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“REFORMA AL ARTICULO 120 DEL CODIGO DE FAMILIA
DE 1973 Y SUS REFORMAS”

EXPEDIENTE N° 23.268
RESUMEN DEL PROYECTO

El proyecto de ley pretende reformar el articulo 120 del Cédigo de Familia, Ley N°
5576 del 21 de diciembre de 1973 y sus reformas, para garantizar o al menos
pretender la notificacion a los progenitores o tutores de una persona menor de edad,
en los procesos de abandono seguidos a este. Asi como autorizar desde el inicio
del proceso, en aras de agilizarlo, el nombramiento de un curador procesal ad-hoc,
gue puede actuar previa resolucion fundamentada emitida por una persona jueza,
luego de agotar los medios e intentos de notificacion que se amplian con la reforma
a padres, madres y tutores de la persona menor de edad.

En palabras de los legisladores proponentes:

La iniciativa de ley propuesta busca que, una vez iniciado el proceso de declaratoria
de abandono, cuando se ordene la notificacién de quienes ejercen la patria potestad,
se nombre inmediatamente un curador ad-hoc, y ante la imposibilidad de notificarles,
se continde con el proceso en la via judicial, en el tanto ya existe una persona
nombrada que asumira la representacion de la persona menor de edad y defendera
sus intereses. Este proyecto busca ser un avance ante la cruda realidad que viven
muchos nifios en el territorio costarricense por negarseles el derecho de tener una
familia. Claro estd, se requerird de una resolucién judicial que autorice al curador ad-
hoc a actuar en el proceso, una vez agotados los esfuerzos razonables por localizar
a los progenitores de la persona menor de edad, incluyendo un intento de notificar en
el domicilio conocido de los menores de edad involucrados, la direccion que aparezca
en el Registro Civil, para lo que se ha de contar con una certificacion de Registro
Cedular y una publicacion en el Boletin Judicial.

ANTECEDENTES

No hay antecedentes vinculados a este proyecto de ley.

! Elaborado por Alex Piedra Sanchez, Asesor Parlamentario, revisado y supervisado por Bernal
Arias Ramirez, Jefe de Area Juridico Social. Revisiony autorizacion final, Selena Repetto Aymerich,
Directora, a.i., Departamento de Servicios Técnicos.
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. VINCULACION CON OBJETIVOS DE DESARROLLO SOSTENIBLE
(ODS)

Segun el Area de Investigacion y Gestion Documental de este Departamento, el
proyecto de ley tiene una vinculacion con los ODS de la Organizacién de Naciones
Unidas, que se describe de la siguiente forma:

“El proyecto de Ley presenta un grado de vinculacién tangencial con el objetivo 16,
referido a la adopcion de practicas que mejoren la eficacia, transparencia y rendicién
de cuentas de las instituciones publicas para garantizar el fortalecimiento del
mecanismo de proteccién a los nifios en “estado de abandono” y agilizar procesos
administrativos que permitan mayores opciones de adopcion de los mismos. //EI
informe juridico determinara a viabilidad de la reforma planteada a tenor de nuestro
ordenamiento juridico y los instrumentos internacionales adoptados por nuestro pais”.

El ODS 16 corresponde a “Justicia e Instituciones Sdlidas”.

V. ANALISIS DE FONDO DEL ARTICULO UNICO QUE REFORMA EL
ARTICULO 120 DEL CODIGO DE FAMILIA

Como se indico, el proyecto de ley pretende reformar el articulo 120 del Codigo de
Familia, para garantizar o agotar intentos a través de notificacion a los progenitores
o tutores de una persona menor de edad, en aras del principio del interés superior
del nifio y nifia, en los procesos de abandono seguidos a estas personas menores
de edad.

La iniciativa reitera lo que ya indica el numeral 120 vigente del Cdodigo de Familia de
facultar al juez a nombrar un curador ad-hoc. No obstante, la norma actual y vigente
tiene un elemento fundamental, se nombra curador ad hoc siempre que la persona
menor no esté sujeta a tutela. ElI cambio se muestra cuando la norma propuesta
indica que se nombraria curador ad hoc desde el inicio del proceso de declaratoria
de abandono y para que asuma la representacion de la persona menor de edad.

Se entiende que, y asi lo sefiala el texto, que el objetivo es de agilizar el tramite, ello
ante la imposibilidad de notificar y localizar a las personas que ejercen la patria
potestad o tutela de la persona menor de edad. Se deriva que la autoridad judicial
podra nombrar ese curador mediante resolucion fundada, no auto de mero tramite,
y siempre que agote sin éxito esfuerzos para ubicar y notificar a los progenitores de
la persona menor de edad, y para ello los legisladores proponen tres alternativas:
a) intento de notificacién en el domicilio conocido de las personas menores de edad
involucradas; b) intento de notificacién en el domicilio que aparezca en el Registro
Civil, para lo cual se contara con una certificacion del registro cedular; c) una
publicacién de la resolucién que de curso del proceso en el Boletin Judicial.
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A continuacion, se expone un cuadro comparativo entre el articulo 120 vigente del
Cdédigo de Familia y el articulo propuesto del Expediente N° 23.268:

Articulo 120
del Cédigo de Familia vigente

Articulo 120 propuesto
Exp. 23268

Articulo 120.- Partes en el proceso. Se tendra
como parte en el proceso a quienes ejerzan la
patria potestad o la tutela sobre la persona
menor de edad.

Articulo 120.- Partes en el proceso. Se tendra
como parte en el proceso a quienes ejerzan la
patria potestad o la tutela sobre la persona
menor de edad.

El juez nombrard a un curador ad-hoc desde
el inicio del proceso de declaratoria de
abandono para que asuma larepresentacion
de lapersonamenor de edad, con el objetivo
de agilizar dicho tramite, esto ante la
imposibilidad de notificar y localizar a las
personas que ejercen la patria potestad o
tutela de la persona menor de edad.

El curador ad-hoc no podra actuar sino
luego de que la autoridad judicial se lo
autorice, mediante resolucion fundada, una
vez agotados, sin éxito, los siguientes
esfuerzos para ubicar y notificar a los
progenitores de la persona menor de edad:
a) intento de notificacién en el domicilio
conocido de las personas menores de edad
involucradas; b) intento de notificacion en el
domicilio que aparezca en el Registro Civil,
paralo cual se contard con una certificacion
del registro cedular; c) una publicaciéon de la
resoluciéon que de curso del proceso en el
Boletin Judicial.

Como se desprende del cuadro comparativo, el parrafo primero del articulo queda
igual, es decir, siempre seran partes en el proceso quienes ejerzan la patria potestad
o la tutela sobre la persona menor de edad. Aqui hay que hacer una digresion, en
sentido que el término correcto de aplicacion en el Derecho de Familia es la tutela
pues la curatela es una acepcion dirigida a la persona incapaz. De suyo, el mismo
Caddigo de Familia en el articulo 175 indica: “Articulo 175.- El menor que no esté en
patria potestad estara sujeto a tutela.” Sin embargo, este mismo articulo cuando
tenga eficacia juridica, el articulo 2 aparte Il) de la ley que aprueba el Cdédigo
Procesal de Familia, N° 9747 del 23 de octubre del 2019, se reformara una vez que
entre a regir a partir del 1° de octubre del 2024. Ciertamente, el nuevo texto sera el
siguiente:
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“Articulo 175- Tutela. Menor de edad que no tiene sobre si los atributos de la
responsabilidad parental. El menor de edad que no exista sobre él atributo de la

responsabilidad parental de ninguno de los padres estara sujeto a tutela.”

Por su parte la patria potestad, es el conjunto de deberes y derechos que tienen los
padres sobre sus hijos y se tiene como primer requisito basico que la tutela no opera
cuando el menor de edad esté sujeto a la patria potestad de uno o ambos padres.

El problema que observa a priori esta Asesoria es que coexista un tutor nombrado,
pues la adicién que hace la iniciativa al articulo 120 sin gradacion, indica que se
nombrard un curador ad hoc desde el inicio del proceso de declaratoria de
abandono; vale decir, no seria posible que pervivan tutor y curador al mismo tiempo.

Hay que considerar que el articulo 120 tiene relacion con el articulo 160 - Estado de
abandono-, incisos a) y b) cuando dice que se entendera que la persona menor de
edad se encuentra en estado de abandono cuando: “a) Carezca de padre y madre
conocidos. //b) Sea huérfana de padre y madre y no se encuentre bajo tutela...”

De suma importancia integrando las normas estéa el articulo 117 del Cddigo de rito
cuando indica:

Articulo 177- A falta de tutor testamentario ejerceran la tutela:

1°- Los abuelos;

2°- los hermanos consanguineos; y

3°-los tios.

Cuando hubiera varios parientes de igual grado, el Tribunal debe nombrar tutor al
pariente que reuna las mejores condiciones de conocimiento y familiaridad con el
menor, solvencia, idoneidad y preparacion, que constituya una garantia para el
desempefio satisfactorio de su cargo.

En caso de que el padre de la persona menor de edad le haya dado muerte a su
madre o haya procurado hacerlo, las personas familiares maternas de la persona
menor de edad deberdn ser consideradas prioritariamente para ejercer su guarda,
crianza y educacion.

Incluso el Patronato Nacional de la Infancia debe velar porque no haya menores sin
tutor y sera oido siempre que el Tribunal deba interponer su autoridad en cualquier
resolucion de la tutela.

Esta Asesoria basado en lo anterior, la frase que dice: “El curador ad-hoc no podra
actuar sino luego de que la autoridad judicial se lo autorice, mediante resoluciéon
fundada, una vez agotados, sin éxito, los siguientes esfuerzos para ubicar y notificar
a los progenitores de la persona menor de edad: ...” deberia decir: “El curador ad-
hoc no podra actuar sino luego de que la autoridad judicial se lo autorice, mediante
resolucién fundada, una vez agotados, sin éxito, los siguientes esfuerzos para
ubicar y notificar a los progenitores de la persona menor de edad o a su tutor, si lo
tuviere: ...” Con ello se salva la contradiccién o incompatibilidad de tener un tutor
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representante, al mismo tiempo que un curador ad hoc, de todos modos, no seria
viable para aplicar en derecho por una jurisdiccion de familia.

Sobre la propuesta de los ordinales a), b) y ¢) para que intente por esos medios la
notificacién esta Asesoria observa que es un abanico mayor de posibilidades de lo
gue hoy existe en el articulo 120 vigente, de tal forma que abona en beneficio de la
busqueda de representacion y proteccion de la persona menor de edad.

Al respecto se debe de indicar que efectivamente, el regular y ampliar de mejor
manera los medios e intentos de notificacion a padres, madres y tutores de un
menor que se encuentra sometido a un proceso de abandono, no solo garantiza los
derechos de los progenitores y tutores, sino ademas el derecho de la persona menor
de edad de compartir y tener como prioridad de crianza a su familia biolégica, lo
cual es acorde con el interés superior del nifio.

En ese sentido, sefiala la Convencion de los Derechos del Nifio, aprobada por
nuestro pais, mediante Ley N° 7184 del 18 de julio de 1990, lo siguiente:

‘ARTICULO 5.- Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y
los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de
la comunidad, segun establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas
encargadas legalmente del nifio, de impartirle, en consonancia con la evolucién de
sus facultades, direccion y orientacidbn apropiadas para que el nifio ejerza los
derechos reconocidos en la presente Convencion”.

ARTICULO 9. /1. Los Estados Partes velaran porque el nifio no sea separado de
sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial,
las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior del
nifo. Tal determinacién puede ser necesaria en un caso particular, por ejemplo, en
un caso en gque el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres 0
cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de
residencia del nifio. //2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el
parrafo 1, se ofrecera a todas las partes interesadas la oportunidad de participar en
€l y de dar a conocer sus opiniones. //3. Los Estados Partes respetaran el derecho
del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es
contrario al interés superior del nifio. /4. Cuando esa separacidon sea resultado de
una medida adoptada por un Estado Parte, como la detencion, el encarcelamiento, el
exilio, la deportacion o la muerte (incluido el fallecimiento debido a cualquier causa
mientras la persona esté bajo la custodia del Estado) de uno de los padres del nifio,
o de ambos, o del nifio, el Estado Parte proporcionara, cuando se le pida, a los
padres, al nifio o, si procede, a otro familiar, informacién basica acerca del paradero
del familiar o familiares ausentes, a no ser que ello resultase perjudicial para el
bienestar del nifio. Los Estados Partes se cercioraran, ademas, de que la
presentacion de tal peticion no entrafie por si misma consecuencias desfavorables
para la persona o personas interesadas”.
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‘ARTICULO 18 //1. Los Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en
lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. //Incumbird a los padres o, en su
caso, a los representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el
desarrollo del nifio. Su preocupaciéon fundamental sera el interés superior del nifio.//2.
A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la presente
Convencion, los Estados Partes prestaran la asistencia apropiada a los padres y a
los representantes legales para el desempefio de sus funciones en lo que respecta a
la crianza del nifio y velaran por la creacion de instituciones, instalaciones y servicios
para el cuidado de los nifios. /3. Los Estados Parte adoptaran todas las medidas
apropiadas para que los nifios cuyos padres trabajan tengan derecho a beneficiarse
de los servicios e instalaciones de guarda de nifios en relacion con los cuales se
cumplan los requisitos establecidos”

Ahora bien, respecto a la valoracion de que con la reforma se agilizaria los procesos
de declaratoria de abandono, se estan creando eventualmente, varias instancias de
notificacion adicionales y la participacion del curador ad-hoc queda sujeta al
agotamiento de los intentos de notificacion, por lo que no tiene sentido nombrarlo
de previo, esta observacion es de suma importancia pues se sefala que se
nombrara desde el inicio.

Cabe recordar que, cuando se nombra un curador (figura para incapaces) esto
genera honorarios y que, de todas maneras, no tendria sentido nombrar un curador,
si todavia se pueden ubicar a los progenitores o al tutor (véase el elenco del articulo
177 supra transcrito).

Desde esa perspectiva, la propuesta podria carecer de razonabilidad, por no hacer
la gradacion correcta, descartando a padres o tutores, sino que irrumpe desde el
principio con un curador ad hoc, entonces asi propuesto no seria un medio que se
adapta necesariamente al fin. Sobre el principio de razonabilidad el Tribunal
Constitucional ha dicho:

“En sintonia con la doctrina mas autorizada del Derecho Constitucional y con la
jurisprudencia de los Tribunales Constitucionales, la Sala Constitucional ha
receptado, en su jurisprudencia, los principios de razonabilidad y proporcionalidad.
En efecto, ha precisado el contenido necesario de los principios de razonabilidad y
proporcionalidad. En reiteradas sentencias ha sefialado, sobre el primero, que la ley
no puede ni debe ser irracional, ya que el medio que se seleccione debe tener una
relacion real y sustancial con el objeto que se persigue. Desde esta perspectiva, la
racionalidad técnica significa una proporcionalidad entre medios y fines; la
racionalidad juridica implica una adecuacion a la Constitucion en general y, en
especial, a los derechos y libertades reconocidos y garantizados en ella y en los
Instrumentos Internacionales sobre Derechos Humanos debidamente vigentes en
nuestro pais y; por altimo, la razonabilidad sobre los efectos personales supone que
no pueden imponerse a esos derechos otras limitaciones o cargas que
razonablemente se deriven de su naturaleza, ni mayores que las indispensables para
que funcionen razonablemente en la sociedad.” (Votos No. 6805-11 y No. 3950-12)
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Si bien, como se indico esto es acorde a la garantia de progenitores y tutores y
sobre todo al interés superior de la persona menor de edad, podria eventualmente
hacer el proceso mas costoso y mas largo.

La valoracion de este extremo, solo puede ser medida por el Poder Judicial (se
recomienda audiencia con algun juez de Juzgado o Tribunal de Familia), los cuales
podrian indicar si actualmente, aplicando los procesos de notificacion ordinaria,
cumplen con la obligacion de la legislacion doméstica y de la Convencion de los
Derechos del Nifio. Toémese en cuenta que actualmente, el curador ad-hoc, tal y
como lo establece también la propuesta solo actla luego del intento de notificacion
a los progenitores o tutores en esta clase de procesos.

En otro orden de ideas, se debe de indicar que segun nota del Sistema Nacional de
Informacién Vigente, este numeral una vez, que entre en vigencia el Cédigo
Procesal de Familia, Ley N° 9747, del 23 de octubre de 2019, que entraria en
vigencia hasta el 1 de octubre de 2024, quedaria derogado?.

Sobre esta nota debe de indicarse, que mientras no entré a regir el nuevo Cdédigo
Procesal de Familia, una reforma como la propuesta puede incluirse, aunque su
efecto quedara supeditado a la entrada en vigencia de la nueva regulacion.

V. TECNICA LEGISLATIVA

En el encabezado del Articulo Unico deben incluirse las citas completas de la ley a
reformar, sea numero, nombre y fecha.

En el Titulo en lugar de “AL” poner “DEL”.
VI. PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO
Votacion

De conformidad con el articulo 119 de la Constitucion Politica, este proyecto de ley
requiere para su aprobacion de mayoria absoluta de votos presentes, salvo que la
Asamblea Legislativa decida apartarse del criterio de la Corte Suprema de Justicia,
en cuyo caso requeriria de mayoria calificada para ser aprobado, segun el articulo
167 constitucional.

2 “Mediante el articulo 4 aparte 1) de la ley que aprueba el Cédigo Procesal de Familia, N° 9747 del
23 de octubre del 2019, se derogara este numeral. De conformidad con el transitorio Il de la ley
antes mencionada dicha modificacién entraran a regir a partir del 1° de octubre del 2024, por lo que
a partir de esa fecha se hara la respectiva derogacion”
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Delegacion

Este proyecto de ley puede ser delegado en una Comision con Potestad Legislativa
Plena, salvo criterio en contrario por parte de la Corte Suprema de Justicia; en ese
caso, requeriria de mayoria calificada para ser aprobado.

Consultas
Obligatorias

» Corte Suprema de Justicia
» Patronato Nacional de la Infancia
» Tribunal Supremo de Elecciones / Registro Civil

Facultativas
» Colegio de Abogadas y Abogados de Costa Rica
VIl.  FUENTES

Constitucion Politica

» Articulo 50, en cuanto a la obligacion del Estado de procurar el mayor
bienestar para la poblacion.

» Articulo 51, en cuanto establece que la familia, como elemento natural y
fundamento de la sociedad, tiene derecho a la proteccion especial del
Estado. Igualmente, tienen derecho a esa proteccion la madre, el nifio y la
nifia, las personas adultas mayores y las personas con discapacidad.

» Articulo 121 inciso 1) respecto a la atribucion de la Asamblea Legislativa de
aprobar, reformar o derogar leyes.

Convenios Internacionales

» Convencion de los Derechos del Nifio, aprobada mediante Ley N° 7184, del
19 de julio de 1990.

Leyes
» Ley N° 5476, Cbdigo de Familia, del 21 de diciembre de 1973 y sus reformas.
> Ley N° 9747, Cdodigo Procesal de Familia, del 23 de octubre del 2019 y
sus reformas.

Elaborado por: aps
/*Isch//31-10-2022
c. arch//23268iju//D/S/SIL
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