y se reforma el articulo 159 del Cédigo de Familia.

Antes de llevar a cabo el analisis especifico del articulado de la propuesta de ley,
esta asesoria considera importante hacer referencia a algunos conceptos de
naturaleza juridica relacionados con el instituto juridico de la crianza compartida
de los menores de edad, por parte de las personas encargadas de su guarda
crianza, en los casos en que se presenta una separacion o en circunstancias que
exijan una definicién al respecto, siempre teniendo como premisa el bien superior
de la persona menor de edad.

Con el fin de desarrollar los principales aspectos sefalados sobre esta iniciativa,
incluiremos de seguido el andlisis realizado por nuestro Departamento en el
Expediente 20662%°, el cual hace referencia a esta misma tematica y es un
proyecto de ley que se encuentra dentro de la corriente legislativa.

La familia constituye una unidad estructural y funcional. Su cometido consiste en
fomentar la union, la autorrealizacion, el crecimiento personal, la autonomia, la
independencia. En la familia se ofrece y recibe amor, ayuda, socorro, contacto,
se aprende a afrontar y superar las crisis que se presenten y también se aprende

50 Tomado del Informe Juridico del Departamento de Servicios Técnicos, al Expediente N° 20662,
realizado por la Licda Milena Soto Dobles.
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a amar. A través del tiempo, por influencia de diferentes factores la definicion de
familia se ha ido transformando®?.

Pero siempre se considera la fuente primaria de transferencia de cultura e
imposicién de modelos de interaccidn, comunicacién y expresion, los cuales son
incorporados y aprendidos por el nifio desde etapas muy tempranas, mediante un
permanente proceso de interpretacion y transformacion individual y colectiva®2.

Debido al papel determinante que posee la familia en la formacion y desarrollo de
las personas, se considera necesario impulsar un compromiso social que
promueva mejores condiciones para su desarrollo y sus miembros,
particularmente la vigencia de los derechos de los nifios y las nifias®3.

Hoy mas que nunca se requiere la unidad y estabilidad de la familia, lo que exige
ademas de la responsabilidad, condiciones de vida y de trabajo compatibles con
la estabilidad.

La seguridad econdmica no garantiza necesariamente la estabilidad de la familia,
pero sin estabilidad en el trabajo y seguridad de ingreso, dificilmente se tendra
estabilidad familiar.

Y, como principio se debe respetar la autonomia de la familia, la intimidad y la vida
privada, y prescindir de mecanismos de injerencia innecesarios o indebidos. Pero
las circunstancias historicas en la dialéctica de constante transformacion de la
sociedad van determinando cambios en el Ordenamiento Juridico de Familia.

Tradicionalmente a la familia se le venia dando autonomia privada respecto del
Estado; sin embargo, al tener la familia una funcion social, ahora se considera que
ante rupturas de los padres se debe reestablecer un equilibrio de modo que el
beneficiario sea la persona menor de edad.

A propdsito de lo dicho, la Convencion de los Derechos de los Nifios sefiala en su
preambulo:

“Todo menor tiene derecho a crecer en el seno de una familia. El Estado
fomentara por todos los medios la estabilidad y el bienestar de la familia como
célula fundamental de la sociedad. El menor no podra ser separado de su
familia sino en las circunstancias especiales definidas por la ley y con la
exclusiva finalidad de protegerlo. Son deberes de los padres, velar por que los

51 Universidad Externado de Colombia, Conflictos Familiares, su prevencion y tratamiento, Primera
Edicién Agosto del 2002, pag. 175.

52 |bidem, pag. 176
53|bidem, pag. 187
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hijos reciban los cuidados necesarios para su adecuado desarrollo fisico,
intelectual, moral y social”.

Por su parte, nuestra Constitucion Politica establece en su articulo 515

“Articulo 51- La familia, como elemento natural y fundamento de la sociedad,
tiene derecho a la proteccion especial del Estado. Igualmente, tendran derecho
a esa proteccion la madre, el nifio y la nifia, las personas adultas mayores y las
personas con discapacidad.”

Asimismo, el articulo 52 de la Carta indica:

“El Matrimonio es la base de esencial de la familia y descansa en la igualdad
de derechos de los cényuges.”

Los anteriores articulos tienen su correlato en el Codigo de Familia, cuerpo legal
gue establece en lo que interesa:

Articulo 1°.- Es obligacion del Estado costarricense proteger a la familia.

Articulo 2°.- La unidad de la familia, el interés de los hijos, el de los menores y
la igualdad de derechos y deberes de los conyuges, han de ser los principios
fundamentales para la aplicacion e interpretacion de este Cédigo.

Articulo 5°.- La proteccion especial de las madres y de los menores de edad
estara cargo del Patronato Nacional de la Infancia, con la colaboracion de las
otras instituciones del Estado.

En todo asunto en que aparezca involucrado un menor de edad, el érgano
administrativo o jurisdiccional que conozca de él, debera tener como parte al
Patronato, siendo causa de nulidad relativa de lo actuado, el hecho de no
habérsele tenido como tal, si se ha causado perjuicio al menor a juicio del
Tribunal.

Al Director Ejecutivo y a los representantes del Patronato Nacional de la
Infancia les esta prohibido, bajo pena de perder sus respectivos cargos,
patrocinar, directa o indirectamente, en el ejercicio de su profesion, en
instancias judiciales o administrativas, en sus respectivas jurisdicciones,
asuntos de familia en que haya interés de menores.

Articulo 11.- El matrimonio es la base esencial de la familia y tiene por objeto
la vida en comun, la cooperacién y el mutuo auxilio.

Como vemos, el tema del matrimonio, la familia y los nifios es de extrema
sensibilidad, y se encuentra regulado en el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia®®,

54 Reformado por el articulo Unico de la ley N° 9697 del 16 de julio de 2019, "Reforma articulo 51
de la Constitucion Politica para garantizar la proteccion especial del Estado a las personas con
discapacidad.

55 Véase articulos 35y 131.
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el Cadigo de Familia®®, en la Ley Orgénica del Patronato Nacional de la Infancia,
e incluso, la Ley Contra la Violencia Doméstica, Ley N° 7586, de fecha 10 de abril
de 1996, por la via del articulo 3 inciso h), pero también, en tratados
internacionales, como la Convencion de los Derechos del Nifio, Ley N° 7184 del
18 de julio de 1990, o el Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores, Ley N° 7746 del 23 de febrero de 1998.

En todos esos instrumentos y cuerpos legales esta la familia y las personas
menores de edad como el foco o centro de regulacion, donde,
independientemente de la separacion o divorcio exista espacios de
responsabilidad parental y afectos a los menores, como miembros que requieren
recursos, valores y relaciones, que les permitan desarrollarse plenamente®’.

En este mismo sentido, véase la sentencia de la Sala Constitucional N° 3125-92
de las 16:00 horas del 20 de octubre de 1992 que, en cuanto interesa, dice:

“... lll- Los principios sefialados en los articulos 51 y 55 de la Constitucién
Politicay 3, 4, 6, 18, 19, 24y 27 de la Convencién Sobre los Derechos del Nifio,
aprobada por la Ley 7184 de 18 de julio de 1990, en orden a declarar la
obligacion del Estado de otorgar especial proteccion al nifio para su bienestar,
apuntan todos ellos en una misma direccion y le dan la especial connotacion
de ser materia de interés publico, en tanto en el nifio como ser humano, como
en la educacion, preparacion, desarrollo, contenido y conformacion de los
valores morales y espirituales con los que se les dote o inculquen, descansa el
futuro de la nacion costarricense. Por ello cuando la Constitucion Politica habla
de la "Proteccion Especial" que el Estado debe otorgar al nifio (arts. 51 y 55),
alude a que corresponde a los poderes publicos velar por que se haga efectiva
esa garantia, tomando todas las medidas legislativas y administrativas
adecuadas y compartiendo con los padres alcanzar la plenitud de esos
propédsitos, en la medida que corresponde a éstos dirigir la satisfaccion de las
necesidades materiales, asi como orientar y promover su desarrollo espiritual
y en general, todo lo que concurra a la determinacién y formacién de la
personalidad del nifio, a fin que pueda incorporarse beneficiosamente a la
sociedad.”

Es cierto que la familia estd cambiando aceleradamente, ante todo, porque hoy en
dia la familia no es necesariamente institucion de matrimonio. El matrimonio, tal
como lo conocimos desde hace siglos esta en un proceso de replanteamiento en
todo el mundo, justamente por ser soslayado, y por la cantidad de divorcios de
parejas, en una relacion que, por cada dos que se casan, se separa una.

56 Véase por ejemplo los articulos 56 y 152.
57 La Nacion.com/Opinion

Sabado 07de de marzo de 2015/Publicado en edicion impresa
www.lanacion.com.ar/1774074-la-familia-factor-clave-para-el-desarrollo-socialo
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Otra caracteristica consiste en el embarazo adolescente son la fragilidad de los
vinculos y la dificultad para planear la vida parental. Por ejemplo, en EEUU méas
del 40% de las nuevas madres no estan unidas o casadas y el 60% de los
nacimientos de esas madres menores de 30 afios.

Estas transformaciones de la estructura familiar tienen consecuencias, ante todo,
la inestabilidad de sus padres, afecta la imagen paterna/materna, que es esencial
para su crecimiento. Asimismo, los menores de edad tienen menos posibilidad de
estar cotidianamente con sus padres.

El nacimiento fuera del matrimonio y el divorcio, producen, en mayor 0 menor
grado, efectos negativos, sea en la parte afectiva, con efectos en la salud y la
esperanza de realizacion de proyectos de vida de los hijos. En efecto,
investigaciones longitudinales han sugerido que el divorcio de los padres aumenta
la incidencia de problemas de salud en los hijos. En cambio, los nifios dentro del
matrimonio, cuando no este de por medio trastornos, ciclos de violencia, o
consumo de sustancias, llevan asociadas ventajas de salud claras, incluso si se
considera el rango socioeconomico de la familia.

Un estudio realizado sobre toda la poblacion infantil de Suecia descubrié que los
hijos educados en hogares monoparentales tenian un 50% mas de probabilidades
de morir por causas como el suicidio, accidentes o adiccion a las drogas que los
hijos educados en hogares con ambos padres. Los efectos de la estructura
familiar sobre la salud se extienden a la vida adulta de los nifios®.

Aqui hemos querido resumir brevemente algunos aspectos de la problematica de
la familia, debido a que el proyecto de ley en estudio, habla de soluciones
vinculadas a la crianza, o como excepcién a la monoparentalidad, exponiendo
criterios judiciales y obligaciones de los padres, siempre sobre el derecho afectivo
del menor.

Lo anterior tiene como fin subrayar el criterio global de la legislacion de familia,
gue es, de suyo, un aspecto esencial para el operador juridico.

VI. ANALISIS DEL ARTICULADO

De seguido realizaremos el analisis juridico sobre el articulado de la propuesta,
referente a la regularizacion de la crianza compartida y la reforma del articulo 159
del Codigo de Familia.

58 Social Trends Institute, Nueva York — Barcelona, El matrimonio importa, veintiséis conclusiones
de las ciencias sociales, pag 49.
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Articulo 1-

Con respecto al objeto que sefiala el proyecto de ley es importante sefialar que,
si bien es cierto el garantizar que las personas tengan el derecho de vincularse
cotidianamente con sus ascendientes, ya esta reconocido en la normativa vigente,
desde el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, el Codigo de Familia, y el nuevo
Cddigo Procesal de Familia, sancionado por el Poder Ejecutivo el 23 de octubre
de 2019, es decir, ya se encuentra presente en la legislacion referente a los nifios
y las nifias en nuestro pais y en los compromisos internacionales que se han
asumido, de tal forma que el objetivo de esta ley, ya se encuentra inserto, regulado
en la legislacién nacional.

Esta asesoria considera que la redaccion del articulo no es adecuada segun la
técnica legislativa, en razon de que el objeto de una ley debe ser preciso y simple,
y no utilizar prosa —parrafo primero-, de tal forma que deje en claro sus intenciones
y no se preste a confundir a los operadores juridicos. En el caso que nos compete
la redaccion es poco juridica y imprecisa, como: marco de modelo tradicional,
prole, benefactor. Ademas, en las ultimas lineas del parrafo primero, se incluyen
criterios no relacionados con el método deductivo del derecho, que es subsumir
en las normas figuras objetivas.

Ademas, se hace referencia a “Costa Rica”, lo cual no es técnicamente correcto
pues se sobre entiende que este Parlamento dicta leyes de forma soberana las
cuales, por el principio de territorialidad, solo surten efecto en nuestro pais, tal
como se desprende del articulo 129 de la Constitucion Politica.

Sobre el parrafo segundo, que tiene como objetivo acuerdos o regimenes (son
dos figuras distintas, el primero voluntario, el segundo impuesto),de llegar a
crianza compartida, tiene dificultades practicas, de trasladar al menor
constantemente de un lugar a otro (pues en separaciones lo normal es que no se
habita en el mismo techo) —vision adultocéntrica- y sin considerar la voluntad o el
principio superior de la persona menor de edad.

Sobre el tema del acuerdo sobre la guarda o custodia de una persona o de un
régimen de interrelacion familiar, el nuevo Cédigo Procesal de Familia, Ley N°
9747, del 23 de octubre de 2019 indica:

Articulo 20- Pretensiones de ejecucién de acuerdos y modificaciones de
sentencias

Cuando se pretenda la ejecuciéon de un acuerdo sobre la guarda o custodia
de una persona o de un régimen de interrelacién familiar que hubiera sido
homologado por un tribunal que no tiene competencia material para ejecutarlo,
sera competente el de la residencia actual de la persona a cuyo favor se
pretende el derecho. En tal caso, la parte que pretende la ejecucién aportara
copia certificada del acuerdo homologado.
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Si se trata de la modificacién del fallo sobre la guarda o custodia o de un
régimen de interrelacion familiar, sera competente para conocer dicha
pretension el juzgado de la residencia habitual o domicilio de la persona a cuyo
favor se verificd el fallo. En tal caso, esta presentara copia certificada de la
sentencia o del acuerdo homologado que pretende modificar. Una vez resuelto
el asunto, se remitira oficio al juzgado que dictd la sentencia modificada, que
debera incorporarla al expediente. En caso de ser necesario para la tramitacion
del proceso de modificacion, se podra pedir al despacho del fallo original enviar
el expediente al nuevo despacho en caracter de vista, debiendo devolverse
junto al oficio indicado una vez terminado el proceso de modificacion.

En esa misma inteligencia, todo el andamiaje —constructo- del nuevo Cddigo
Procesal de Familia asociado con la custodia de la persona menor de edad se
finca en que se otorga dicha responsabilidad a una sola persona, institucion,
organismo, diferente a la responsabilidad parental, que en caso de los
progenitores, si es de ambos. Véase por ejemplo los articulos 307, 308 inciso 1),
48 recién reformado del Codigo de Familia por esa Ley 9747. También se reformo
el articulo 141 del Cddigo de Familia (de acuerdo con el transitorio pronto tendra
eficacia juridica), mismo que dice:

Articulo 141- Atributos de la responsabilidad parental. Derechos vy
obligaciones. Irrenunciabilidad

Los derechos y las obligaciones inherentes a los atributos de la responsabilidad
parental no pueden renunciarse. Tampoco pueden modificarse por acuerdo de
partes, salvo lo relacionado con la custodia personal de los menores de edad.

Para que no quede duda, en la reciente codificacion procesal que modificé normas
del cddigo de fondo, Codigo de Familia, especialmente el articulo 152 que
inquiere:

Articulo 152- Hijos menores de edad. Atributos de la responsabilidad
parental

En caso de divorcio, nulidad de matrimonio o separacion judicial, la autoridad
judicial que lo tramita, tomando en cuenta primordialmente el interés de los hijos
menores de edad, dispondra todo lo relativo a los atributos de la
responsabilidad parental referidos a los derechos personales, entre ellos, la
custodia personal de ellos y adoptara las medidas necesarias concernientes a
las relaciones personales entre padres e hijos y los abuelos de estos.

Lo resuelto conforme a las disposiciones anteriores podra ser modificado a
solicitud de parte interesada o del Patronato Nacional de la Infancia (PANI),
todo de acuerdo con la conveniencia de los hijos o por un cambio de
circunstancia.

Como se ve lo que pretende el Proyecto de Ley ya quedd técnica y
suficientemente regulado con los cambios a profundidad que se dieron con la
aprobacion del Cdédigo Procesal de Familia (Ley N° 9747) que reformé una
cantidad abundante de normas del Codigo de Familia, Ley N° 5476.
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En razén de lo anterior, si las y los sefiores diputados decidieran continuar con el
conocimiento de la presente propuesta de ley, se recomienda reformular la
redaccion de la norma en analisis para que la misma cumpla con los parametros
de una adecuada técnica legislativa y no colisione con toda la normativa aprobada,
en consulta y con opinion de la Corte Suprema de Justicia.

Articulo 2-

Esta norma parte confunde la responsabilidad parental que es un concepto
amplio, con la custodia, guarda crianza, que es un elemento de aquella, y que el
juez define a quien se la otorga, generalmente, a la madre, como ampliamente se
desarroll6 en apartes anteriores de este Informe. Pero ademas el articulo
contradictoriamente, aun cuando mencione separacion o divorcio, parte del
supuesto factico que los padres, participen activa y cotidianamente (a diario) con
la persona menor, casi como si conviviesen en el mismo sitio con el menor.

Dentro de la redaccion de esta norma, nos encontramos que existe un trato
conjunto entre la guarda, la crianza y educacion, de las personas menores y la
responsabilidad que implican para los padres.

Si la guarda, crianza y educacion fuera compartida, y no dada a una sola parte,
afecta de forma indirecta todas las reglas atingentes a los procesos de pensiones
alimentarias, pues si ambos tuvieran crianza compartida no habria deberes
alimentarios impuestos para uno de ellos, puesto que esos igualmente serian
compartidos, es decir, la norma tiene efectos colaterales a la aplicacion de la Ley
de Pensiones Alimentarias, Ley N° 7654, del 19 de diciembre de 1996.

Se recomienda dar reflexion a la figura que se introduce con esta norma, pues
rompe todo el esquema (sin afectaciones expresas a leyes vigentes) sobre el cual
esta disefiado todo el esquema del Derecho de Familia.

Otro comentario, se observa que la norma encuentra fundamento en el principio
de cooperacion y mutuo auxilio que deben tener los padres hacia las personas
menores de edad de quienes son responsables, y que dicha premisa esta
comprendida en el vigente articulo 34°° del Cédigo de Familia, pero ello, en
circunstancias de normalidad de la relacion parental, pero, esta asesoria tiene
duda si esta misma regla —articulo 2- se pueda aplicar, asi como esta redactada,
en situaciones de anormalidad de la relacion, como la separacion o el divorcio.

5 “Articulo 34.- Los esposos comparten la responsabilidad y el gobierno de la familia.
Conjuntamente deben regular los asuntos domésticos, proveer a la educacion de sus hijos y
preparar su porvenir. Asimismo, estén obligados a respetarse, a guardarse fidelidad y a socorrerse
mutuamente. Deben vivir en un mismo hogar salvo que motivos de conveniencia o de salud para
alguno de ellos o de los hijos, justifique residencias distintas.”
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Y con respecto a las condiciones de normalidad de la relacion parental, donde la
crianza es compartida, cabe sefialar la reciente reforma al articulo 35 del Cddigo
de Familia (Tramitada en el Expediente 21296 con redaccion final al 7 de octubre
de 2019), la cual disipa la inconsistencia de la ley, dejando de lado la odiosa
division entre las responsabilidades de los padres de los menores de edad dentro
del vinculo matrimonial y le otorga igualdad de responsabilidades, tanto al padre
como a la madre en el cuido y manutencion de los hijos e hijas a su cargo. Dicha
norma quedo asi:

Articulo 35- Obligacién de sufragar proporcionalmente los gastos de la
familia

Ambos conyuges son responsables de sufragar las necesidades y los gastos
de la familia y cada uno respondera proporcionalmente de acuerdo con sus
aptitudes, posibilidades e ingresos econdmicos, asi como la obligacion para
ambos de compartir el trabajo doméstico y de cuido, y la responsabilidad
parental sobre los hijos e hijas y familiares dependientes.

El conyuge que desemperie, exclusivamente o en una mayor proporcion que el
otro conyuge, el trabajo doméstico no remunerado en el hogar y al cuidado de
los hijos e hijas o familiares dependientes tendréa derecho a que dichas labores
se estimen como su contribucion econdmica al sostenimiento del hogar en la
proporcion correspondiente.

Las mismas disposiciones seran aplicables para las uniones de hecho.

Entonces, cuanto al fondo del articulo en examen, se debe tener presente en
materia de menores de edad, que prevalece el principio del “interés superior del
menor”. De tal forma que el juez debe fallar u homologar en un divorcio, entre
otros aspectos, lo referente a elegir con quién gquedan los nifios, ello de
conformidad con lo que le convenga a los menores. Precisamente esto esta
regulado en el articulo 56 del Cddigo de familia, que no se afecta en este proyecto
de ley, que dice lo siguiente:

Articulo 56.- Al declarar el divorcio, el Tribunal, tomando en cuenta el interés
de los hijos menores y las aptitudes fisica y moral de los padres, determinard a
cual de los conyuges confia la guarda, crianza y educacion de aquéllos. Sin
embargo, si ninguno de los progenitores esta en capacidad de ejercerlas, los
hijos se confiaran a una institucién especializada o persona idonea, quienes
asumirian las funciones de tutor. El Tribunal adoptara, ademas, las medidas
necesarias concernientes a las relaciones personales entre padres e hijos.
Cualquiera que sea la persona o institucion a cuyo cargo queden los hijos, los
padres quedan obligados a sufragar los gastos que demanden sus alimentos,
conforme al articulo 35.

Lo resuelto conforme a las disposiciones de este articulo no constituyen cosa
juzgada y el Tribunal podra modificarlo de acuerdo con la conveniencia de los
hijos o por un cambio de circunstancias.
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Como vemos, el juez posee rango de apreciacion, por su experiencia y
conocimiento de la materia especifica, de razonar con respaldo de prueba, con
quién guedan los hijos menores de edad, o bien lo acuerden los padres cuando el
divorcio se dé, por mutuo consentimiento, y siempre que sea homologado por la
autoridad competente, de tal forma que el parametro esencial que debe tomar en
cuenta la parte juzgadora debera ser el mayor beneficio para las personas
menores de edad. Todo esto difiere, se opone a lo que establece el articulo 2 de
amplio comentario.

Articulo 3-

Se establece en la norma en analisis, que la monoparentalidad se planteara
Uunicamente como excepcién, de modo que uno de los progenitores no ejercera la
guarda, crianza y educacion de sus hijos, en las circunstancias sefialadas en los
cuatro incisos manifestados en este articulo, a saber: por fallecimiento, traslado
fuera del pais, por la manifestacion del deseo expreso de no ejercerla, o en razén
gue asi lo disponga la autoridad competente.

Con respecto a esta norma, esta asesoria considera que la misma contiene
situaciones que la hacen juridicamente inviable, en especifico, la posibilidad de
renunciar voluntariamente a lo que tanto el Derecho penal, como el Derecho de
familia, establece como una obligacion. Este tipo de renuncia no procede, incluso
podria rozar el articulo 51 de la Constitucion Politica, en ese sentido, los
progenitores, incluso, otros parientes, cuando éstos no estén, no pueden
renunciar por su voluntad al cuido y responsabilidades que tienen para con sus
hijos e hijas, y de hacerlo podrian estar cometiendo un delito, al respecto
sefialamos lo que establece el articulo 187, del Codigo Penal:

Articulo 187. Incumplimiento de deberes de asistencia EIl que incumpliere
0 descuidare los deberes de proteccion, de cuidado y educacién que le
incumbieren con respecto a un menor de dieciocho afios, de manera que éste
se encuentre en situacion de abandono material o moral, sera reprimido con
prisién de seis meses a un afo o de veinte a sesenta dias multa, y ademas con
incapacidad para ejercer la Patria Potestad de seis meses a dos afios. Al igual
pena estara sujeto el conyuge que no proteja y tenga en estado de abandono
material a su otro conyuge. En este caso y en los previstos por los articulos 185
y 186, quedari exento de pena el que pagare los alimentos debidos y diere
seguridad razonable, a juicio del Juez, del ulterior cumplimiento de sus
obligaciones.

Por otra parte, y en el mismo orden de ideas, se manifiesta el articulo 185 del
mismo Cédigo, en donde se regula lo concerniente al derecho alimentario.

Articulo 185.- Incumplimiento del deber alimentario. Se impondra prisién

de un mes a dos afios 0 una multa igual a la mitad del salario minimo
establecido por la Ley No.7337, del 5 de mayo de 1993, al padre, adoptante,
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tutor o guardador de un menor de dieciocho afios 0 de una persona que no
pueda valerse por si misma, que deliberadamente, mediando o no sentencia
civil, omita prestar los medios indispensables de subsistencia a los que esta
obligado.

El juez podra aumentar esa pena hasta en el doble, considerando las
condiciones personales del autor, sus posibilidades econémicas, los efectos y
gravedad de la accion.

La misma pena se les impondra a los obligados a brindar alimentos.

La responsabilidad del autor no queda excluida por el hecho de que otras
personas hayan proveido medios de subsistencia.

Igual pena se impondra al hijo respecto de los padres desvalidos y al cényuge
respecto del otro conyuge, separado o no, o divorciado cuando esté obligado,
y al hermano respecto del hermano incapaz.

Tal como podemos desprender de los articulos transcritos, el simple hecho de
abandonar el pais, o la manifestacion de no querer cumplir o dejar de hacerlo con
las responsabilidades inherentes a paternidad, no podran ser justificaciones para
el incumplimiento de las obligaciones que la ley le establece a los padres o madres
con respecto a sus hijos e hijas.

Podemos concluir que la norma en analisis se encuentra en contradiccion con la
normativa vigente en esta materia, y no solo con la legislacion doméstica, sino con
instrumentos internacionales, como la Convencion de los derechos del nifio, Ley
N° 7184, de fecha 18 de julio de 1990, y por lo tanto no es viable juridicamente.

Con la intencion de corregir esta situacion, esta asesoria recomienda que en los
articulos 141 y 152 del Cédigo de Familia, se podrian consignar estas conductas.
Mismas que se refieren a lo que se denominaba anteriormente “patria potestad” y
que ahora se le llama “responsabilidad parental”, en forma mas correcta y
procurando incluir en el término tanto a la madre, como al padre de las personas
menores de edad, y dandole una redaccién mas inclusiva.

En razon de lo anterior, esta asesoria considera que este articulo, tal y como esta
construido es inviable mientras no se resuelvan las contradicciones e
inconsistencias de los articulos correspondientes en el Cédigo Penal y en el
Caddigo de Familia.

Por ultimo, quisiéramos llamar la atencion que en lo sefialado en los incisos 2 y 3,
referente a la residencia fuera del pais o la manifestacion de no asumir las
responsabilidades de la guarda, crianza y educacion, parecieran excepciones, no
justificables para no asumir en forma debida las obligaciones sefialadas en la ley
en vigor, con respecto a los deberes hacia los hijos e hijas.
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Articulo 4-

En la norma en andlisis se establece que el juez no podra fundar sus decisiones
con respecto a las personas menores de edad en la capacidad econémica de los
progenitores.

Ademas, que en las resoluciones referentes a las condiciones de las y los hijos,
se estableceran, tanto las condiciones referentes al progenitor donde habita el
menor, como las condiciones en que la otra parte mantendra su relacion con este,
de tal forma que se garantice una adecuada distribucién de los tiempos, siempre
tomandose en cuenta el bienestar de los menores y lo que se pueda considerar
mas beneficioso para los mismos.

Con respecto al fondo de lo sefialado en esta norma, es importante mencionar
gue estas situaciones ya se encuentran reguladas en el Codigo de Familiay en la
frase in fine, del parrafo unico de la norma, se hace referencia a “os criterios
dispuestos en las leyes vigentes y los tratados internacionales que traten el tema”
gue, dentro de una buena técnica legislativa, la frase no alude a nada en particular,
es abstracta, ambigua, indenterminada, no remite a relacion o concordancia
alguna.

Por otro lado, parte de la redaccion del articulo 4, contradice en buena medida el
articulo 2 de la misma propuesta sobre crianza compartida, determinando esa
asesoria serios problemas de inseguridad juridica en el disefio y sobre todo en los
efectos que pudiera tener para jueces, partes y sobre todo para la persona menor
de edad.

Articulo 5-

Este es uno de los textos que bien puede ser retomado en una reforma al Codigo
de Familia, pues brinda criterios, muchos de ellos objetivos, de acatamiento para
el juez, relacionados con la figura de la crianza o del régimen de interrelaciéon
familiar.

Yéndonos a la norma, el articulo establece las diferentes circunstancias que
debera considerar el juez para el establecimiento de un acuerdo que, en la medida
de los posible, garantice las mejores condiciones para las y los hijos, en las
clausulas referentes a su cuido, guarda y crianza.

Para estos efectos el juez contara con el apoyo de peritos en sicologia, los cuales

daran elementos confiables para los procesos de toma de decisién, medida que
es altamente positiva.
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Primeramente, se considera que el epigrafe —titulo- de este articulo, deberia incluir
la frase “y de peritos”, con el fin que describa de mejor manera el contenido de la
norma. Estos seran los que le brinden al juez los insumos necesarios para la toma
de decisiones y la implementacion del acuerdo.

Esta asesoria recomienda a las sefioras y sefores diputados considerar la
posibilidad que no sean Unicamente peritos en sicologia quienes puedan
coadyuvar con el juez en la toma de decisiones y considerar la posibilidad de que
sean equipos interdisciplinarios los que lleven a cabo estas recomendaciones,
como por ejemplo trabajadores sociales, profesionales en siquiatria, etc.

Enrelacion a los incisos, como criterio de forma no usar el ordinal ch). Justamente
en ese inciso ch) no es correcta por técnica de ley, la frase que dice “...para lo
cual considerara especialmente lo dispuesto en la legislacién vigente en este
tema”, de cual legislacién habla, a cual se refiere? Sobre los demas incisos no se
tiene reparo alguno. Solamente indicar que el lenguaje utilizado en los incisos ch),
d) y e) no es inclusivo respecto de las nifias o hijas.

Articulo 6-

Nuevamente la norma hace referencia a la importancia que debe dar el juez a la
relacion que deben tener las hijas y los hijos con ambos progenitores y la
corresponsabilidad de ambos. Se puede observar que su contenido es muy similar
a lo sefialado en articulo segundo ya analizado del proyecto, por lo que reiteramos
nuestro criterio.

Tiene frases no susceptibles de norma juridica como “El padre o la madre que
ejerza el cuidado del hijo (revisar género), de manera mas directa...” y luego
afiade, esto es aquel a quien se le confio la guarda, crianza y educacion de este
(contrario a lo que dice el articulo 2 sobre crianza compartida). Luego en lugar de
obstaculiza pareciera que va “obstaculizar” y revisar el y/o basta con poner “0” de
acuerdo con los filélogos de esta Asamblea. De seguido dice “Se suspendera o
restringira el ejercicio de este derecho, cuando manifiestamente se perjudique el
bienestar del hijo (revisar género), lo que declarara el tribunal fundadamente.”
Esto ya esta incorporado en la normativa de familia vigente, que ya hemos hecho
referencia.

Entonces, con respecto a la redaccion de la norma se recomienda darle una nueva
redaccion.

Articulo 7-

Con este articulo se propone el otorgarle facultades al juez respectivo, en los
casos en que los progenitores tengan una incapacidad fisica o moral, que impida
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la adecuada atencién de sus hijos e hijas menores de edad, otorgdndose la tutela
a otras personas, y agrega, respetando el mejor interés del nifio o la nifia. Enla
eleccidn se preferird a la familia consanguinea y en especial los ascendientes.

Cabe sefialar que como ya se ha mencionado, la legislacion nacional, en
especifico el Cédigo de Familia, ya hace mencidon sobre esta situacion, en
especifico en los articulos 56 y 152 del mismo cuerpo legal, mismos que ya han
sido sefalados en este Informe, y que también tienen relacion con el articulo 141.

Sobre el tema de la incapacidad fisica, atender todos los postulados de no
discriminacion inmersos en la Ley N° 7600, y sobre la incapacidad moral es un
concepto que no tiene contorno ni constructo, es absolutamente indeterminado
para ser apreciado con objetividad.

Articulo 8-

En la norma se pretende legislar sobre el derecho que tiene la persona menor de
edad de mantener una relacion directa y regular con sus abuelos maternos y
paternos, asi como con su familia consanguinea y la extensa.

Por lo que a falta de acuerdo entre las pares sera el juez el encargado de
establecer la modalidad en que se desarrollara esta relacion.

En relacion al derecho que tienen los nifios y las nifias de mantener una relacion
con sus abuelos, paternos o maternos, volvemos a insistir que ya esta regulado
en el articulo 152 del Cédigo de Familia, el cual volvemos a citar, y sefala:

“Articulo 152.- En caso de divorcio, nulidad de matrimonio o separacion
judicial, el Tribunal, tomando en cuenta primordialmente el interés de los hijos
menores, dispondra, en la sentencia, todo lo relativo a la patria potestad,
guarda, crianza y educacion de ellos, administracion de bienes y adoptara las
medidas necesarias concernientes a las relaciones personales entre padres e
hijos y los abuelos de éstos. Queda a salvo lo dispuesto para el divorcio y la
separacion por mutuo consentimiento. Sin embargo, el Tribunal podra en estos
casos improbar o maodificar el convenio en beneficio de los hijos.

(..)

Como sefiala la norma, nuestra legislacion pretende evitar la separacion de las
personas menores con la familia, sea de uno u otro padre, es decir, que el conflicto
familiar que plantea no distancie a los abuelos de la persona menor de edad.

En la norma propuesta existe la novedad de pretender incluir a lo ya normado en

el Cédigo de Familia —abuelos-, lo referente a la familia extensiva, la cual tiene
gran importancia en el desarrollo de los menores.
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Dicha modificacion podria realizarse afectando de forma puntual al articulo
transcrito del Codigo de Familia.

En la actualidad es frecuente que los abuelos cuiden y se relacionen mucho con
los nietos. Esta asesoria es del criterio que la relacién es altamente beneficiosa
para los nifios, junto con la de sus padres. Motivo por el cual se recomienda
adicionar parte de este articulo —familia in extenso- al Codigo de familia.

Una investigacion de la Universidad de Boston ha sefialado que:

“La relacién abuelos/nietos es muy importante, puesto que es bien conocido el
trascendente papel que juegan los abuelos y los menores en la familia. La
ciencia confirma ahora la necesidad de fomentar estas relaciones en beneficios
de todos, puesto que los efectos psicologicos beneficiosos son reales y
mensurables.

La relacion con sus abuelos es un balsamo para los nietos, pero también para
los propios abuelos. En una sociedad como la de hoy, en la que cada vez mas
veces padre y madre trabajan fuera del hogar, la ciencia ha observado que los
abuelos que tienen una estrecha relacién con sus nietos suelen padecer menos
depresiones. Los resultados de la investigacion, asimismo, han mostrado
gue los nietos también se benefician psicolégicamente de la relacién con sus
abuelos, influyéndoles en su bienestar psicolégico hasta bien entrada la edad
adulta.’®”

Esta otra investigacion inglesa habla sobre el tema:

‘Las estadisticas demuestran que cerca de las tres cuartas partes de los
adultos se convertiran en abuelos algun dia, y la edad media para llegar a serlo
se encuentra alrededor de los 57 afos. Por lo tanto, un gran niamero de
personas van a ser abuelos aproximadamente durante un tercio de su vida Util.
Ademads, con la caida de la fecundidad y el envejecimiento demogréfico de las
sociedades occidentales industrializadas, las redes familiares estan cambiando
sustancialmente, y los abuelos puede decirse que juegan un papel cada vez
mas importante en la crianza de los mas pequefios.®

50 Lo han observado investigadores en un estudio del Instituto sobre el Envejecimiento de la
Universidad de Boston. El estudio va a ser presentado en la 108 reunién anual de la Asociacion
Americana de Sociologia; los expertos estudiaron a 376 abuelos de unos 77 afios y 340 nietos de
31 afios. En: Internet: https://omicrono.elespanol.com/2013/08/la-relacion-entre-abuelos-y-nietos-
un-beneficio-psicologico-mutuo/ 23/8/18.

61 Para mayor abundamiento sobre dicha investigacion se tiene que: Actualmente abuelos y
nietos se ven unos a otros con relativa frecuencia. En una encuesta pasada hace unos afios en el
Reino Unido mostr6 que alrededor del 30% de los abuelos veian a sus nietos varias veces por
semana, mientras que otro 32% dijo que veia a sus nietos menos de una vez al mes.

La relacion entre ambos es generalmente (aunque no siempre) muy cercana, satisfactoria y no
conflictiva, y es vista como muy positiva e importante por ambas generaciones.
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Reiteramos que la materia que pretende legislarse ya se encuentra parcialmente
regulado en el Cddigo de la especialidad, por lo que se sugiere realizar alli los
cambios deseados, advirtiendo que el vinculo con los abuelos ya esta normado.

Articulo 9-

En la norma se propone que el Estado costarricense, por medio del Patronato
Nacional de la Infancia, el Ministerio de Educacion, el Ministerio de Salud y la Caja
Costarricense del Seguro Social, se comprometen a definir politicas publicas que
fomenten las préacticas de crianza compartida en condiciones de equidad entre los
progenitores, y siempre velando por el mejor interés de la persona menor de edad.

Las politicas publicas son los planes, proyectos y actividades que un Estado
disefia y gestiona a través del gobierno y el conjunto de las administraciones
publicas, con el fin de satisfacer las necesidades de una sociedad. Estas politicas
publicas también pueden entenderse como las acciones, medidas regulatorias,
leyes, y prioridades de gasto sobre un tema, promulgadas por una entidad
gubernamental, dandole una determinada direccion al gobierno que las promueve.
De tal forma que son un curso de accidn propositivo establecido para responder a
un problema o un conjunto de problemas de interés publico que atafien a personas
o0 colectivos de la sociedad.

En el caso de nuestro pais, le corresponde al Ministerio de Planificacion,
MIDEPLAN, ser el ente rector del Sistema Nacional de Planificacion (SNP) en
concordancia con lo establecido en la Ley de Planificacion Nacional N° 5525,
guien elabora los lineamientos generales de las politicas publicas de nuestro pais,
las cuales se encuentran a disposicion del Estado costarricense, con el propésito

Y es que los abuelos y los nietos suelen hacer todo tipo de cosas juntos, como participar en eventos
familiares, compartir la historia familiar, jugar juntos, ir de vacaciones, ir de compras, ver la
television o videos, etc.

Los psicélogos lo han descrito como puro y “emocionalmente simple”, los abuelos experimentan
toda la alegria y el afecto de igual forma que los padres, pero que no acarrean con las tensiones
diarias y responsabilidades de la crianza del nifio. La investigacion muestra que se trata de una
relacion de beneficio mutuo. En un estudio, los investigadores encuestaron a 1.596 nifios, con
edades comprendidas entre 11 a 16 afios y encontraron que la participacion de los abuelos en la
vida de los nifios les llevé a ajustarse mejor y a ser adolescentes mentalmente mas sanos. Estos
son algunos de los beneficios especificos que los nifios reciben de sus abuelos.

Otro de los hallazgos del estudio fue que casi un tercio de los abuelos cuidaba regularmente de
sus nietos. “Los abuelos de nifios con padres que trabajan pueden proporcionar un hogar mas
estable y no se quedan solos cuando los padres estan trabajando hasta tarde”, dice Susan
Newman, una psicologa social experta en crianza de los hijos. Newman sefiala que los abuelos
pueden ayudar con la crianza de nifilos sanos, proporcionando comidas y apoyo constante, a la
vez que sirve como un nivel adicional de seguridad. Véase en Internet:
https://omicrono.elespanol.com/2013/08/la-relacion-entre-abuelos-y-nietos-un-beneficio-
psicologico-mutuo/ 23/8/18.
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de orientar los procesos de planificacidn estratégica de mediano y largo plazo que
se llevan a cabo por medio de Politicas Publicas y sus Planes de Accion, como
estrategias para solucionar, atender u orientar los problemas que aquejan a la
sociedad costarricense.®?

Volviendo a lo sefialado en la norma en andlisis, la mencionada competencia
incorporada en el articulo 9 sub examine, la tiene actualmente el PANI, por la via
de su Ley Organica del Patronato Nacional de la Infancia, Ley N° 7648, de fecha
09 de diciembre de 1996, que en su articulo 11 inciso a) sefiala:

ARTICULO 11.- Atribuciones

La Junta Directiva tendra las siguientes atribuciones:

a) Coordinar, conforme lo establece la presente ley y demas normativa,
las politicas nacionales en materia de infancia, adolescencia y familia y velar
por su cumplimiento; asimismo, establecer las politicas institucionales relativas
a menores de edad.

(--)"

Con respecto a las atribuciones con que cuenta el Patronato Nacional de la
Infancia, la Procuraduria General de la Republica ha sefialado en su Dictamen N°
134, del 16 de junio de 2017, lo siguiente:

Il.- SOBRE LAS ATRIBUCIONES DEL PATRONATO NACIONAL DE LA
INFANCIA. La Constitucion Politica ha establecido que el Patronato Nacional
de la Infancia es la institucién auténoma 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 ala madrey al menor,
cred con rango Constitucional, el Patronato Nacional de la Infancia,
convirtiéndola en la Institucién 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 preceptian pues, dos de los valores mas arraigados de nuestro pueblo,
valores que, gracias a la aprobacion de la Convencién 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
guince de enero de mil novecientos noventa y tres). ...

En el ambito infraconstitucional, la Ley Orgéanica del Patronato Nacional de la
Infancia, Ley N° 7648 de nueve de diciembre de mil novecientos noventay seis,
establece que dicha instituciébn tiene como fin _primordial proteger,
especialmente, y en forma integral a las personas menores de edad vy sus
familias, como_elemento _natural y pilar de la sociedad (articulo 1°),

62 https://www.mideplan.go.cr
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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 Organica del Patronato
Nacional de la Infancia y articulo 5° del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia).
(Sala Constitucional, resolucién niamero 2011003083 de las ocho horas y
treinta y dos minutos del once de marzo del dos mil once. El resaltado no es
del original)

De tal forma que ninguna otra Institucion podra contar con estas atribuciones,
siendo que la propia Constitucion Politica, el Constituyente, le otorgé esa
competencia al PANI; ciertamente el articulo 55% constitucional es aquel donde
se le otorga a esa Instituciéon la proteccion de la nifiez; lo que no impide, por
supuesto, coordinar con otros Ministerios o Instituciones estatales sus labores, sin
que esta coordinacion venga a debilitar la competencia y la funcién del PANI.

En conclusion, llamamos la atencion de las sefioras y sefiores legisladores para
gue se considere realizar estos cambios en la normativa correspondiente, y no
dispersando legislacion, la cual no contribuye a la unidicidad del ordenamiento
juridico.

Articulo 10-

La norma en analisis pretende que el Patronato Nacional de la Infancia cree el
Programa de Academia de la Crianza, en cada una de sus sedes, con el fin de
apoyar el ejercicio de la responsabilidad parental.

Ademas, establece el articulo que el PANI, debera tomar acciones mas
especializadas brindando atencidn psicoterapéutica en relacion a las necesidades
de una adecuada crianza compartida. En adicion sefiala que la institucion debera
reorganizar sus recursos humanos y financieros, con el fin de cumplir con lo
sefialado en esta norma.

Con respecto al fondo de la norma, debe tomarse en cuenta la autonomia con que
goza el PANI, de tal forma que la intencidn de incorporar obligaciones a esta
institucién autdbnoma implica la realizacion de una consulta obligatoria, ello bajo el
alero del principio de autonomia que goza.

Con el objeto de ahondar en este asunto, cabe sefialar que la Institucion en su ley
organica le faculta para crear programas, sin necesidad que en otras leyes sea
sefialado asi. En otras palabras, el PANI ya estaria habilitado para crear motu
proprio el Programa Academia de Crianza.

83 ARTICULO 55.- La proteccion especial de la madre y del menor estara a cargo de una institucion
autébnoma denominada Patronato Nacional de la Infancia, con la colaboraciéon de las otras
instituciones del Estado.{(...)
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Por otra parte, el articulo 11 de la Ley Organica del PANI, Ley N° 7648 de 09 de
diciembre de 1996, le otorga las siguientes atribuciones: en el inciso “f) Autorizar
la creacibn de programas y proyectos de la entidad, asi como fiscalizar su
ejecucion.” También en el inciso “i) Crear las oficinas y los servicios requeridos
para la consecucién de sus fines.”

Por otra parte, el articulo 29 de la misma ley indica que, en cada oficina local, se
integrara una Junta de proteccion a la nifiez y la adolescencia, como 6rgano de
apoyo para ejecutar los planes, programas y proyectos del Patronato en sus
diferentes sedes.

Con respecto al financiamiento es importante sefialar lo sefialado en los articulos
32 incisos b) y c¢), y en el articulo 34, en donde se hace referencia a las fuentes
de financiamiento para que se cumplan las finalidades de ley y se desarrolle este
tipo de programas.

Por ultimo, es importante sefialar que en el Patronato Nacional de la Infancia ya
existe un Programa dedicado a la relacion de las personas menores de edad en
referencia a sus familias, el cual es llamado: “Academia de Crianza”, que segun
sefala la propia pagina Web de la institucion, tiene como objetivo este tipo de
relaciones, y lo indica en los siguientes términos:

“La Academia de Crianza del Patronato Nacional de la Infancia es un programa
sistematizado, desarrollado y orientado a la promocién de los derechos y el
desarrollo integral de los nifios, nifias y personas adolescentes en el &mbito
familiar, por lo que se trabajan temas en torno a la crianza con ternura, una vida
libre del castigo fisico y el trato humillante.

En el afio 2014 se da la creacidn oficial del Programa Nacional de Educacion a
la Familia: Academia de Crianza. La metodologia y accesibilidad de este
servicio ha permitido que participen personas referidas por los diferentes
Juzgados y otras instancias, asi como el publico en general; con lo cual la
Institucién contribuye con mayor amplitud al desarrollo de una cultura garante
de derechos.

Este servicio inicialmente surge en oficinas centrales en San José y
paulatinamente se ha dado a conocer en virtud de que las Direcciones
Regionales y oficinas locales del PANI han iniciado la implementacion del
mismo en sus propias sedes por todo el pais.

La finalidad de la Academia de Crianza es responder a las necesidades
sentidas por las familias y al mandato legal establecido desde la Constitucion
Politica, que establece obligatoriedad de apoyarlas en los procesos de crianza.
La Academia de Crianza centra su misién en la educacion a la familia un eje
fundamental en la Politica PUblica de Nifiez y Adolescencia aprobada por Costa
Rica en el afio 2009.”
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La Academia de Crianza del Patronato Nacional de la Infancia es un programa
gue busca acompaniar a las familias en sus procesos de crianza, mediante el
trabajo grupal con personas adultas que estdn a cargo de nifios, nifias o
personas adolescentes.

Se trabaja en grupos dependiendo de las necesidades de las familias, para lo
cual se han creado distintas modalidades y metodologias de trabajo. De esta
manera, profesionales de distintas disciplinas trabajan con las familias en las
Oficinas Locales, las Direcciones Regionales, las Unidades Moviles, los
Centros de Intervencion Temprana y distintas instancias de PANI. Asimismo,
PANI trabaja este programa en conjunto con otras instituciones vy
organizaciones que también tienen como objetivo brindar herramientas a las
familias para promover procesos de crianza respetuosos y positivos.%

Articulo 11-

En esta norma se autoriza al PANI para establecer convenios interinstitucionales
y acciones para que se cumpla con los alcances de lo que sefiala el Proyecto de
Ley.

A laluz de lo que sefiala este articulo, se tiene que el articulo 4 de la mencionada
Ley Orgéanica del PANI, dice en su inciso “q) Suscribir convenios de cooperacion,
nacionales e internacionales, para apoyar y fortalecer el cumplimiento de los
objetivos de la Entidad.”

Por otra parte, el articulo 11 inciso fi) inquiere que la Junta Directiva puede “fi)
Aprobar los convenios que la Institucion lleve a cabo con otras instituciones, tanto
publicas como privadas.”

En conclusion, esta asesoria considera que la norma en analisis no es necesaria,
debido a que como se ha planteado, las autorizaciones sefialadas ya se
encuentran habilitadas en la mencionada ley.

Articulo 12, que reforma el articulo 159 del Cédigo de Familia, Ley N° 5476

En este ultimo articulo de la ley propuesta se incluye la reforma del articulo 159
del Codigo de Familia, en donde se pretende incorporar Unicamente un nuevo
inciso 7, vale decir, no es la reforma de alcances mayores.

Con el fin de que las sefioras y sefiores legisladores tengan un panorama mas
claro de la reforma propuesta, esta asesoria incluird un Cuadro Comparativo en
donde se consignara en la columna de la izquierda la norma actual y en la columna
de la derecha la norma propuesta, veamos:

64 https://pani.go.cr/educacion/academia-de-crianza/1239-academia-de-crianza.
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Cuadro Comparativo

Texto Actual
Ley N° 5476

Texto Propuesto
Proyecto de Ley N° 212270

Articulo 159.- La patria potestad puede
suspenderse, modificarse, a juicio del Tribunal y
atendiendo al interés de los menores, ademas de
los casos previstos en el articulo 139 (*), por:

1) La ebriedad habitual, el uso indebido de drogas,
el habito de juego en forma que perjudique al
patrimonio de la familia, las costumbres
depravadas y la vagancia comprobada de los
padres.

2) La dureza excesiva en el trato o las drdenes,
consejos, insinuaciones o ejemplos corruptores que
los padres dieren a sus hijos;

3) La negativa de los padres a dar alimentos a sus
hijos, el dedicarlos a la mendicidad y permitir que
deambulen en las calles;

4) El delito cometido por uno de los padres contra
el otro o contra la persona de alguno de sus hijos y
la condenatoria a prisibn por cualquier hecho
punible;

5) Incapacidad o ausencia declarada judicialmente;
y

6) Por cualquier otra forma de mala conducta
notoria de los padres, abuso del poder paterno,
incumplimiento de los deberes familiares o
abandono judicialmente declarado de los hijos.

Articulo 159.- La patria potestad puede
suspenderse, modificarse, a juicio del Tribunal y
atendiendo al interés de los menores, ademas de
los casos previstos en el articulo 152 (*), por:

1) La ebriedad habitual, el uso indebido de drogas,
el habito de juego en forma que perjudique al
patrimonio de la familia, las costumbres
depravadas y la vagancia comprobada de los
padres.

2) La dureza excesiva en el trato o las 6rdenes,
consejos, insinuaciones o ejemplos corruptores
que los padres dieren a sus hijos;

3) La negativa de los padres a dar alimentos a sus
hijos, el dedicarlos a la mendicidad y permitir que
deambulen en las calles;

4) El delito cometido por uno de los padres contra
el otro o contra la persona de alguno de sus hijos
y la condenatoria a prision por cualquier hecho
punible;

declarada

5) Incapacidad o  ausencia

judicialmente; y

6) Por cualquier otra forma de mala conducta
notoria de los padres, abuso del poder paterno,
incumplimiento de los deberes familiares o
abandono judicialmente declarado de los hijos.

7) Los actos de violencia que puedan darse
entre progenitores donde exista un régimen
especial de visitas preestablecido o bien,
donde los hijos menores concebidos por estos
convivan con ambos padres al amparo del
régimen de crianza compartida y no exista un
domicilio comun o permanente, seglin sea al
caso, 0 bien cuando aquella persona que
posee el ejercicio de la guarda, crianza y
educacion agrede al otro progenitor no
custodio, violentandole los derechos de
convivencia entre un progenitor y su prole, y
viceversa.
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Las sanciones previstas en este articulo podran
aplicarse a los padres independientemente de los
juicios de divorcio y separacion judicial.

(*) (Actualmente articulo 152)

Las sanciones previstas en este articulo podran
aplicarse a los padres independientemente de los
juicios de divorcio y separacion judicial.

(*) (Con la numeracion actualizada segun el
articulo 2 de ley N° 7538 del 22 de agosto de

1995.)

Tal como se puede observar en el cuadro anterior, se propone la inclusién de un
nuevo inciso 7, en el que se incluye entre las causales que pueden suspender o
modificar la patria potestad, ello a criterio del Tribunal. Y, dentro de esos criterios
estarian los actos de violencia que puedan darse entre los progenitores, en los
casos de existir un régimen de visita compartido o una convivencia entre ambos
progenitores y no exista un domicilio comin o permanente.

Sin embargo, esta asesoria quiere hacer énfasis en que la redaccién de la norma
es altamente confusa y no deja en claro las intenciones de la propuesta, ademas
gue por seguridad juridica la aplicacion de esta norma tendria dudosa efectividad,
de tal modo que se recomienda aclarar el proposito de la misma y de esta forma
darle una adecuada redaccion en beneficio de todas las partes involucradas.

Sobre el tema que comprende el articulo 12 que reforma el articulo 159 del Cadigo
de Familia, refiérase las y los legisladores a la ultima normativa aprobada
mediante la Ley N° 9747, de 23 de octubre de 2019 sobre la responsabilidad
parental —antes patria potestad-.

Articulo 140- Atributos de la responsabilidad parental

Compete a los padres regir a los hijos, protegerlos, administrar sus bienes y
representarlos legalmente. En caso de que exista entre ellos opuesto interés,
los hijos seran representados por un curador especial.

Articulo 141- Atributos de la responsabilidad parental. Derechos vy
obligaciones. Irrenunciabilidad

Los derechos y las obligaciones inherentes a los atributos de la responsabilidad
parental no pueden renunciarse. Tampoco pueden modificarse por acuerdo de
partes, salvo lo relacionado con la custodia personal de los menores de edad.

Articulo 143- Atributos de la responsabilidad parental y representacion.
Deberes y derechos

Los atributos de la responsabilidad parental confieren los derechos e imponen
los deberes de orientar, educar, cuidar, vigilar y disciplinar a los hijos y las hijas;
esto no autoriza, en ningun caso, el uso del castigo corporal ni ninguna otra
forma de trato humillante contra las personas menores de edad.

Asimismo, faculta para pedir al tribunal que autorice la adopcion de medidas
necesarias para coadyuvar a la orientacion del menor, las cuales pueden incluir
su internamiento en un establecimiento adecuado, por un tiempo prudencial.
Igual disposiciéon se aplicara a los menores de edad con terminacién o que no
estén sujetos de alguna persona de los atributos de la responsabilidad parental,
en cuyo caso la solicitud podra hacerla el Patronato Nacional de la Infancia
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(PANI). Elinternamiento se prolongara hasta que el tribunal decida lo contrario,
previa realizacion de los estudios periciales que se requieran para esos efectos;
estos estudios deberan ser rendidos en un plazo contado a partir del
internamiento.

Articulo 145- Atributos de la responsabilidad parental. Administracion de
bienes de hijos menores de edad

Los atributos de la responsabilidad parental comprenden el derecho y la
obligacion de administrar los bienes del hijo menor.

El hijo menor administrara y dispondra, como si fuera mayor de edad, los bienes
gue adquiera con su trabajo.

Se exceptlan de la administracion paterna los bienes heredados, legados o
donados al hijo, si asi se dispone por el testador o donante, de un modo expreso
o implicito. En tal caso, se nombrara un administrador.

Articulo 146- Atributos de la responsabilidad parental. Bienes de hijos
menores de edad. Exento de cautela preventiva

El ejercicio de los atributos de la responsabilidad parental, en cuanto a los
bienes del menor, no esta sujeto a cautela preventiva alguna, salvo lo dispuesto
en el articulo 149.

Articulo 147- Atributos de la responsabilidad parental. Enajenacion y
gravamen de bienes del hijo

Los atributos de la responsabilidad parental no dan derecho a enajenar ni a
gravar los bienes del hijo, salvo en caso de necesidad o de provecho evidente
para el menor. Para ello, sera necesaria la autorizacion judicial si se tratara de
inmuebles o de muebles con un valor superior a diez mil colones (Z10.000).

Articulo 148- Atributos de la responsabilidad parental. Reemplazo

Quien ejerza los atributos de la responsabilidad parental entregard a su hijo
mayor o emancipado o a la persona que lo reemplace en la administracion
cuando esta concluya por otra causa, todos los bienes y frutos que pertenezcan
al hijo y rendira cuenta general de dicha administracion.

Cuando procediera el nombramiento de un administrador de bienes, el tribunal,
atendidas las circunstancias, sefialara el honorario que haya de cobrar aquel.
En el caso de que la administracion de los bienes del menor esté a cargo de
personas distintas de aquella que tuviera la guarda, crianza y educacion de
este, el tribunal autorizara la suma peridédica que debe ser entregada para su
alimentacion.

Articulo 151- Ejercicio conjunto, casos de conflicto, administracién de bienes
de hijo

El padre y la madre ejercen, con iguales derechos y deberes, los atributos de
la responsabilidad parental sobre los hijos habidos en el matrimonio. En caso
de conflicto, a peticion de cualquiera de ellos y mediante el procedimiento
resolutivo familiar establecido en el Codigo Procesal de Familia, el juez decidira
oportunamente. Se debera resolver tomando en cuenta el interés superior del
menor de edad.
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La administracién de los bienes del hijo corresponde a aquel que se designe
de comun acuerdo o por disposicién del tribunal.

Articulo 152- Hijos menores de edad. Atributos de la responsabilidad
parental

En caso de divorcio, nulidad de matrimonio o separacion judicial, la autoridad
judicial que lo tramita, tomando en cuenta primordialmente el interés de los hijos
menores de edad, dispondra todo lo relativo a los atributos de la
responsabilidad parental referidos a los derechos personales, entre ellos, la
custodia personal de ellos y adoptara las medidas necesarias concernientes a
las relaciones personales entre padres e hijos y los abuelos de estos.

Lo resuelto conforme a las disposiciones anteriores podra ser modificado a
solicitud de parte interesada o del Patronato Nacional de la Infancia (PANI),
todo de acuerdo con la conveniencia de los hijos o por un cambio de
circunstancia.

Articulo 155- Atributos de la responsabilidad parental. Hijos habidos fuera de
matrimonio

La madre y el padre, aun cuando fueran menores de edad, ejerceran los
atributos de la responsabilidad parental sobre los hijos habidos fuera del
matrimonio y tendran plena personeria juridica para esos efectos.

Articulo 158- Extincién de los atributos de la responsabilidad parental
Los atributos de la responsabilidad parental se extinguen por la muerte de
guienes la ejerzan o de la persona menor de edad.

Articulo 159- Suspension de los atributos de la responsabilidad parental
Son causas de suspension de los atributos de la responsabilidad parental:

a) Cuando el uso indebido y habitual de drogas u otras sustancias
estupefacientes torne imposible la convivencia y el sano ejercicio de los
deberes y derechos para con los hijos.

b) Por cualquier otra forma de mala conducta notoria de los padres, abuso del
poder paterno e incumplimiento de los deberes familiares.

Articulo 162- Atributos de la responsabilidad parental. Negocios del menor
de edad. Nombramiento de representante legal

Cuando quien tenga la responsabilidad parental de la persona menor de edad
estuviera incapacitado para determinado o determinados negocios de este, se
le nombrara al menor un representante legal para ese negocio.

Articulo 163- Recuperacién de los atributos de la responsabilidad parental
Cuando haya cesado el motivo de la suspensiéon de los atributos de la
responsabilidad parental, el suspendido recobrara los derechos mediante
declaratoria expresa de la autoridad judicial.
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VII.  ASPECTOS DE TECNICA LEGISLATIVA

De modo general, se indica que el titulo de un proyecto de ley tiene como
caracteristica el identificar la ley, por lo que es necesario que sea exacto,
completo, preciso, breve y conciso®, lo que también contribuye a lograr una clara
identificacion del objeto de la ley®®.

En el titulo de la presente iniciativa, si bien es cierto, se consigna en forma
correcta la intencién de la creacion de una nueva ley referente a la crianza
compartida, esta asesoria recomienda incluir la reforma propuesta al Codigo de
Familia.

Con respecto a la redaccion general de la iniciativa de ley, cabe sefalar que en
algunos articulos se incluye el lenguaje inclusivo, sin embargo, en la mayoria de
las normas del proyecto de ley no se hace uso adecuado del mismo, esto lo
decimos en concordancia con las diferentes directrices referentes al uso de este
tipo de lenguaje en la técnica de la ley, por lo que se recomienda el uso
generalizado del lenguaje inclusivo en la presente iniciativa de ley.

Ademas, en forma general, a lo largo de este analisis se ha recomendado ser claro
y conciso en los objetivos de las normas legales propuestas, de tal forma que se
mejore la redacion.

En el caso del Articulo 1°, En las lineas finales del parrafo primero de esta norma,
se incluye lo que esta asesoria es un criterio subjetivo, el cual no deberia formar
parte de la parte dispositiva de la iniciativa de ley, en todo caso, este tipo de frases
o criterios, deberian consignarse en la Exposicion de Motivos y no en el articulado.

Se recomienda dejar en claro el concepto de monoparentalidad, el cual podria ser
incluido en el articulado de la ley, con el fin de dejar en claro su significado.

VIll. ASPECTOS DE TRAMITE
Votacion

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 119 de la Constitucion Politica, este
proyecto requiere, para su aprobacion, la mayoria absoluta de los votos presentes.

5 Ver en este sentido HERNANDEZ MATAMOROS (Estrella) y TAYLOR HERNANDEZ (Ménica).
“El Poder Legislativo Costarricense y las Comisiones Legislativas con énfasis en las Comisiones
Especiales de Investigacion”, Tesis de Grado para optar por el grado de Licenciadas en Derecho,
Universidad de San José, 2000, pp. 115y 116.

% En ese sentido MUNOZ, (Hugo Alfonso). Elementos de Técnica Legislativa, 1 Edicion. San José:
Asamblea Legislativa: Centro para la Democracia, 1996.
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No obstante, en caso de separarse del criterio de la Corte Suprema de Justicia,
se requerira del voto de las dos terceras partes del total de los miembros de la
Asamblea, para su aprobacion.

Delegacion

La presente iniciativa Sl es delegable a una Comision con Potestad Legislativa
Plena, puesto que no se encuentra en las excepciones del numeral 124
constitucional, y no requiere votacion calificada. Salvo se separe del criterio de la
Corte Suprema de Justicia a la cual se le debe realizar consulta perceptiva, debido
a la calificacion de su votacion.

Consultas

Se recomienda la realizacion de las siguientes consultas:
Preceptivas

Corte Suprema de Justicia

Patronato Nacional de la Infancia

Caja Costarricense del Seguro Social, CCSS

Instituto Mixto de Ayuda Social
Instituto Nacional de las Mujeres

YVVYVYVY

Facultativas

Por la materia que se plantea en este proyecto de ley, podria ser consultado, por
razones de conveniencia y oportunidad a:

Procuraduria General de la Republica.

Defensoria de los Habitantes

Junta de Proteccién Social

Ministerio de Educacién

Ministerio de Salud

Direccion General del Registro Civil.

Colegio de Abogadas y Abogadas de Costa Rica (Comisién de Derecho de
Familia).

YVVVYVYYVYY
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ANTECEDENTES

Poder Legislativo

Constitucion, convenios y leyes:

Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica de 7 de noviembre de
1949.

Convencién de los Derechos del Nifio, Ley N° 7184 del 18 de julio de1990.
Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores, Ley N° 7746 del 23 de febrero de 1998

Cadigo de Familia, Ley N° 5476, del 21 de diciembre de 1973.

Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia, Ley N° 7739 del 06 de enero de 1998.
Ley de Pensiones Alimentarias, Ley N° 7654, del 19 de diciembre de
1996.

Ley Organica del Patronato Nacional de la Infancia, Ley N° 7648 de 09 de
diciembre de 1996.

Ley Contra la Violencia Domeéstica, Ley N° 7586 de 10 de abril de 1996.
Ley de Planificacion Nacional N° 5525, 2 de mayo de 1974.

Departamento de Servicios Técnicos

Informe Juridico del Expediente N° 19.455, Departamento de Servicios
Técnicos, Asamblea Legislativa.
Informe Juridico del Expediente N° 20662, Departamento de Servicios
Técnicos, Asamblea Legislativa.
Informe Juridico del Expediente N° 20.833, Departamento de Servicios
Técnicos, Asamblea Legislativa.

Expedientes

Expediente N° 21227
Expediente N° 21296.

PODER JUDICIAL

Sala Constitucional

Resolucion numero 3125-92, de las 16:00 horas del 20 de octubre de 1992.
Sentencia N° 227-93 de las doce horas treinta y seis minutos del quince de
enero de mil novecientos noventa y tres.

Resoluciéon niumero 2011003083 de las ocho horas y treinta y dos minutos
del once de marzo del dos mil once.
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PODER EJECUTIVO
Procuraduria General de la Republica

e Dictamen N° 134 del 16 de junio de 2017.
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