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LA DECLARATORIA DE ABANDONO
Y LA EDAD DEL MENOR

Por mandato Constitucional la proteccién es-
pecial de la madre y del menor esté a cargo de una
institucion autébnoma denominada Patronato
Nacional de la Infancia, con la colaboracién de las
otras instituciones del Estado. Asf, el Estado
asume a través del PANI la misién de velar, edu-
car, proteger y representar legalmente al menor de
edad en estado de abandono; fin que debe inexo-
rablemente cumplir a plenitud. Para ejecutario el
PANI tiene la potestad de declarar administrativa-
mente el abandono de los menores de edad,
representarlos juridicamente y disponer en forma
provisional sobre su guarda y crianza (articulo &
inciso f de su Ley Orgénica).

El dep6sito de menores de edad es uno de los
principales instrumentos juridicos con que el PANI
cuenta para cumplir su funcién protectora de |a in-
fancia. Pero también es incuestionable que existe
un &mbito privado de proteccién que esta vincu-
lado a la familia y que significa reaimente la
primera proteccién del menor: la patria potestad.
La gran protagonista inicial de la proteccién del
menor es la familia y su desarrollo se realiza en el
ambito familiar, siendo la vigilancia del recto cum-
plimiento de esas funciones labor subsidiaria del
Estado en suplencia de la familia.

Al crearse el Patronato Nacional de la Infancia
en el afio 1930, no se habla establecido en su ley
constitutiva ninguna disposicion relativa al depésito
de menores. Esta posibilidad nacié con la
promulgacion del Cédigo de la Infancia en 1932,
pero acudiendo a la via judicial; fijandose los 15
aflos como edad méaxima para que un menor pu-
diera considerarse en estado de abandono (vease
articulo 15 del Cédigo de la Infancia). Con lo dis-

LIC. ESTEBAN SOLER AIRA

puesto en el articulo 6 inciso f) de la Ley Organica
del Patronato Nacional de la Infancia de 1964 fue
entonces cuando se instituy6 la posibilidad de de-
positar menores de edad administrativamente;
refiriéndose a cualquier persona menor de 18 afios
de edad. Por consiguiente, existen dos formas le-
gales de lograr el depésito de menores de edad:
aplicando el Cédigo de la Infancia (articulos 15-25)
por la via judicial y para menores cuya edad sea
inferior a los 16 afnos, o aplicando la Ley Organica
del Patronato Nacional de la Infancia por la via ad-
ministrativa y para cualquier persona menor de 18
afos de edad. En junio de 1985 entr6 en vigencia
el “Reglamento para la Declaratoria de Estado de
Abandono y Depésito de Menores de Edad”, que
regula todo lo relacionado con los procedimientos
a seguir por parte del PANI en las declaratorias de
estado de abandono y depésito de menores de
edad a que se refiere el articulo 6 inciso f) de su
Ley Organica. ¢
Hay circunstancias del propio menor que lo
excluyen en alguna forma de la proteccién Estatal;
siendo la edad la primera de ellas y la que ocupara
todo nuestro comentario. Desde la promulgacién
de su Ley Organica, ha sido politica rigida del
PANI no declarar administrativamente en estado
de abandono a menores cuya edad supera los 15
anos, no obstante que el articulo 6 inciso f) de la
misma ley no fija un limite superior de edad para
declarar a un menor en estado de abandono. Esta
politica del PANI es consecuencia de una obedien-
cia contumaz al articulo 15 del Cédigo de la Infan-
cia, que si fija un méximo de edad —dentro de la
minoridad— para considerar a un menor en estado
de abandono. Entonces, parece claro que los me-
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nores de 16 afos son los sujetos a la proteccion, y
los menores de edad pero mayores de 16 afios
son ajenos a la protecci6n del Patronato.

Con el Cédigo de la Infancia, desafortunada-
mente, la protecci6n jurfdica al menor en estado de
abandono termina al cumplir los 16 afios de edad.
Quiere decir esto que mientras un menor no haya
alcanzado los 16 afios de edad, sera beneficiario
de esta protecci6n a través del instrumento jurldico
de la declaratoria de estado de abandono y
deposito; cumplidos los 16 anos, no procede tal
declaratoria. Esta directriz del PANI claramente
margina a un segmento de la poblacién de me-
nores de edad entre los 16 a 18 afios que, por
mandato Constitucional tienen derecho a recibir
esta proteccién especial. No obstante, la declara-
toria administrativa de estado de abandono reali-
zada por el PANI excluye a aquellos menores que
hayan alcanzado los 16 afios de edad.

El principio de legalidad exige una norma
juridica en la base de toda potestad de la
Administracién Publica y s6lo podra realizar aque-
llos actos que autorice el ordenamiento. Asl, la po-
testad que tiene el PANI de declarar administrati-
vamente en estado de abandono a un menor de
edad y disponer sobre su guarda y crianza esta
previsto en el articulo 6 inciso f) de su Ley
Organica. Entendemos entonces que el PANI no
puede atribuirse la representaciéon legal de un
menor de edad o disponer de los atributos de la
patria potestad sin que este menor haya sido pre-
viamente declarado en estado de abandono, sea
esta judicial o administrativa. Pero no confunda-
mos la atribucién de la representacion legal del
menor con las medidas transitorias que toma el
PANI en resguardo de los menores durante las
diversas fases del procedimiento administrativo
para la declaratoria de estado de abandono previs-
tas en el Reglamento supra citado, que sl permite
depositar temporalmente al menor en persona o
instituciéon, mientras el PANI decide si el menor se
encuentra o no en estado de abandono.

La situacién juridica se complica en aquellos
casos donde existan menores abandonados entre
los 16 a 18 afios de edad y que estén bajo el cui-
dado del PANI sin haber sido declarados en estado

1.
2. Op. ul. cit, pag. 271.

de abandono. Al no estar declarados en abandong
l6gicamente sus progenitores aun conservan todos
los atributos de la patria potestad, pero, sucedg
que estos menores permanecen bajo la responsa.
bilidad del PANI sin que la institucion ostente |3
representacion legal de ellos. Si sus padres los
han colocado en un estado de abandono, comg
l6gica consecuencia de ello, de hecho no estan
cabalmente ejerciendo la patria potestad (deber dg
cuidar al menor, proporcionarle el alimento y los
estimulos fisicos para su adecuado desarrolio y
prepararle para la vida), y del otro lado, si el PAN|,
quien los tiene bajo su cuidado provisional no los
declara en estado de abandono por ser mayores
de 15 afios, carece de la potestad para asumir la
representacién legal de ellos. Por asi decirlo, estos
menores residen en un limbo juridico. Es un prin-
cipio universal que todo menor debera tener
nombre, nacionalidad y representante legal.

“Por su referencia a la realidad —dice Garcla
de Enterria—' los conceptos utilizados por las
leyes pueden ser determinados o indeterminados.
Los conceptos determinados delimitan el ambito
de realidad al que se refiere de una manera pre-
cisa e inequivoca”. Por ejemplo: la mayorfa de
edad se produce a los 18 afios. “Por el contrario,
con la técnica del concepto juridico indeterminado
la ley refiere una esfera de realidad cuyos limites
no aparecen bien precisados en su enunciado, no
obstante lo cual es claro que intenta delimitar un
supuesto concreto”.2 Por ejemplo: buena fe, falta
de probidad, urgencia, escandalo, abuso del poder
paterno, mala conducta notoria de los padres. ‘Lo
peculiar de estos conceptos juridicos indetermina-
dos es que su calificacién en una circunstancia
concreta no puede ser mas que una: o se da o no
se da el concepto. . .”,* 0 hay abandono o no hay
abandono. En cambio, el ejercicio de una potestad
discrecional permite, por el contrario, una plural-
dad de soluciones justas. “En la aplicacion de un
concepto juridico indeterminado la ley no da re-
suelta la solucién concreta de cada caso, de modo
que esta debe ser buscada acudiendo a criterios
de valor o experiencia, segun la naturaleza del
concepto; pero lo caracteristico es que ese valor
propio del concepto o esa experiencia a que el

Garcfa de Enterria, E. y Fernandez, T. Curso de Derecho Administrativo I. Segunda edicién. Editorial Civitas, Madrid, 1977, p. 271.

3. Garcla de Enterria, E. La lucha contra las inmunidades del poder. Tercera edicién. Editorial Civitas, Madrid, 1983, p. 35.
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concepto remite debe ser objeto de una estimacién
juridica segun el sentido de la ley que ha creado el
concepto jurldico indeterminado en cuestién, ley
que ha configurado éste con la intencién expresa
de acotar un supuesto concreto; aunque su
precision reste indeterminada. . .".4

Indudablemente la nocién de “abandono” que
emplea la Ley Organica del PANI cae dentro de lo
que es un concepto juridico indeterminado. Con el
empleo de este vocablo se esta renunciando a
hacer una enumeracion taxativa de todas las posi-
bilidades de abandono, corriéndose el riesgo de
omitir algunas causales, pero, sobre todo, el poner
un obstaculo importante a la adaptacién de la regla
de derecho a su medio y a su época. ‘Es a merced
de los casos, de las especies, que el contenido de
este concepto juridico indeterminado se ira pre-
cisando poco a poco”.®

En materia de abandono, el PANI ha venido
desarrollando, precisando poco a poco y coheren-
temente, el concepto de “abandono”, y ha recopi-
lado parte de esa rica experiencia acumulada du-
rante mas de 20 afios, en un folleto titulado “Aban-
dono de menores: metodologia e intervencion
institucional”.® En él se parte de un pronuncia-
miento dado por la Procuraduria de Derechos
Humanos de Costa Rica para definir lo que es el
abandono, y dice asi: “Las responsabilidades de
los padres con los hijos, derivadas del ejercicio de
la autoridad parental, implican el poder-deber de
proteger, educar, guardar, vigilar y corregir a los
hijos, pero también comprende el deber de satis-
facer sus necesidades nutritivas, de atencion
médica y medicamentos, de vestido, habitacion,
educacién, afecto, seguridad y el estimulo nece-
sario para el desarrollo fisico y mental. En concor-
dancia con lo anterior, el abandono se produce
cuando los padres no cumplen con los menciona-
dos deberes, ya, por cuanto conscientemente rea-
licen determinadas acciones, ahora bien, por me-
dio de una actitud negativa o una falta de
preocupacién e interés. . . para que el abandono
se configure, no es necesario que los padres se
separen de sus hijos, que los dejen solos gran
parte del dfa o que los envien a las calles a vaga-
bundear o mendigar”. A este pronunciamiento, el
PANI anade que “consecuentemente entendemos
por abandono, toda aquella conducta de omision

4. Op. Ui, cit.,, pag. 36.

que afecte o perjudique al menor en su desarrollo
fisico, mental, intelectual o afectivo. Entendiendo
el abandono no sélo como omisi6n sino también
abuso 0 uso excesivo de derechos u obligaciones
parentales”.

Ciertamente el contenido jurldico del vocablo
“abandono” ha sido precisado por el decantar lento
de muchos afios de conocimiento empirico del
PANI en la aplicacién de esta nocién, que no ad-
mite m&s que una solucién justa en su aplicacion a
un supuesto de hecho determinado. Sin necesidad
de subsumir la conducta de abandono en alguna
de las tantas causales enumeradas en el articulo
15incisos 1 al 8 del Cédigo de la Infancia, es dable
declarar en estado de abandono a un menor
cualquiera que sea su edad, con la Unica condicion
de que se califique y precise como “abandono” esa
circunstancia concreta o presupuesto de hecho en
que se halla el menor de edad y cuya verificacion
real es perseguida en el procedimiento administra-
tivo. El actual mérito del articulo 15 radica en la
rica abundancia de las causales que califican al
abandono como tal, y que de hecho han con-
tribuido enorme y valiosamente a la precisién del
mismo concepto conforme su aplicacién; pero,
lamentablemente subordina a un tope maximo de
edad —que fija el mismo articulado— para que
pueda tipificarse la situacién de abandono de un
menor de edad.

En sintesis: la utilizacién de la técnica de los
conceptos juridicos indeterminados —como es el
caso de la nocién de abandono— legalmente per-
mite declarar administrativamente en estado de
abandono a un menor cuya edad supera los 16
afnos sin necesidad de sustentar el fundamento de
derecho de tal declaratoria en cualquiera de las
causales enumeradas en el articulo 15 del Cédigo
de la Infancia. Al filo de los afos, la nocién de
abandono enmarcada en el articulo 6 inciso f) de la
Ley Orgénica del PANI, ha sido precisada y con-
cretada tanto por la doctrina como por los actos
resolutorios y trabajos del PANI, como para permi-
tirle al sujeto que dicta el acto administrativo de
declaratoria de abandono interpretar y aplicar co-
rrectamente este concepto a las circunstancias
reales que han de calificarse.

Afortunadamente, con el proyecto de ley que
modificara el Capitulo VI del Cédigo de Familia

5. Trejos, G. Introduccidn al Derecho de Familia costarricense. Editorial Juricentro, San José, 1977. p. 205.
6. Abandono de menores: Metodaologla e intervencion institucional. Patronato Nacional de la Infancia. Direccién de Operaciones, 1987, p. 1.
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-(relativo a la filiacion adoptiva) se elimina el incon-
veniente tope maximo de edad que el Cédigo de la
Infancia fijara en 15 afios para declarar a un menor
en estado de abandono. Dicha disposiciéon se en-
cuentra en el articulo 105 del referido proyecto y
dice: “La declaratoria de abandono procedera
cualquiera que sea la edad del menor”. De conver-
tirse algin dia en ley, se daria por finalizada, “con
un plumazo del legislador” una politica que durante

*

mas de 20 afios ha discriminado en contra de los
intereses juridicos de menores que por su edag
fueron excluidos de la proteccién a que tiengp
derecho y que el Patronato debe por ley darles,

Se dio una solucién tortuosa a un problemg
creado por la inaplicacion de una técnica genera| g
inexcusable de toda normacién: la técnica de log
conceptos juridicos indeterminados, que a nuestrg
juicio resultaba suficientemente clara.



