PREMIO SENTENCIAS 2020

m

SEXTO FORO REGIONAL EN MATERIA DE
MIGRACION Y PROTECCION INTERNACIONAL:
LA RESPONSABILIDAD Y OBLIGACIONES DE LOS
ESTADOS FRENTE A LA COYUNTURA DEL COVID-19

1 LUGAR 1 LUGAR

Ecuador Ecuador

Expediente: Facultad de revision de sentencias Expediente: Facultad de revisién de sentencias
en materia constitucional 335-13-JP/20 dictadas en procesos de garantias
Jurisdiccionales 3897-11-JP/20

nal del Ecuador

2° LUGAR 3* LUGAR

sta Rica México

Expediente: Recurso de Apelacién 19-0782-TAM Expediente: Amparo Indirecto 54/2019

MENCION ESPECIAL

Ecuador
Expediente: 05202-2019-01771

nidod 3 fuf

"

RECONOCIMIENTO RECONOCIMIENTO
A EQUIPO LITIGANTE A EQUIPO LITIGANTE

México Argentina

Expediente: Juicio de Amparo Indirecte 1597/2018 Expediente: Nro, 81,740/2018

o B (p
=== C|CR <~

Wi @

e () ®oM W @ocA:== CIDH



GANADORES PREMIOS SENTENCIAS 2020

ECUADOR

Corte Constitucional de Ecuador
Sentencias 335-13-JP y 897-11-JP
(12 agosto 2020)

COSTA RICA S MEXICO

Tribunal Administrativo Migratorio ' . Juzgado | de Distrito en Materia de Amparo
Sentencia 19-0782 de Juicios Federales en Baja California
(12 agosto 2020) Sentencia de amparo indirecto 54/2019

(30 septiembre 2019)
{ LA‘

@OoM ™ @oea- . CIDN

——cn
.




— e TAM S -
—r un

Datos Generales de la Sentencia:

1. Pais donde fue emitida la sentencia: Costa Rica.

2. Organo que emite la sentencia: Tribunal Administrativo Migratorio.

3. Nombre de las personas que dictaron la sentencia: Gabriela Richard

Rodriguez, Richard Calderén Aglero y Esteban Lemus Laporte.

Instancia procesal en que se emite la sentencia: Instancia de Apelacion/

Organo de Segunda Instancia.

Materia de procedimiento: Extranjeria.

Numero de expediente: 19-0782-TAM.

Fecha de la sentencia: 12 agosto 2020.

Derechos materia de analisis: Derechos Humanos de las Personas Migrantes,

Interés Superior de la Persona Menor de Edad.

Ordenamiento juridico objeto del pronunciamiento: Convencion sobre los

Derechos del Nifio entrada en vigor el 2 de setiembre de 1990, Convencién

Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José) N? 4534, entrada en

vigor el 22 de noviembre de 1969, Ley General de Migracidn y Extranjeria N°

8764, Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia Costa Rica, Reglamento de

Extranjeria N® 37112-G.

10.Instrumento y/o criterio internacional invocado: Convencién sobre los
Derechos del Nifio entrada en vigor el 2 de setiembre de 1990

11.Votacién por la que fue adoptada: Mayoria

12.Votos concurrentes o disidentes: 1 Voto salvado.

13.0tro elemento de la sentencia que se considere relevante: Andlisis del Interés
Superior de la Persona Menor de Edad y Control de Convencionalidad.

14.Extracto de los hechos y fundamentos de la sentencia:

P

®No o

©

La resolucion impugnada se da en el marco de un procedimiento de denegatoria del
estatus de Residente Permanente por vinculo consanguineo de primer grado con
personas costarricenses menores de edad, denegatoria en virtud de condena a pena
de prision de ocho meses con ejecucién condicional de la pena por tres afos, por el
delito de conduccion temeraria. Dicha resolucién impugnada no hace una valoracién
de la oportunidad y conveniencia de la denegatoria del estatus y sus efectos en la
desintegracion familiar, en particular sobre la afectaciébn de los derechos de
personas menores de edad, lo cual tampoco ha sido un tema de particular anélisis
en la jurisprudencia constitucional. Tampoco se realiza un andlisis de
convencionalidad en relacion con el interés superior de la persona menor de edad,
ya que en este caso la instancia recurrida (DGME) no acato la obligacion de solicitar
informe psico-social al Patronato Nacional de la Infancia (institucion rectora en
materia de nifiez) para que se valorara la eventual afectacién a los derechos de la
persona menor de edad. Todos estos elementos se analizan en la resolucion
sometida a concurso y se llega a la conclusién de que lo procedente es anular la
resolucién recurrida para la correcta valoracion del interés superior de la persona
menor de edad.

15.Justificacidn que exponga los motivos por los que se considera que la
sentencia fue emitida con perspectiva de Derechos Humanos, enfatizando el
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Derecho de Acceso a la Justicia de Personas Migrantes o Sujetas de
Proteccion Internacional:

Es conclusion por mayoria del Tribunal, que habiendo realizado analisis sobre los
Principios del Debido Proceso, en relacion a los alcances del Principio del Interés
Superior de la Persona Menor de Edad y Los Principios de Razonabilidad y
Proporcionalidad dentro del marco de la normativa constitucional, la normativa
internacional de Derechos Humanos vinculante con el tema, la normativa
infraconstitucional costarricense (Cédigo de Ninez y Adolescencia, Ley Orgéanica del
Patronato Nacional de la Infancia), la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la jurisprudencia de la Sala Constitucional y la doctrina, la
resolucion de la primera instancia es incompleta a la luz de estos elementos. A
través del analisis realizado, se entiende, que los citados principios establecen la
obligacién a las instancias migratorias de examinar cada caso conforme a los
mismos y al Control de Convencionalidad, con la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que desarrolla el principio del interés superior
del nifio y reconoce el deber de cumplimiento por parte de los Estados, procurando
en el momento en que se toma una decision de cancelacion o expulsion, la misma
no vulnera la esfera juridica de una persona menor de edad y que representa una
garantia para este sujeto, que su interés a largo plazo sera tomado en cuenta y que
el interés superior se manifestard y respetara, en concordancia con las obligaciones
constitucionales e internacionales del Estado Costarricense.

16.Folios en donde se encuentra el argumento principal por el cual se propone la
sentencia: 10-24.
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EXPEDIENTE: YR / GRS
A NOMBRE DE: \iiasansest SN

CONTRA: Direccion General de Migracion y Extranjeria
ASUNTO: Recurso de apelacion

Resolucion N° 937-2020-TAM

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO MIGRATORIO. San José, Costa Rica, a las diez horas cuarenta
minutos del doce de agosto de dos mil veinte.

Se conoce recurso de apelacién presentado por la persona extranjera U
mayor, de nacionalidad nicaragliense, pasaporte nimero QIR fecha de nacimiento ENEEED

, contra la resolucién numero 135-8R-Administrativa,
de las s horas con R de! doce de marzo de dos mil diecinueve, de la Direccion General de
Migracién y Extranjeria, que resolvié denegar la solicitud de Residencia Permanente Libre de Condicion a la
parte recurrente.

RESULTANDO

I. Que el veintisiete de marzo de dos mil diecisiete, ante la Direccién General de Migracion y
Extranjerfa, la persona extranjera \EEEEESESEENN————_—— presentd escrito de solicitud de
Residencia Permanente Libre de Condicidn por ser padre de personas de menores de edad costarricenses
(folios 01-18).

II. Que mediante resolucion nimero 135-4NB-Administrativa, de las Wilaimime horas con @il minutos
del veintidds de setiembre de dos mil diecisiete, y notificada de forma personal el cuatro de diciembre de dos
mil diecisiete, la Direccion General de Migracion y Extranjeria previno a la parte interesada que en el plazo
de diez dias habiles debia presentar los siguientes documentos de previo a conocer su solicitud (folio 14):

Depdsito de doscientos dolares (US$200), en la cuenta 242480-0 del Banco de Costa Rica, por concepto de
cambio de categoria migratoria, de turista a Categoria Especial, el cual debe realizarse a nombre de la persona
extranjera solicitante. De conformidad con lo establecido en el articulo 89 de la Ley general de Migracion y
Extranjeria.

III. Que segun Certificacion de Antecedentes Penales del Poder Judicial, emitida el seis de marzo de dos
mil diecinueve, se observa que el cinco de setiembre de dos mil dieciséis, el Tribunal Penal del III Circuito
Judicial de San José, Sede EEENEEGNENNNER condend a la persona extranjera L

una pena de ocho meses de prisién con ejecucion condicional de la pena por un plazo
de 3 afios, por el delito de conduccion temeraria (folio 21).

IV. Que mediante resolucion numero 135 9R-Administrativa, de las s horas con A
minutos del doce de marzo de dos mil diecinueve, notificada de forma automatica el veintiocho de marzo
de dos mil diecinueve, la Direccion General de Migracion y Extranjeria, resolvié denegar la solicitud
planteada, por el antecedente penal antes referido. (folios 37-41).
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V. Que mediante escrito presentado ante la Direccién General de Migracion y Extranjeria, el tres de abril

de dos mil diecinueve, la persona extranjera ViR lnESISSSERNNNNNINE), Presento recurso de
revocatoria con apelacidn en subsidio contra la resolucion antes indicada (folios 42-45).

VI. Que mediante resolucién nimero 135 4R -Administrativa, de las s horas con =

B minutos del nueve de agosto de dos mil diecinueve, la Direccién General de Migracioén y Extranjeria
conoci6 el recurso de revocatoria rechazandolo y elevd los autos ante este Tribunal y emplazd la parte
recurrente a apersonarse ante este Tribunal a sefialar medio para notificaciones (folios 56-64).

En los procedimientos seguidos ante ésta instancia, se han observado las prescripciones legales. Previa
deliberacion, se dicta resolucién.

CONSIDERANDO
I. Competencia

De conformidad con los articulos 28, 29, 221, 225, 228 y 229 de la Ley General de Migracién y Extranjeria
No. 8764, este Tribunal es competente para conocer de los recursos de apelacion planteados contra las
resoluciones finales y las medidas cautelares dictadas por la Direccion General de Migracién y Extranjeria en
materia migratoria.

Se presenta para conocimiento de este Tribunal, un recurso de apelacién presentado en tiempo y forma
contra una resolucion dictada por fa Direccién General de Migracion y Extranjeria, por lo que este organo
colegiado resulta competente para el conocimiento del presente recurso.

II. Admisibilidad

De conformidad con el articulo 225 de la Ley General de Migracién y Extranjeria, la parte recurrente contaba
con un plazo de tres dias habiles, para presentar su recurso de apelacion en subsidio. Con vista a folios 37
a 45 del expediente administrativo, se desprende que la resolucién impugnada fue notificada de forma
automatica el veintiocho de marzo de dos mil diecinueve y el recurso fue presentado el tres de abril
del mismo afio; teniendo en consideracidn que la primera instancia no previno a la parte interesada acerca
de la obligatoriedad de sefialar un medio idéneo para recibir notificaciones, se tiene que el recurso fue
presentado en tiempo y forma, por lo tanto es admisible.

III. Hechos probados

De importancia para la decisién de este asunto, se estiman como debidamente acreditados y demostrados
los siguientes hechos:
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a. Que el veintisiete de marzo de dos mil diecisiete, la persona extranjera i EE_GNEEGG—GG.
SEmmlmm presentd escrito de solicitud de Residencia Permanente Libre de Condicion por ser padre de
persona ciudadana costarricense.

b. Que segin certificacién de antecedentes penales emitida el seis de marzo de dos mil diecinueve, la
persona extranjera NSNS fue condenado el cinco de setiembre de dos mil
dieciséis, a una pena de ocho meses de prisién con ejecucién condicional de la pena por un plazo de 3 afios,
por el delito de conduccién temeraria.

€. Quela peréona extranjera ‘GHMENEEIEERSNESRNNNNS. cs padre de las personas menores de
edad: NN nacida ol s (foli0 18); GNP
Ry n2Cida ol uliniiniai———— (foli0 19).

IV. Hechos no probados

V. Que la Direccién General de Migracidn y Extranjeria contemplara, para el caso concreto, el analisis del
interés superior de los menores de edad involucrados dentro del procedimiento de denegatoria de la cédula
de residencia de la parte recurrente, bajo criterios de razonabilidad o proporcionalidad como parte del debido
proceso.

V1. Consideraciones de fondo
V1.i. Generalidades

Previo a referirnos al caso en concreto, resulta necesario sefialar que este érgano colegiado ha reconocido
que ademas de ser competente para conocer de los recursos de apelaciéon, como el caso que nos ocupa,
resulta también competente para que en ocasion del tramite en alzada, se realice una valoracién del
procedimiento desplegado y que la solucidn adoptada por la primera instancia se encuentre ajustada al
ordenamiento juridico de manera integral. Este analisis va més alla de los argumentos establecidos en el
escrito recursivo y encuentra su motivacién, principalmente, en el principio de falta de formalismos dentro
del procedimiento administrativo, el debido proceso, la aplicacion integral de la Ley 8764 y el control de
convencionalidad.

Es por lo anterior que, en este caso en particular, se debe cotejar que la resolucién nimero 135-SENRY-
Administrativa, de las i horas con"@iime minutos del doce de marzo de dos mil diecinueve, se haya
dictado en fiel apego al ordenamiento juridico vinculante, y para ello cabe realizar un breve analisis de los
argumentos de validez del acto administrativo, mismo que depende de la concurrencia de los elementos
exigidos por el ordenamiento juridico, los cuales se dividen en formales y materiales.

Dentro de los formales se identifica la forma de manifestacion del acto (oral o escrito, de forma tacita,
implicita o presunta), la motivacion (referida a la expresion de las circunstancias de hecho y de derecho que
lo producen, identificada normalmente en la parte considerativa del acto) y el procedimiento administrativo
(entendido en sentido amplio como los pasos previos normales para la emision del acto).

3 RESOLUCION N° 937-2020-TAM /
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO MIGRATORIO



Por su parte los materiales, se dividen en subjetivos y los objetivos. Los primeros se refieren a la
competencia del 6rgano o del funcionario que emite el acto, la regularidad en la investidura del funcionario,
la legitimacion para dictar el acto y la voluntad. Los elementos materiales objetivos, contienen el motivo, que
refiere a los antecedentes, presupuestos o razones de derecho y de hecho que hacen necesaria la emision
del acto; el contenido, que corresponde a lo que materialmente el acto declara, dispone, ordena, certifica o
juzga, y por ultimo el fin, que es el resultado meta-juridico (valor) y objetivo que persigue el acto.

De conformidad con lo establecido en el articulo 128 de la Ley General de la Administracién Plblica, se
considera valido el acto conforme al ordenamiento y a su vez el articulo 166, del mismo cuerpo normativo,
establece la nulidad absoluta del acto cuando faltan totalmente uno o varios elementos constitutivos, o
cuando uno es imperfecto e impide la realizacion del fin. Por su parte el articulo 174 de la LGAP hace
referencia a la nulidad absoluta, indicando que la administracion estara obligada a anular de oficio el acto
absolutamente nulo.

Aclarado lo anterior, corresponde entrar a analizar el fondo del asunto para determinar si existen vicios en el
acto impugnado que deban ser declarados y por ende, proceder a decretar su anulacién.

VL.ii. Sobre los alegatos de la parte recurrente

Referente al recurso interpuesto, la persona extranjera SR 2lcga en lo mas

relevante del recurso de apelacién: 1) que ya cumplid la condena impuesta, ademas que por no tener
antecedentes penales no fue privado de su libertad en un centro penitenciario; 2) que la condena penal fue
a causa de un hecho ocurrido en ciertas circunstancias y en un momento determinado, pero no a un
comportamiento delictivo de su parte, es decir, es una persona de buen comportamiento; 3) que es padre
de un hijo costarricense y se hace cargo de su crianza y manutencion, ademas de ser el Gnico sustento
econdmico de su familia, ademas desde hace cuatro afios se encuentra pagando pension alimentaria para
sus otras dos hijas.

Sobre este aspecto, debe indicarse que la Ley 8764 es clara, en sus articulos previamente transcritos, respecto
a que el haber cumplido condena por la comision de un delito doloso, como lo es en este caso, es causal
suficiente para que la autoridad migratoria deniegue el tramite del estatus migratorio solicitado.

VLiii. De la facultad del estado costarricense de denegar el estatus juridico a las personas
extranjeras

El derecho de residir en el pais y disponer de una condiciéon migratoria vigente, no resulta ser un derecho
absoluto, sino que el legislador, tal y como se colige en el articulo 70 de la Ley nimero 8764, establecié que
si la persona ha desplegado una conducta delictiva dolosa en los Ultimos diez afios, sea en Costa rica o en
otro pais, no se autorizara su permanencia legal en el pais.

Para abordar el caso concreto, al respecto, el articulo 70 previamente citado, indica:

ARTICULO 70.-
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No se autorizard la permanencia legal, a la persona extranjera que haya cumplido condena por delito doloso
en los Ultimos diez afios, en Costa Rica o en el extranjero, siempre y cuando €l ilicito sea reconocido como
tal en nuestra legislacion, sin perjuicio de la autorizacion de permanencia provisional establecida en el articulo
72 de la presente Ley.

Este Tribunal considera que la norma migratoria en lo referente a la denegatoria, articulo 70, no debe
entenderse por parte de la Direccién General como una mera constatacién de la comision de un delito doloso
por parte de una persona extranjera, sino que se debe entender como la obligacién de dicha instancia de
armonizar la normativa relacionada con la denegatoria del estatus migratorio con el resto de la normativa
migratoria, valorando la oportunidad y conveniencia de denegar un estatus migratorio por medio de una
resolucién debidamente motivada y fundada, aplicando los principios de razonabilidad y proporcionalidad, en
apego al ordenamiento juridico costarricense y en observancia de los tratados y convenios internaciones de
Derechos Humanos, tal y como lo enmarcan los articulos 1, 3y 5 de la Ley 8764.

Es por lo anterior, que en toda resolucién donde se resuelva la denegatoria a la solicitud de un estatus
migratorio, se debe de analizar y evacuar cada uno de los puntos sefialados en el parrafo anterior, ya que la
sola carencia del debido analisis de uno de ellos implicaria la nulidad de la resolucion recurrida, tal es el caso
que nos ocupa, como se dira seguidamente.

Este Tribunal ha reconocido la facultad que posee el Estado costarricense en la formulacion de politicas y
aprobacion de legislacién que tengan como fin controlar el ingreso, permanencia y salida de personas
extranjeras de nuestro pais. No obstante lo anterior, la aplicacion de la politica y legislacién en materia de
seguridad nacional amparada en el principio de soberania del Estado debe complementarse con los principios
fundamentales de derechos humanos, tal y como lo enuncia la Ley Migratoria vigente en sus articulos 1,3 'y
5, como se ha dicho supra.

Siendo que la Ley 8764 hace reiteradas menciones a la obligacion del Estado de aplicar la legislacion
migratoria acorde a los Derechos Humanos, es preciso sefialar lo dispuesto por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que ha sostenido en la Opinién Consultiva N© OC-18-03, del 17 de setiembre del 2003,
en el parrafo 168, que:

"Los objetivos de las politicas migratorias deben tener presente el respeto por los derechos humanos.
Ademds, dichas politicas migratorias deben ejecutarse con €l respeto y la garantia de los derechos humanos
(...), las distinciones que los Estados establezcan deben ser objetivas, proporcionales y razonables. (...)”

Por tanto, este Tribunal concluye que en el momento del analisis de la aplicacion de la normativa relacionada
con la denegatoria de un estatus migratorio a una persona extranjera por antecedentes penales, debe tomar
en cuenta la administracion los principios de proporcionalidad y razonabilidad en el marco de la aplicacién
integral de la Ley 8764, y en particular sobre los elementos que se desarrollan en la presente resolucién

VL.iv. Sobre los efectos de la denegatoria del estatus migratorio de residente permanente
y la desintegracién familiar, en particular sobre los menores de edad.
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Es ldgico concluir que la denegatoria del estatus migratorio como ocurre en el caso concreto, lleva consigo
la separacién de la persona extranjera de su nacleo familiar. Sobre este punto, en reiteradas ocasiones la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia se ha manifestado de forma enfética sobre este tema;
por citar un ejemplo en la resolucién nimero 2015-004201 de las catorce horas treinta minutos del
veinticuatro de marzo de dos mil quince, que se transcribe a continuacion en lo que interesa, sefiala lo
siguiente, en cuanto a la cancelacién de la condicidn migratoria:

“En cuanto a la desintegracion familiar.-

En el caso bajo estudio, como se indico en el considerando anterior el extranjero residente en Costa Rica no
se ajusto a las disposiciones migratorias nacionales e incurrio en uno de los supuestos normativos para /a
cancelacion de su estatus en nuestro pais, por lo que la Direccion General de Migracion y Extranjeria puede
proceder de conformidad y, por ende, revocar la autorizacion de residencia y lo anterior, en criterio de esta
Sala, no resulta lesivo de los derechos fundamentales del menor amparado, maxime que, en el sub lite, no
se demuestra, de modo alguno, que se esté forzando la salida de los hijos menores de edad ni de su esposa,
todos costarricense, en supuesta contravencion del articulo 32 de la Constitucion Politica”.

Lo cierto es que la Sala Constitucional, en cierto elenco jurisprudencial, por ejemplo los votos 2008-3130,
2010-10269, 2011-5520, 2014-177, 2018-5501, 2019-12985 y 2019-20218, ha establecido que la cancelacion
de la residencia de las personas extranjeras que han sido condenadas por antecedentes penales y que son
progenitores de menores de edad costarricenses, no violenta derecho alguno a dichos menores. Asi las
cosas, es consideracion de este Tribunal, que en apego a lo anterior, la actuacion de la Direccion General de
Migracién y Extranjeria en casos como el presente, es apegada a la jurisprudencia referenciada, en cuanto a
proceder a denegar la categoria migratoria solicitada, sea que si los antecedentes penales son causales para
cancelar, también dichas conductas deben son suficientes para denegar las solicitudes de residencia
permanente o cualquier otra.

En ese mismo sentido a lo manifestado por la Sala Constitucional, se pronuncié la Seccion Sexta del Tribunal
Contencioso Administrativo, segiin considerando VII de la resolucién No. 046-2018-VI, del 17 de abril de dos
mil dieciocho y que mantuviera incolume la Sala I de la Corte Suprema de Justicia, mediante Ia resolucion
No. 3875-A-S1-2019, del catorce de noviembre de 2019, con observaciones muy importantes que hace la
citada Sala en el considerando IV, respecto al recurso de casacion presentado.

Muestra de ello es, que por ejemplo la Seccién Sexta del Tribunal Contencioso Administrativo, en el
precedente jurisdiccional citado, sustenta su criterio, en los articulos 6 y 19 de la Constitucion Politica, para
establecer, que la aplicacion de los articulos 67 y 70 de la Ley General de Migracion y Extranjeria como
fundamento legal para rechazar una solicitud de residencia permanente, es un acto soberano del Estado
Costarricense. Y en el considerando VII, donde aborda el alegato de la reunificacién familiar, se limita a citar
jurisprudencia de la Sala Constitucional, que avala las actuaciones de la Direccién General de Migracién y
Extranjeria, en torno a las denegatorias de condicién migratoria, expulsion y deportacion, cuando se alega el
derecho de reunificacion familiar, dejando de lado la incorporacion en dicho criterio, el anlisis de los articulos
48 y 51 de la misma Constitucién Politica y los articulos 1y 6 inciso 7) de la misma Ley migratoria, respecto
especificamente, la proteccion del interés superior del nifio
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No obstante lo anterior, considera oportuno este Tribunal sefialar, que lo cierto también es, que de la misma
jurisprudencia de la Sala Constitucional a la que ha tenido acceso éste érgano, sobre la tematica analizada,
dicha instancia jurisdiccional, en el abordaje de los casos concretos sometidos a su conocimiento, no ha
contemplado los aspectos que se desarrollan en la presente resolucion, al no realizar un analisis integral
respecto los derechos fundamentales de las personas menores de edad costarricenses de permanecer con
sus progenitores que cuenten con antecedentes penales y de convivir y desarrollarse en familia, versus los
derechos y facultades del Estado de ejercer la politica migratoria, dentro de ello denegar la condicién
migratoria, cancelar la condicién migratoria autorizada u ordenar la expulsién de la persona extranjera, que
es progenitora de personas menores de edad costarricenses, que ha cometido determinado delito o falta
administrativa, cuya consecuencia culmina de una manera u otra, con la salida forzada del pais, segun los
efectos juridicos de los articulos 70, 128, 129, 186 a 188 y 215 a 220 de la Ley 8764.

La jurisprudencia de referencia, no abarca otros aspectos, por lo que es consideracion de esta instancia que
al no contradecir la jurisprudencia constitucional, y por ampliar derechos de las personas, e€s necesario
profundizar por medio de esta resolucion administrativa, incorporando y adicionando al andlisis literal de las
normas de denegatoria, cancelacién, expulsion y deportacion, el analisis de las normas de derecho interno y
Derecho Internacional de Derechos Humanos, que tutelan los derechos fundamentales de las personas
menores de edad, lo cual, desde el punto de vista sustantivo, a criterio de este Tribunal, no se llega a la
profundidad de analisis en la resolucién de primera instancia, para que se pudiese sustentar la primacia de
la facultad de cancelar el estatus migratorio o expulsar, sobre el derecho de los menores a permanecer y
desarrollarse junto a sus progenitores.

Los derechos y principios, que respecto a dichas personas menores de edad costarricenses se tutelan en la
Constitucién Politica, articulos 48 y 51, el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, Codigo de Familia, Convencién
de los Derechos del Nifio y la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, articulo 19 y la Ley General
de Migracion y Extranjeria, en sus articulos 1y 6 inciso 7).

La resolucidn recurrida, carece ademas, del andlisis de convencionalidad, la cual tanto la misma Sala
Constitucional como la Corte Interamericana de Derechos Humanos exigen su observancia a través de sus
pronunciamientos a los entes pablicos, sean estos jurisdiccionales o administrativos. Tanto la misma Sala
Constitucional como la Corte Interamericana de Derechos Humanos exigen su observancia a través de sus
pronunciamientos, a los entes piblicos, sean estos jurisdiccionales o administrativos. En este sentido, véase
de Ia Corte Interamericana de Derechos Humanos, el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México,
sentencia de 26 de noviembre de 2010, parrafo 225, respecto a la doctrina del control de convencionalidad.
Tampoco se contemplan en dichos analisis al menos los efectos juridicos para Costa Rica, del articulo 24 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 23 parrafo 1° del Protocolo Internacional de
derechos civiles y politicos, del diecinueve de diciembre de 1966, articulos 2 y 19 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, articulo XVI del Protocolo de San Salvador de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, la Convencién de los Derechos del Nifio, el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, los
articulos 1 y 6 inciso 7) de la Ley General de Migracion y Extranjeria y entre otros los articulos 1 a 4 de la
Ley Orgénica del Patronato Nacional de la Infancia.
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Jurisprudencia de la Sala Constitucional que muestra orientacion de valoracion previa en el
marco del principio del interés superior del nifio respecto a sanciones administrativas
migratorias contra padres de menores de edad costarricenses.

Mediante los Votos recientes 2018-6437 y 2019-20218 entre otros, la Sala Constitucional, a diferencia de la
jurisprudencia antes citada en el apartado anterior, ha establecido en la materia y en lo pertinente, que:

"Como se puede advertir, con meridiana claridad, de producirse la deportacion de la amparada, se colocaria
a los menores amparados en estado de vulnerabilidad. Aunado a lo anterior, en un asunto similar al de
estudio, este Tribunal, en la sentencia No. 2009015617de las 15:00 hrs. de 6 de octubre de 2009, estimo
que ante una amenaza como la que se reclama, donde existen menores de edad costarricenses '(...) lo que
debe prevalecer ... es el interés superior del menor, que enerva toda posibilidad de privarlo de contar con el
cuido, apoyo y presencia de la tutelada, como figura materna (...)". Asf las cosas, aprecia la Sala que se
produjo el agravio reclamado. VI.- CONCLUSION. Como corolario de lo expuesto, se impone acoger
recurso, a fin de garantizar el interés superior de los hijos menores involucrados en este caso, conforme se
dird.” Voto 2018-6437.

"En consecuencia, en lo que respecta a esta jurisdiccion, no se constata la violacion de los derechos de las
tuteladas. No obstante, se advierte al recurrido que debera cumplir lo dispuesto en el Protocolo
para Atencion de las Personas Menores de Edad extranjeras cuyos padres, madres, familiares o
personas responsables se encuentran sometidos a un proceso de deportacion, de previo a
adoptar cualquier ulterior decision en el caso de la recurrente. Fn razon de lo expuesto, procede
desestimar el recurso.” Voto 2019-20218. El resaltado no corresponde al original.

Por tanto, este Tribunal concluye que la aplicacién de la normativa relacionada con la expulsion, cancelacion
del estatus de una persona extranjera o denegatoria de una solicitud de residencia permanente por
antecedentes penales, puede eventualmente generar una afectacion a los derechos de las personas menores
de edad, por lo que se deben tomar en cuenta los principios de proporcionalidad y razonabilidad en el marco
de la aplicacion integral de la Ley 8764, y en particular sobre los elementos que se desarrollan en la presente
resolucion.

V1.v. Sobre el debido proceso y la necesidad de que los 6rganos de decision migratoria del Estado
costarricense hagan un analisis integral de las normas y realicen control de convencionalidad.

El derecho al debido proceso supone, la existencia de mecanismos legales, procedimientos y recursos
administrativos y judiciales que garanticen a una persona extranjera la comunicacion de las decisiones que
puedan afectarle o beneficiarle y la posibilidad de que esta persona presente sus argumentos en contra de
esas decisiones, cuando lo considere necesario; asi como la etapa procesal en que esas decisiones
administrativas y judiciales puedan ser revisadas por las instancias correspondientes de analizar dichos
argumentos y emitir una resolucion final no solo tomando en cuenta todos los argumentos expuestos en el
escrito recursivo, sino valorando las particularidades de cada caso especifico, ya que pueden darse
afectaciones de terceras personas, a quienes les cubre proteccién especial reconocida por instrumentos
internacionales de derechos humanos y por legislacién interna vigente.
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Dentro de ese orden de ideas, resulta necesario sefialar que para que exista garantia de respeto al derecho
al debido proceso, no basta con que exista un procedimiento administrativo, formalmente constituido en la
normativa vigente para denegar la condicién migratoria a una persona extranjera, sino que se deben generar
también, los mecanismos necesarios para que la persona menor de edad costarricense que resulte afectada
con alguna decision de caracter administrativo, -siendo este el supuesto que nos ocupa-, tenga la posibilidad
de ejercer un verdadero derecho de defensa, es decir, que tenga la posibilidad de exponer o que su
representante lo haga a su nombre, sus argumentos, pero ademas, que exista la posibilidad legal de que La
Administracion pueda analizarlos y resolver conforme a dicho analisis.

Por otro lado, la Sala Constitucional ha sefialado que el derecho de defensa o derecho al debido proceso en
materia administrativa debe comprender al menos, las siguientes etapas; notificacién al interesado del
caracter y fines del procedimiento, derecho de ser oido y oportunidad del interesado para presentar
argumentos y producir prueba que considere pertinente, oportunidad para el administrado, en este caso los
menores de edad costarricenses hijos de la parte recurrente de que se defendieran sus derechos, lo que
incluye necesariamente el acceso a la informacion y a los antecedentes administrativos vinculados con la
cuestion de que se trate, derecho de la persona menor de edad de hacerse representar y asesorar por la
Institucién Pdblica que le asiste tutelar los derechos vinculados a dichas personas menores de edad,
notificacion adecuada de la decision que dicta la administracion y los motivos en que ella se funde, y el
derecho del interesado de recurrir la decision dictada

En el presente caso, ha sido constatado que la Direccion General de Migracidn y Extranjeria se limitd a
transcribir y hacer referencia para el sustento del caso concreto, el articulo 70 de la Ley General de Migracion
y Extranjeria, es decir, a las causales de denegatoria de la permanencia en el pais por condena penal y por
antecedentes o actuaciones que constituyan amenaza en materia de seguridad y orden publicos. Y en lo
particular, cita en el considerando cuarto de la resolucion recurrida, el Voto 10269-2010 de la Sala
Constitucional, el cual declard sin lugar un recurso de amparo presentado contra la citada Direccién General,
por denegatoria de una solicitud de permanencia por vinculo de madre de menor de edad costarricense, Voto
en el cual no se hace precisién si en el caso especifico, se afecta el interés superior 0 no, y simplemente
refiere el Voto, a que no se le estan afectando derechos a la parte amparada.

Este cuerpo colegiado considera que la resolucidn recurrida esta impregnada de mera legalidad, aplicando
una interpretacion gramatical de la norma sin margen de discrecionalidad, dejando de lado el control de
convencionalidad, principio del derecho internacional que tratandose de derechos humanos, en Costa Rica
conforman ademas, el bloque de constitucionalidad, seguin articulos 7 y 48 de la Constitucion e incluso priman
sobre la misma constitucién, siempre que el derecho fundamental a tutelar se encuentre mayormente
protegido por normas de caracter internacional, esto segln interpretacion que se hace en la jurisprudencia
de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia Costarricense.

Al respecto, es importante tener presente, que la Constitucion Politica establece en su articulo 7 que:

“os tratados publicos, los convenios internacionales y los concordatos debidamente aprobados por 13
Asamblea Legislativa, tendran desde su promulgacion o desde el dia en que ellos designen, autoridad superior
a las leyes”.
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Segun lo ha manifestado la Sala Constitucional:

“de conformidad con el articulo 7 de nuestra Constitucion, los tratados o Convenios Internacionales, como
fuente normativa de nuestro ordenamiento juridico, ocupan una posicion preponderante a la de /a ley comun.
Ello implica que, ante la norma de un tratado o convenio, -denominacion que para efectos del derecho
internacional es equivalente- cede la norma interna de rango legal”.

Pero ademas, siendo alin mas especifica, la Sala Constitucional en el Voto 2313-1995, sefiala que:

"Sobre esto debe agregarse que en tratandose de instrumentos internacionales de Derechos Humanos
vigentes en el pais, no se aplica lo dispuesto por el articulo 7 de la Constitucion Politica, ya que el 48
Constitucional tiene norma especial para los que se refieren a derechos humanos, otorgandoles una fuerza
normativa del propio nivel constitucional. Al punto de que, como lo ha reconocido la jurisprudencia de esta
Sala, los instrumentos de Derechos Humanos vigentes en Costa Rica, tienen no solamente un valor similar a
la Constitucion Politica, sino que en la medida en que otorguen mayores derechos o garantias a las personas,
priman por sobre la Constitucion (vid. sentencia N° 3435-92 y su aclaracion, N° 5759-93)".

Este Tribunal considera oportuno reiterar, como se ha sefialado supra, la potestad o funcién del ejercicio del
control migratorio que posee la Direccién General de Migracion y Extranjeria, el cual tiene como propdsito el
resguardo de la seguridad nacional, el interés y el orden publico, asi mismo, existen diferentes articulos de
la Ley General de Migracién y Extranjeria que regulan esa funcion y establecen que la proteccién de esos
intereses comunes deben ser la fundamentacidn y orientacion de las principales acciones migratorias de dicha
institucion, lo cual tiene sustento en el articulo 19 de La Constitucién Politica, respecto al tratamiento de las
personas extranjeras, como en el presente caso a quienes se le cancela la condicién migratoria o son objeto
de expulsion, versus los derechos que se podrian ver afectados por personas directamente ligadas a esos,
como por ejemplo personas menores de edad, a las cuales también los protegen derechos constitucionales,
en particular los articulos 48 y 51, e intrumentos internacionales de Derechos Humanos.

En ese sentido, es correcto que las autoridades migratorias procedan con la denegatoria de la autorizacion
de permanencia legal en el pais o se impulse un procedimiento administrativo de cancelacion o de expulsioén,
de una persona extranjera que represente un peligro inminente para la sociedad, que comprometa la paz, la
tranquilidad y el orden publico, que ponga en riesgo la seguridad de las personas que habitan en el pais; sin
embargo, para llegar a la decision, se hace necesario realizar analisis de fondo en cada caso, bajo criterios
de razonabilidad y proporcionalidad como lo indica la Sala Constitucional, que permita determinar el grado
de peligrosidad de la persona extranjera, pero también determinar el grado de proteccién del principio interés
superior de las personas menores de edad que pudiesen ser afectados con la decisién administrativa, por lo
que no basta con la sola constatacién de una sentencia judicial para denegar una solicitud de residencia
permanente, cancelar una condicién migratoria u ordenar una expulsién, sino que se hace necesario un
analisis integral del derecho involucrado en relacién con la integralidad de la Ley 8764.

En ese orden de ideas, esta instancia es del criterio que existe violacién al principio del debido proceso, en
los casos que no se realiza un andlisis de razonabilidad y proporcionalidad, como es el presente caso, por
cuanto no existe un analisis de fondo de la gravedad del delito cometido, del perfil de peligrosidad de la
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persona extranjera (por ejemplo, si se trat6 de la comision de un delito aislado o si el mismo es reincidente,
o si a la persona a la que se le quiere sancionar administrativamente forma parte de algun grupo vulnerable,
si son padres de personas menores de edad, entre otros).

En relacién con los Principios de Razonabilidad y Proporcionalidad, la Sala Constitucional ha sefialado lo
siguiente:

"3 («) El principio de proporcionalidad y razonabilidad de la sancion es de cardcter general y se aplica tanto
al Derecho Penal como al Derecho Administrativo Sancionador. Consiste en la necesaria relacion que debe
existir entre la gravedad de la conducta, el objeto de tutela y la consecuencia juridica... Y mas
adelante se concluye sefialando: 3«en el caso del Derecho Administrativo, lo que se exige es una
relacion de proporcionalidad entre la conducta y la sancion, consideradas en abstracto;
atendiendo a los fines especificos de las sanciones administrativas” Voto 2013-6119.

También debe tenerse en cuenta, que la Sala Constitucional, mediante centenares de resoluciones, ha
establecido la procedencia de la cancelacién de residencia seglin la normativa que sobre dicha disposicion
administrativa ha imperado e impera; sin embargo, ha sefialado en esta misma jurisprudencia, la necesidad
que dicho acto se realice bajo el analisis de los principios de razonabilidad y proporcionalidad, entre la citada
jurisprudencia se encuentran los votos 2004-10022, 2011-5520 y 2013-5836.

De ahi, que las leyes y en general, las normas y los actos de autoridad requieran para su validez, no sélo
haber sido promulgados por érganos competentes y procedimientos debidos, sino también pasar la revision
de fondo por su concordancia con las normas, principios y valores supremos de la Constitucion y las normas
de cardcter internacional cuando estas tutelen derechos fundamentales mas ampliamente que las normas
costarricenses, como son los de orden, paz, seguridad, justicia, libertad, que se configuran como patrones
de razonabilidad.

Dentro de este analisis de razonabilidad y proporcionalidad, en el caso concreto, la Direccion General de
Migracion y Extranjeria, debié tomar en cuenta, dado que existen personas menores de edad que podrian
verse afectadas con la decision a tomarse: los articulos 48 y 51 de la Constitucion Politica, articulo 24 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 23 parrafo 1° del Protocolo Internacional de
derechos civiles y politicos, del diecinueve de diciembre de 1966, articulos 2 y 19 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, articulo XVI del Protocolo de San Salvador de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, la Convencién de los Derechos del Nifio, el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, los
articulos 1y 6 inciso 7) de la Ley General de Migracién y Extranjeria y entre otros los articulos 1 a 4 de la
Ley Organica del Patronato Nacional de la Infancia, normativa que no fue tomada en cuenta por la autoridad
migratoria para dictar una resolucién debidamente razonada, lo que constituye un vicio de nulidad absoluta.

Por lo antes argumentado, es por lo que considera este Tribunal, que es importante el analisis de
razonabilidad y proporcionalidad cuando se va a determinar una decisién administrativa, como es la
cancelacion de un estatus migratorio o la expulsién de una persona extranjera, ya que si en dicho analisis,
por ejemplo, se determina respecto a una de las particularidades del caso concreto, que no se afecta
razonablemente la condicion de una persona menor de edad costarricense, respecto a un derecho contenido
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dentro del interés superior, entonces dicha decision se sostiene argumentativamente con el resultado del
analisis. La dificultad para justificar tal decisién, se presenta cuando se carece de dicho analisis, como es el
€aso que nos ocupa.

Los principios de razonabilidad y proporcionalidad implican, que el Estado pueda limitar o restringir el ejercicio
abusivo del derecho, pero debe hacerlo en forma tal que la norma juridica se adecue en todos sus elementos,
como el motivo y el fin que persigue, con el sentido objetivo que se contempla en la Constitucion. Quiere ello
decir, que debe existir una proporcionalidad entre la regla juridica adoptada y el fin que persigue, referida a
la imperiosa necesidad que la ley satisfaga el sentido comdn juridico de la comunidad, expresado en los
valores que consagra la misma Constitucion.

Ha de tener claro la autoridad migratoria, que en ambos niveles de andlisis tanto en la razonabilidad como
en la proporcionalidad se debe tomar en cuenta las situaciones de vulnerabilidad de ciertos grupos de
personas afectadas de forma indirecta, como son los hijos menores de edad costarricenses de personas
extranjeras que son objeto de denegatoria o cancelacion de una condicion migratoria, o son expulsados, esto
aun cuando las mismas no sean alegadas por la parte recurrente, como lo puede ser una persona menor de
edad. Tomese en cuenta y de ello desconoce este Tribunal, si la Direccidn General a la fecha que se dicta la
presente resolucién, tiene conocimiento si las personas menores de edad, hijas de la parte recurrente, se les
ha valorado sus condiciones sicoldgicas y materiales, respecto a su progenitor o progenitora.

En el caso en especifico, la resolucidon recurrida es ayuna en fundamentar porqué la decision tomada es
razonable y proporcional segun el tipo de delito cometido en relacién con las situaciones particulares y
personales de las personas menores de edad costarricenses, hijas o hijos de la persona extranjera de
referencia, seguin consta en el expediente.

En ese sentido, resulta imperativo que la autoridad migratoria, realice un analisis adecuado de los elementos
propios de cada proceso de denegatoria de una solicitud de residencia permanente, cancelacion de la
condicién migratoria, expulsiéon de una persona extranjera o hasta la misma deportacién, de forma tal que
se determine con precision que esa decision es la Gnica medida posible para garantizar la paz, la seguridad
y el orden publico, en concordancia con los derechos estatuidos en la Constitucion Politica y los instrumentos
de Derechos Humanos vinculantes.

Este cuerpo colegiado considera que la normativa migratoria vigente es omisa en regular con claridad ciertas
situaciones que se encuentran contempladas en instrumentos internacionales de derechos humanos
ratificados por nuestro pais, por lo que consideramos que el articulo 70 de la Ley migratoria, no debe
constituirse en norma de mera constatacion, sino que cada caso que sea sometido a dicho trato, debe de
pasar un riguroso analisis de razonabilidad y proporcionalidad, ya que la denegatoria de una condicion
migratoria, la cancelacion de un estatus migratorio o la expuision, son las sanciones administrativas posibles
mas gravosas que contempla dicha normativa y que los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos, gozan de un estatus juridico superior a la ley, por cuanto conforman el bloque de
constitucionalidad, como se indicara posteriormente.
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Esta instancia estima necesario reiterar, que la existencia de vinculos familiares con personas menores de
edad nacionales o extranjeras, la situacidn etaria de un extranjero, su arraigo o cualquier otro que deba
tomarse en cuenta, no supone la impunidad de una persona extranjera que ha cometido un delito segun la
legislacién penal vigente; sin embargo, cuando trata de actuaciones administrativas que tienen incidencia en
la esfera juridica de personas menores de edad, son elementos que deben tomarse en cuenta al analizar la
procedencia de la denegatoria de la residencia como en el presente caso, la deportacion, expulsion y la
cancelacidn de la condicién migratoria legal autorizada.

Asi las cosas, este Tribunal concluye que los principios de proporcionalidad y razonabilidad, deben ser
contemplados como parte el debido proceso en los procesos de denegatoria de la persona extranjera con
antecedentes penales donde se puedan afectar derechos de personas menores de edad.

VLvi. Sobre el Principio del Interés Superior de la Persona Menor de Edad

Resulta de vital trascendencia para la resolucién del caso concreto, poner en contexto juridico y conceptual,
el término: principio del interés superior del nifio.

La Observaciéon General No. 14, del Comité de los Derechos del Nifio de la ONU, del 29 de mayo de 2013,
sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial, sefiala que:

“el objetivo del concepto de interés superior del nifio es garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los
derechos reconocidos por la Convencion y el desarrollo holistico del nifio. El Comité ya ha sefialado que "lo
que a juicio de un adulto es el interés superior del nifio no puede primar sobre la obligacion de respetar todos
los derechos del nifio enunciados en la Convencion”

En relacién al principio del interés superior del nifio, la Convencion sobre los derechos del nifio, en sus
articulos 2, 4, 5, 7, 9, 18 19 y 27 establece que: /os Estados Partes respetaran los derechos enunciados en
la presente Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna,
independientemente de la raza, el color, €l sexo, el idioma, 1a religion, la opinion polftica o de otra indole, e/
origen nacional, étnico o social, la posicion economica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier
otra condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.

Se puntualiza ademas, que 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 evolucidn de sus facultades, direccién y orientacidn apropiadas para que el nifio ejerza los derechos
reconocidos en la presente Convencion. Se precisa que el nifio sera inscrito inmediatamente después de su
nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos. Se dispone, que los Estados Partes velaran por que
el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision
judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables,
que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en
casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de
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sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del
nifio.

La Convencion agrega, que en cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1 del articulo
9, que se ofrecera a todas las partes interesadas la oportunidad de participar en él y de dar a conocer sus
opiniones y agrega, que los Estados 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. La Convencion sigue precisando, que 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 y que incumbira a los padres o, en su caso,
a los representantes legales, la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio y su
preocupacion fundamental sera el interés superior del nifio. Sigue estatuyendo la Convencion, que 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 que los Estados Partes adoptaran todas las medidas
legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de
perjuicio o abuso fisico o0 mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso
sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier
otra persona que lo tenga a su cargo.

La Convencion insiste en que los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida
adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social y que a los padres u otras personas
encargadas del nifio, les incumbe la responsabilidad primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades
y medios econdmicos, las condiciones de vida que sean necesarias para el desarrollo del nifio. Se agrega,
que los Estados Partes velaran por la aplicacidon de estos derechos de conformidad con su legislacion nacional
y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos internacionales pertinentes en esta
esfera y adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los
derechos reconocidos en la presente Convencion.

Mediante la Resolucion 04/19 aprobada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, el 7 de
diciembre de 2019, se adoptaron los Principios Interamericanos sobre los derechos humanos de todas las
personas migrantes, incluidos los refugiados, los apatridas y las victimas de la trata de personas. En dicha
resolucion, respecto al principio superior del interés del nifio, se adoptaron los principios 10 y 11, los cuales
establecen:

Principio 10: Interés superior del nifio, nifia o adolescente.

El interés superior del nifio, nifia o adolescente debe ser una consideracion primordial en todas las medidas
concernientes a /a nifiez. £l interés superior del nifio, nifia o adolescente se refiere a su desarrolfo integral, entendido
en un sentido amplio que incluya sus necesidades materiales bésicas, fisicas, educativas y emocionales, asi como su
necesidad de afecto y sequridad y se aplica a todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna.

Este principio implica que, en todas las acciones o decisiones que se tomen y que afecten o se refieran a nifios, nifias y
adolescentes en todas las esferas de la vida, las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
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autoridades administrativas o los drganos legislativos deben tomar en cuenta y dar prioridad a los intereses del nifio,
nifia o adolescente. Este principio debe ser priorizado en el momento de disefiar politicas publicas y redactar leyes y
regulaciones que se refieran a la nifiez, asf como a su aplicacion en todos los dmbitos que afecten la vida del nifio, nifia
o adolescente.

Cualquier politica migratoria y decision administrativa o judicial relacionada con la entrada, estancia, detencidn,
expulsion o deportacion de un nifio, nifia o adolescente o cualquier accion del Estado considerada en relacion con algin
de sus progenitores, cuidador primario o tutor legal, incluidas las medidas adoptadas en relacion con su condicion de
migrante, deben priorizar a /a evaluacion, determinacion, consideracion y proteccion del interés superior del nifio, nifia
0 adolescente involucrado.”

Principio 11: Derecho de la nifiez a ser escuchada, expresar opiniones y participar

Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a expresar libremente sus opiniones en todos los asuntos que les afecten,
debidamente ponderadas segun su edad y grado de madurez y la capacidad evolutiva del nifio, nifia o adolescente.

En cualquier proceso judicial o administrativo que les afecte, los Estados se comprometerdn a asegurar que 10s nifios,
nifias y adolescentes migrantes tengan derecho a expresar libremente sus opiniones en su propio idioma, ya sea
directamente o por medio de un representante o un drgano competente.

Se escuchard a los nifios, nifias y los adolescentes independientemente de sus progenitores o tutores legales, y se
incluirdn sus circunstancias individuales en la consideracion de los casos que influyan en la situacion migratoria de sus
familiares.

Se proveerd a los nifios, nifias y adolescentes toda la informacion pertinente a los mecanismos de presentacion de
denuncias, procesos de migracion y asilo y sus resultados. La informacion se fes proporcionard en su propio idioma y
en forma oportuna, con sensibilidad respecto del nifio, nifia y adolescente y de manera adecuada a su edad, a fin de
que se pueda hacer oir su voz y se le tenga debidamente en cuenta en los procesos, con el debido respeto del principio
de privacidad.

Los Estados deben adoptar medidas dirigidas a facilitar la participacion de todos los nifios, nifas y adolescentes en el
contexto de la migracion internacional y la movilidad humana en el disefio, implementacion, monitoreo y evaluacion de
las politicas que les afecten directa o indirectamente, en forma individual o grupal, incluso en las esferas de las politicas
sociales y los servicios sociales. Para que el principio sea eficaz, equipos multidisciplinarios deben estar involucrados en
este proceso.”

El Cdodigo de la Nifiez y la Adolescencia es preciso al sefialar en los articulos 29, 30 y 31, que: el padre, la
madre o la persona encargada estan obligados a velar por el desarrollo fisico, intelectual, moral, espiritual y
social de sus hijos menores de dieciocho afios; que las personas menores de edad tendran derecho a conocer
a su padre y madre; asimismo, a crecer y desarrollarse a su lado y ser cuidadas por ellos. Tendran derecho
a permanecer en su hogar del cual no podran ser expulsadas ni impedidas de regresar a él, salvo decision
judicial que asi lo establezca, que las personas menores de edad tendran derecho de crecer y ser educadas
en el seno de una familia y siempre se les aseguraran la convivencia familiar y comunitaria. La normativa
referida, no establece ni reconoce que el derecho de desarrollarse en familia de la persona menor de edad,
debe darse en compafiia de uno de los padres, o bajo la tutela del Patronato Nacional de la Infancia, mas
bien dicha normativa es reiterativa que es su derecho a desarrollarse en compafiia de ambos padres,
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l6gicamente si la dindmica familiar en dicho presupuesto sea el idéneo para la calidad de vida de la persona
menor de edad y no falte fisicamente alguno o ambos padres.

Estos mismos derechos, se encuentran inmersos y protegidos también en la naturaleza juridica y los principios
rectores que inspiran al Patronato Nacional de la Infancia, asi como los fines y atribuciones que le competen
cumplir a dicha Institucién, seguin los articulos 1 a 4 de su Ley Organica.

Para poner en contexto el principio del interés del nifio, respecto al derecho que le asiste a los menores de
edad costarricenses de permanecer con sus padres, en relacién con los efectos practicos que surgen al
momento de denegar la solicitud de residencia permanente, cancelar la condicién migratoria o expulsar a los
padres extranjeros, se citan algunas de las consecuencias de estas decisiones administrativas:

1.- Salida forzada del pais, de la persona extranjera sujeta a dichos procedimientos, ya sea por habérsele
denegado la residencia, por cumplimiento de la conminacién a abandonar el pais producto de la cancelacién
de la condicién migratoria, como producto de la ejecucién de la deportacién por incumplir la conminacion
antes referida o por la ejecucion de la expulsion firme, segun los efectos juridicas de los articulos 128, 129,
183 a 188 y 215 a 220 de la Ley 8764.

2.- En dichos escenarios suele ocurrir, que en los casos que se ejecutan los actos administrativos adoptados,
algunas personas extranjeras objeto de dichos procedimientos, ingresan de manera irregular al pais. En los
casos que no se ejecuta la sancion administrativa adoptada, las personas extranjeras permanecen de manera
irregular en el pais. En ambas situaciones, en algunos de los casos, las personas extranjeras con el propdsito
de vivir en familia, acompafiando a sus hijos en territorio nacional, toman tales decisiones, sin contar con
una condicién migratoria regular y por lo tanto permaneciendo en el pais de forma irregular.

3.- Los efectos de dichos procedimientos y los posibles escenarios mencionados, hacen vulnerables los
derechos fundamentales, de los menores de edad, ya que sus progenitores no cuentan con una condicion
migratoria reqgular, circunstancias que limitan a dichos padres a obtener empleos dignos, salarios minimos,
ademas que se les limita opciones para acceder servicios basicos sociales, publicos y de otra naturaleza, lo
que les afecta atender de la mejor manera las necesidades basicas de sus hijos.

4.- En otros casos, el grado de dependencia de los menores de edad costarricenses respecto de los padres,
a quienes se les ha cancelado la condicién migratoria o se les ha resuelto expulsién, es de tal grado, que los
menores salen del pais, no porque se haya dictado una orden estatal en tal sentido, sino que salen del pais
forzados, producto del grado de dependencia y calidad de vinculos que imperan, lo cual constituye
materialmente, la violacién del articulo 32 Constitucional.

5.- Otros escenarios presentan la situacion, que los menores se mantienen en el pais con la presencia de solo
uno de sus padres o ninguno de ellos, y son acompafiados por familiares o bajo la custodia del Patronato
Nacional de la Infancia, sin contarse con un estudio sicosocial del menor y su entorno familiar, que determine
la conveniencia o inconveniencia que alguno de los padres o ambos, permanezcan con su hijo o hijos, en
relacién con el derecho con que cuentan los menores de edad de permanecer con sus padres, derecho el
cual se desarrollara mas adelante, al tenor del principio del interés superior del nifio.
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El derecho de las personas menores de edad a permanecer con sus padres, como derecho
componente del interés superior de la persona menor de edad, en el derecho costarricense y su
aplicacion practica.

Este Tribunal considera, que la proteccién que por Ley corresponde al Estado realizar al citado grupo etario
en el plano individual, a través del Patronato Nacional de la Infancia, es excepcional, y es cuando la persona
menor de edad ha sido objeto de abandono de ambos progenitores o alguno de ellos, son calificados como
personas no aptas para la compafiia y desarrollo integral de las personas menores de edad y ademas los
familiares idéneos, tampoco cumplen con dicho perfil. Estas son soluciones que le corresponden al Estado
cumplir por mandato constitucional y legal, pero como Ultima ratio. Lo primero que se debe tutelar, segun la
normativa vinculante es la vida en familia de la persona menor de edad, en compafia de sus padres, salvo
que estudios pertinentes y atinentes establezcan lo contrario, respecto de los antecedentes de los padres.
Por lo menos esto deberia cumplirse, segun los alcances del inciso k) del articulo 4 de la Ley Orgénica del
Patronato Nacional de la Infancia.

Enfoque que la jurisprudencia de la Sala Constitucional le imprime al Principio del Interés
Superior de la Persona Menor de Edad y que ademas reconoce su cumplimiento efectivo.

La Sala Constitucional ha sido constante hasta hoy, en su delineamiento constitucional, del rango de
cumplimiento que goza en el derecho de la constitucion, el principio del interés superior del nifio, muestra
de ello entre otros, estan los votos nimeros, 2003-5117, 2004-1020, 2004-8759, 2005-4274, 2005-11262,
2007-10306-2008-7782, 2008-15461, 2011-12458, 2013-10132, 2018-20800 del 12 de diciembre de 2018,
2019-1543 del 29 de enero de 2019 y 2019-13151 del 16 de julio de 2019.

La anterior consideracion, la adoptamos sustentada en la contundencia y precisidn que hace dicha instancia
jurisdiccional sobre los alcances de dicho principio en el derecho de la constitucién costarricense, y muestra
de ello es lo que se cita del considerado IV del Voto nimero 10132-2013, que sefiala textualmente:

"IV.- El interés superior del menor. De igual manera, diferentes instrumentos internacionales reconocen e
imponen el deber estatal de prestar particular proteccion a los derechos de los nifios y 1as nifias; desde instrumentos
declarativos como la misma Declaracion Universal, y especialmente a partir de la aprobacion y vigencia de la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio, se ha dado un impulso determinante en la proteccion de este grupo
especial, procurando que en todo momento se brinde la adecuada asistencia y respeto de los derechos a éf
reconocidos. La jurisprudencia de la Sala es contundente en reconocer la proteccion que debe oforgarse a los
derechos de los nifios y las nifias, reconociendo, igualmente, al interés superior del nifio su condicion y naturaleza de
principio general que, como tal, forma parte del ordenamiento juridico y debe ser aplicado para que rija y gobierne
toda actividad administrativa y judicial relacionada con las personas menores de edad. Este reconocimiento del interés
superior del nifio como principio general gue forma parte e informa a la globalidad del ordenamiento, ha llevado a la
Sala a brindar y ordenar proteccion especial a los menores en materias tan diversas como la proteccion de su imagen e
identidad, el resguardo de la imagen e identidad de los menores en confiicto con la ley, y_a_controversias
suscitadas en asuntos migratorios, de salud y de familia (ver, entre otras, sentencias numeros 2003-5117, 2004-
1020, 2004-8759, 2005-4274, 2007-10306 y 2008-7782). En este sentido, como principio general reconocido y
plenamente aplicable, al interés superior del nifio no le es oponible norma o decision alguna administrativa
o judicial- que le contradiga, salvo que en circunstancias determinadas se_encuentre en liza la
aplicabilidad de alqiin otro principio general del mayor nivel, en cuyo caso el operador juridico deberd
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atenerse a la prueba de ponderacion y al rol de cada principio en el caso particular. De tal forma,
ignorar el cardcter principal del interés superior del nifio desatendiendo su aplicacion estricta en aquellos

casos que involucren a personas menores de edad, resulta contrario a los reconocimientos que
sobre el particular efectua el Derecho de la Constitucién, a la vez que da margen para situarse en una posicion

de vulnerabilidad frente al mandato del articulo 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En otras
palabras, las autoridades administrativas y judiciales tienen la obligacion de reconocer y aplicar el principio
general del interés superior del nifio, en perfecto acatamiento de su cardcter de principio, de los
mandatos establecidos por el Derecho de la_Constitucion, incluso ideando mecanismos apropiados y

soluciones consecuentes de conformidad con lo ordenado por el referido articulo 2 de la Convencion
Americana (ver sentencia nimero 2008-015461 de las 15:07 horas del 15 de octubre de 2008).” Fl resaltado

no corresponde al original.

En el reciente voto No. 2018-20800 del 12 de diciembre de 2018, la Sala Constitucional, sustentada en lo
resuelto en el categérico voto No. 2005-1162, cita:

"V. - Dada la vinculacion de la accion aqui planteada con los derechos fundamentales de las personas menores de edad
involucradas en los procesos de pension alimentaria, conviene hacer algunas consideraciones sobre €l interés superior
del nifio. En refteradas sentencias este Tribunal Constitucional ha desarroflado su fundamento convencional y
constitucional, en este sentido, en la sentencia n® 2005-11262 de /las 15:00 horas de 24 de agosto de 2005 se dispuso
lo siguiente:

"(...) IIL.- Sobre el interés superior del nifio (a).- En materia de los derechos especiales que tienen los nifios se
encuentran varias normas de rango constitucional, internacional e infraconstitucional; reconociéndose en todas ellas el
interés superior del nifio (a) como criterio de toda accion publica o privada concerniente a una persona menor de
dieciocho anos. ‘La famifia, como elemento natural y fundamento de /a sociedad, tiene derecho a la proteccion especial
del Estado. Igualmente tendran derecho a esa proteccion fa madre, el nifio, el anciano y el enfermo desvalido” asi reza
el articulo 51 de nuestra Carta Magna. En igual sentido la Convencion sobre los Derechos del Nifio de las Naciones
Unidas (aprobada y ratificada por nuestro pais, mediante, la Ley No. 7184 del 18 de julio de 1990, la cual entro en
vigencia, a tenor del numeral 2 de ese instrumento legal, el dia de su publicacion en La Gaceta No. 149 del 9 de agosto
de 1990), le establece una serie de derechos a cualquier nifio, independientemente, de su raza o nacionalidad (articulo
2°), tales como: el derecho a ser cuidado por sus padres (articulo 7° ), el derecho a un "nivel de vida adecuado para
su desarrolfo fisico, mental, espiritual, moral y social” reconociéndose a los padres como los responsables primordiales
de proporcionarles /las condiciones de vida necesarias para su desarrollo y el deber del Estado de adoptar “medidas
apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas responsables por el nifio a dar efectividad a este derecho”
(articulo 27) y en caso de tratarse ademds de un nifio (a) mental o fisicamente impedido el derecho a "disfrutar de una
vida plena y decente en condiciones que aseguren dignidad, permitan llegar a bastarse a si mismo y faciliten la
participacion activa del nifio en la comunidad” ademas de “recibir cuidados especiales” (articulo 23). Por otro lado, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948, precisa en su articulo 16, pdrrafo 39, que
"La famifia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene el derecho a la proteccion de la sociedad y de/
Estado” (en idéntico sentido articulo 23, parrafo 19, del Protocolo Internacional de Derechos Civiles y Politicos del 19 de
diciernbre de 1966). Por su parte, el articulo 25, pdrrafo 29, de la supraindicada Declaracion sefiala que "La maternidad
y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales...” y, finalmente, en el articulo 24, parrafo 19, se establece
que "Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna... a las medidas de proteccion que su condicion de menor
requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado”. De las normas de los instrumentos
internacionales sobre Derechos Humanos transcritas, resulta, a todas luces, que los Estados tienen como
deberes fundamentales la proteccion del interés superior del nifio, evitando la desmembracion del nicleo
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familiar y promover las condiciones necesarias para que gocen de la presencia permanente de la autoridad
parental en especial cuando el nifio (a) requiere cuidados especiales. Los derechos humanos o fundamentales
y las obligaciones correlativas de los poderes publicos, han sido también, desarrollados en el plano infraconstitucional,
tenemos asi el Codigo de la Nifiez y de la Adolescencia en general y la Ley de Igualdad de Oportunidades para las
Personas con Discapacidad, cuando se trate ademds de un nifio (a) con necesidades especiales. Asi, el Codigo de /a
Nifiez y de la Adolescencia (Ley No. 7739) puntualiza que el norte interpretativo de toda accion publica o privada debe
ser el interés superior del nifio (articulo 59). El ordinal 12 de ese cuerpo normativo estipula que el Estado deberd
garantizar el derecho a la vida “con politicas economicas y sociales que aseguren condiciones dignas para la gestacion,
el nacimiento y el desarrollo integral”. El numeral 29 establece la obligacion del padre, la madre o la persona encargada
de "velar por el desarrollo fisico, intelectual, moral, espiritual y social de sus hijos menores de dieciocho aiios” y de
“cumplir con las instrucciones y los controles que se prescriban para velar por la salud de las personas menores de edad
bajo su cuidado” (articulo 45). Por su parte, ademds de todo lo dicho, cuando el nifio (a) requiera de necesidades
especiales en razon de su discapacidad entendida como "una deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea de naturaleza
permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una o mds actividades esenciales de la vida diaria, que puede
ser causada o agravada por el entorno economico y social” (articulo I de la Convencion Americana para la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad) es aplicable ademas los derechos de /as
personas discapacitadas, reconocidos también en normas internacionales (Convencion Americana para la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad ratificada por la Asamblea Legisiativa
mediante Ley N° 7948) y con rango legal la Ley de Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad N°
7600, publicada en La Gaceta del 29 de mayo de 1996. Asi pues, a las personas discapacitadas se les debe garantizar
lgualdad de oportunidades, mediante la supresion de todos los obstdculos determinados socialmente, ya san fisicos,
econdmicos, sociales o psicologicos que excluyan o restrinjan su plena participacion en la sociedad, en este sentido
define el articulo 2 la estimulacion temprana cuando dice que es toda aquella “atencion brindada al nifio entre cero y
siete afios para potenciar y desarrollar al mdximo sus posibilidades fisicas, intelectuales, sensoriales y afectivas,
mediante programas sistemadticos y secuenciados que abarcan todas las dreas del desarrollo humano...” y el articulo 13
de la Ley General de Salud No. 5395, del 30 de octubre de 1973 cuando reconoce el deber de los padres y el Estado de
velar por la salud y el desarrollo de los nifios: "Los nifios tienen derecho a que sus padres y el Estado velen por
su salud y su desarrollo social, fisico y psicologico. Por tanto, tendran derecho a las prestaciones de salud
estatales desde su nacimiento hasta la mayoria de edad. Los nifios que presenten discapacidades fisicas,
sensoriales, intelectuales y emocionales gozaran de servicios especializados.". En conclusion, luego de todo lo dicho
es claro que a los nifios le asisten una serie de derechos especiales y correlativamente al Estado y los
padres o encargados de los nifios le asisten una serie de obligaciones y deberes para con ellos, mds aun
cuando se trate de nifios con necesidades especiales, todo lo cual tiene respaldos en numerosos
instrumentos internacionales, en nuestra Constitucion Politica y en normas legales.(...)”

En este orden de consideraciones, cabe destacar lo dispuesto en el articulo 3, parrafo 1° de la Convencidon sobre los
Derechos del Nifio, el cual establece que "1. En todas las medidas concernientes a los nifios, que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los drganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atenderad serd el interés superior del nifio. (...)”. A proposito de la norma precitada,
el Comité de los Derechos del Nifio, en la "Observacion general n° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés
superfor sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1)”, indica que el enfoque para garantizar la plena
aplicacion del concepto de interés superior del nifio debe estar “basado en los derechos, en el que colaboren todos los
intervinientes, a fin de garantizar la integridad fisica, psicoldgica, moral y espiritual holisticas del nifio y promover su
dignidad humana”, A su vez, subraya que el interés superior del nifio es un concepto triple, a saber: a) un derecho
sustantivo de aplicacion directa, b) un principio juridico interpretativo fundamental, de modo que sf una disposicion
Juridica admite mds de una interpretacion, se elegird la que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del
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nifio y ¢) una norma de procedimiento, pues siempre que se tenga que tomar una decision que afecte a una o varias
personas menores de edad, el proceso de adopcion de decisiones deberd incluir una estimacion de las posibles
repercusiones (positivas o negativas) de la decision sobre estas. Asi, €l articulo 3, parrafo 1° precitado, define la
obligacién de los Estados partes de respetar y poner en préctica el derecho del nifio a que su interés superior sea
evaluado y constituya una “consideracion primordial”, asi como el deber de adoptar todas las medidas necesarias,
expresas y concretas para hacer plenamente efectivo este derecho. Esta obligacion es un deber general que abarca a
todas las instituciones publicas y privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas y los
drganos legislativos. El comité aclara que la expresion “consideracion primordial” contenida en la norma en analisis,
significa que el interés superior del nifio "no puede estar en el mismo nivel que todas las demas consideraciones’. Esto
implica que cuando existan intereses o derechos en conflicto con el interés superior del nifio y no sea posible
armonizarlos "“las autoridades y los responsables de la toma de decisiones habran de analizar y sopesar los derechos de
todos los interesados, teniendo en cuenta que el derecho del nifio a que su interds superior sea una consideracion
primordial significa que los intereses del nifio tienen mdxima prioridad y no son una de tantas consideraciones. Por
tanto, se debe conceder mas importancia a lo que sea mejor para el nifio”. ... ”

En el reciente voto 2019-13151 del 16 de julio de 2019, la Sala Constitucional, ratifica lo que su linea
jurisprudencia ha sostenido durante varios lustros, lo que implica para el derecho de la constitucion el citado
interés superior del nifio, al respecto reitera dicho Organo jurisdiccional:

“IT.- SOBRE EL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR. El primer instrumento juridico que reconocio ese
principio fue la Declaracion Universal sobre los Derechos del Nifio de 1959, que en su segundo principio dispuso. "El
nifio gozard de una proteccion especial y dispondrd de oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por
otros medios, para que pueda desarrollar fisica, mental, moral, espiritual y socialmente de forma saludable y normal,
asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, el Interés Superior del Menor serd la
consideracion primordial”. Se advierte entonces que, en un comienzo, el Principio quedo restringido a la promulgacion
de leyes. Posteriormente, el Principio fue incorporado en diferentes instrumentos internacionales relacionados con la
persona menor de edad. Asi, el articulo No. 5.b de la Convencion sobre la Fliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer exige a los Estados Parte garantizar que /a educacion familiar incluya una comprension
adecuada de la maternidad como funcion social y el reconocimiento de la responsabilidad comdn de hombres y mujeres
en cuanto a la educacion y desarrollo de sus hijos, teniendo en cuenta que el interés de los hijos es la consideracion
primordial en todos los casos. Igualmente, el numeral 16.1.d de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer sefiala que en todos los asuntos que se vinculen con las relaciones matrimoniales y
familiares, los intereses del nifio serén primordiales. Por su parte, el ordinal 4.1 de la Carta sobre los Derechos y el
Bienestar del Nifio Africano (1990) estipula que en "todas las medidas relativas al nifio emprendidas por cualquier
persona o autoridad, el Interés Superior del Menor serd la consideracion principal”. Sin embargo, no fue sino con motivo
de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio que el Principio del Interés Superior del Menor que quedo instaurado
plenamente como principio general de derecho, de manera que en razon de su naturaleza Jjuridica, irradia su funcion
rectora sobre todo el ordenamiento juridico. En concreto, el articulo 3.1 del Convencion sobre los Derechos del Nifio
dispone: " En todas las medidas concernientes a los nifios, que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los Tribunales, las autoridades administrativas o los drganos legisiativos, una consideracion primordial a que se
atenders seré el Interés Superior del Menor”, A los efectos de la resolucion de este asunto, conviene destacar, entre
otras caracteristicas, la calificacion de “superior ” que se le hace al principio. La Real Academia Espafiola define superior
como “lo que estd méds alto y en lugar preeminente respecto de otra cosa.” Esto implica que el derecho del menor,
dependiendo del caso concreto, prevalece frente a otros derechos, aunque estos sean legitimos. Se trata entonces de
una cualidad juridica integral que hace que el interés juridico del menor tenga supremacia, predominio o preponderancia
sobre los intereses de los demas; es decir, 1a “superioridad” del Principio supone la existencia de un interés objetivo que
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se encuentra por encima de los intereses subjetivos de los demds involucrados, ya sea que se trate de instituciones
estatales, progenitores e, incluso, los propios menores afectados. Ello obedece a que como se parte de la base de que
el menor de edad es un sujeto juridico en desarrolfo (o, en su caso, en formacion), de cuya construccion alguien debe
responder para beneficio de él y de la sociedad entera, resulta explicable que respecto de los menores de edad siempre
exista una relacion entre el interés juridico de estos y los intereses juridicos de otros (que pueden ser los padres o
extrafios, la sociedad en general o el Estado), evento en el cual aqué/ serd “superior”. El hecho de que exista un interés
objetivo por encima del interés subjetivo del menor, no constituye un retorno a la doctrina de /a situacion irregular. Por
el contrario, la superioridad de tal interés no significa indiferencia ante la voluntad del menor, porque en la conformacion
de tal interés resulta indispensable considerar esa voluntad, cuando ello es posible de acuerdo con el desarrollo sicologico
y fisiologico del menor. Ahora bien, como dicho desarrollo no es pleno y varia segun la edad, el interés superior debe
nutrirse de otros elementos ajenos a los criterios subjetivos de los involucrados (menor, progenitor, Estado), a fin de
que la medida que se disponga esté fundamentada en argumentos razonables y precisos, intersubjetivamente
demostrables. Asi s cosas, el interés superior del nifio no es paternacentrico ni estatocéntrico, sino infantocéntrico.
Esto implica que las consideraciones a la confianza que debe existir entre los Fstados en cuanto a las medidas para
proteger a los menores, o las pretensiones de los progenitores respecto de sus derechos para con sus hijjos, son
cuestiones de segundo orden porque lo que prima son los derechos de las personas menores de edad y el ambiente
que mejor ampare Sus propios proyectos de vida, acorde a las circunstancias que los rodean. Establecida la superiforidad
del interés del menor, conviene establecer la manera en que el Principio se aplica. Primeramente, este dltimo permite
la aplicacion de criterios de equidad en beneficio de la persona menor de edad, cuando de por medio se encuentran en
Jjuego sus intereses. Si en términos muy amplios la justicia es dar a cada uno segun sus méritos, la equidad es juris
legitimi enmendatio (legitima correccion del derecho), sequin Aristdteles. “Un siglo de legalismo y de justicia puramente
formalista ha mostrado los serios inconvenientes que le son consustanciales; por eso han surgido en esta época diversos
movimientos enderezados contra la rigidez del imperio de la norma genérica y abstracta y en favor de la consideracion
de los elementos individualisimos que definen cada caso como una entidad irreducible a las demds ” (Ver Legaz y
Lacambra, Luis, Filosofia del Derecho. Editorial Bosch, Barcelona, 1953, pdg. 464). De otro lado, el Principio del
Interés Superior del Menor debe ser utilizado por el operador juridico como pauta hermenéutica, lo que
comprende la interpretacion tanto del derecho infraconstitucional como del constitucional, asi como de
todos aquellos tratados o, con venios suscritos por el pais en lo atinente al campo de los derechos
humanos; es evidente que tal criterio interpretativo comprende igualmente a las autoridades de los otros
Poderes Publicos, en lo atliente a sus respetivas competencias. "Este reconocimiento del interés superior del
nifio como principio general que forma parte e informa a la globalidad del ordenamiento, ha llevado a la Sala a brindar
y ordenar proteccion especial a los menores en materias tan diversas como la proteccion de su imagen e identidad, el
resguardo de la imagen e identidad de los menores en conflicto con la ley, y a controversias suscitadas en asuntos
migratorios, de salud y de familia —ver, entre otras, sentencias numeros 2003-5117, de las catorce horas cuarenta y
ocho minutos del diecisiete de junio de dos mil tres; 2004-1020, de las ocho horas treinta y dos minutos del seis de
febrero de dos mil cuatro; 2004- 8759, de las ocho horas cincuenta y seis minutos del trece de agosto de dos mil cuatro;
2005- 4274, de las dieciocho horas seis minutos del veinte de abril de dos mil cinco; 2007-10306, de las catorce horas
diez minutos del veinte de julio de dos mil siete; y numero 2008-7782, de la diez horas un minuto del nueve de mayo
de dos mil ocho. En este sentido, como principio general reconocido y plenamente aplicable, al interés
superior del nifio no le es oponible norma o decision alguna —administrativa o judicial- que le contradiga,
salvo que en circunstancias determinadas se encuentre en liza la aplicabilidad de algin otro principio
general de relevancia, en cuyo caso el operador juridico debera atenerse a la prueba de ponderacion y al
rol de cada principio en el caso particular. De tal forma, ignorar el cardcter principal del interés superior
del nifio desatendiendo su aplicacion estricta en aquellos casos que involucren a personas menores de
edad, resulta contrario a los reconocimientos que sobre el particular efectia el Derecho de la Constitucion,
a la vez que da margen para situarse en una posicion de vulnerabilidad frente al mandato del articulo 2

e —
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de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En otras palabras, las autoridades administrativas
y judiciales tienen la obligacion de reconocer y aplicar el principio general del interés superior del nifio,
en perfecto acatamiento de su caricter de principio, de los mandatos establecidos por el Derecho de la
Constitucion, incluso ideando mecanismos apropiados y soluciones consecuentes de conformidad con lo
ordenado por el referido articulo 2 de la Convencion Americana” (véase sentencia No. 2008-015461 de
las 15:07 horas de 15 de octubre de 2008). Finalmente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha establecido que una manera de asegurar la primacia y real vigencia del interés superior del nifio

. _=s

consiste en proporcionar al nifio medidas especiales de proteccion (CORTE I.D.H.: Condicion Juridica y
Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva 0C-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, par.
60, p. 62).”E| Subrayado no corresponde al original,

La citada jurisprudencia, deja en claro el estatus juridico, con que goza en el derecho interno costarricense,
el principio interés superior del nifio, tanto en su reconocimiento como en su tutela efectiva. Dicha
jurisprudencia no discrimina en cual materia el interés superior es relevante o no y se indica que es aplicable
en controversias en materia migratoria, por lo que este Organo concluye, que el énfasis vertido por la Sala
Constitucional en la Jurisprudencia referida en el presente apartado, es aplicable en materia migratoria, tal y
como se puntualiza en las citas jurisprudenciales que se hacen en el presente apartado.

En tal sentido, debemos tener en cuenta como referencia juridica y contexto para analisis, las contundentes
precisiones juridicas a las que llega la Sala Constitucional en su multitudinaria jurisprudencia, de la cual se
cita en la presente resolucién, como muestra de lo afirmado, los Votos 2013-10132, 2018-20800 y 2019-
13151.

Lo anterior debe complementarse, a manera de Control de Convencionalidad, con la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos que desarrolla el principio del interés superior del nifio y
reconoce el deber de cumplimiento por parte de los Estados, en particular en los casos:

. Villagran Morales contra
Guatemala, 19 de noviembre de 1999,

. Opinion Consultiva 17/2002 del
28 de agosto de 2002, Parrafos 56 a 102,

. Caso Bulacio contra Argentina,
18 de setiembre de 2003, parrafos 133 a 147

. Caso de Hermanos Gomez
Paquiyauri contra Peru, 8 de julio de 2004, parrafos 160 a 174.

. Caso Instituto de la Reeducacién
del menor contra Paraguay, 2 de setiembre de 2004, parrafos 147 a 163.

J Caso Nifias Yean y Borico contra
Republica Dominicana, ocho de setiembre de 2005, parrafos 125 a 192.
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Y en particular la Opinién Consultiva OC-21/14 del 19 de agosto del 2014, en donde en cuanto a la aplicacién
del principio del interés superior respecto a las politicas migratorias donde figuren como sujetos de derechos
personas menores de edad, en el parrafo 70, la Corte Interamericana de Derechos Humanos indico que:
"Por de pronto, es necesario recordar que el principio de interés superior implica, como criterio rector, tanto
su consideracion primordial en el disefio de las politicas publicas y en la elaboracion de normativa
concerniente a la infancia, como su aplicacion en todos los ordenes relativos a /a vida de la nifia o del nifio.
En el contexto de la migracion, cualquier politica migratoria respetuosa de los derechos humanos, asi como
toda decision administrativa o judicial relativa tanto a la entrada, permanencia o expulsion de una nifia o de
un nifio, como a la detencidn, expulsion o deportacion de sus progenitores asociada a su propia situacion
migratoria, debe evaluar, determinar, considerar y proteger de forma primordial el interés superior de /a nifia
o del nifio afectado. En estrecha conexion con lo anterior, destaca la obligacion de respetar plenamente el
derecho de la nifia o del nifio a ser oido sobre todos los aspectos relativos a los procedimientos de migracion
y asilo y que sus opiniones sean debidamente tenidas en cuenta.”

VL.vii. Conclusiones

Es conclusién por mayoria de este Tribunal, que habiendo realizado andlisis sobre Los Principios del Debido
Proceso, en relacién a los alcances del Principio del Interés Superior de la Persona Menor de Edad y Los
Principios de Razonabilidad y Proporcionalidad dentro del marco de la normativa constitucional, la normativa
internacional de Derechos Humanos vinculante con el tema, la normativa infraconstitucional costarricense, la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la jurisprudencia de la Sala Constitucional
y la doctrina, es que la resolucién de la primera instancia es incompleta a la luz de estos elementos.

A través del analisis realizado, se entiende, que los citados principios establecen la obligacién a las instancias
migratorias de examinar cada caso conforme a los mismos, procurando en el momento en que se toma una
decisién de denegar el estatus migratorio, la misma no vulnera la esfera juridica de una persona menor de
edad y que representa una garantia para este sujeto, que su interés a largo plazo sera tomado en cuenta y
que el interés superior se manifestara y respetara, en concordancia con las obligaciones constitucionales e
internacionales del Estado Costarricense.

Este Tribunal por mayoria aclara, que bajo la tesis que ahora sostiene este 6rgano colegiado, lo
resuelto en el presente caso, no trata de desaplicar de hecho la normativa vinculada con las
figura de la denegatoria del estatus migratorio solicitado por la persona extranjera, sino lo que
resuelve es, que en los procedimientos administrativos antes citados, se debe realizar un
analisis del ordenamiento juridico interno y lo que los instrumentos internacionales ratificados
por Costa Rica contienen, dentro del contexto de la situacion especifica, para que mediante
criterios de razonabilidad y proporcionalidad, se determine la procedencia o no de los actos
administrativos sefialados, en los casos donde haya evidencia en el expediente de la existencia
de personas menores edad o asi sea indicado por la parte.

En este caso el Tribunal por mayoria plantea, que al conocerse de nuevo la solicitud de residencia
permanente, para el presente caso y los que posterior a la presente resolucién surjan, en los cuales se
involucren personas menores de edad, antes de emitir el dictado de la resolucion, se debe solicitar al
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Patronato Nacional de la Infancia, conforme a lo establecido en los articulos 1 y 4 de la Ley Organica de dicha
Institucidn, informe sobre el estado psicosocial del niicleo familiar al que pertenecen los menores de edad
aludidos en el caso de analisis, para que se determine en cada caso concreto, la condicién del derecho de las
personas menores de edad a permanecer con el padre o madre, derecho conformante del principio
denominado interés superior de la persona menor de edad y que en dicho informe, se determine el nivel de
vulnerabilidad de la persona menor si eventualmente, se le deniega la condicién migratoria o se ordena
expulsion o deportacion de uno de sus progenitores.

En el presente caso se adjunta al expediente respectivo, fotocopia certificada del Oficio HNEENENEEE
S 2020, del et de dos mil veinte, emitido por la Gerencia Técnica del Patronato Nacional
de la Infancia, al cual se adjunta Informe de Investigacion Preliminar No. PANI-OLPV-QERSEEEES, de|
msSREEANES dc dos mil veinte, de la Oficina Local de (il del Patronato Nacional de la Infancia. Dicho
oficio se remitié al Tribunal Administrativo Migratorio por el PANI, como respuesta a una solicitud de estudio
solicitado. Dicho oficio e informe del PANI, se adjunta al expediente respectivo, para que la DGME valore su
contenido, para el analisis del interés superior en los términos establecidos en la presente resolucion.

Para llegar este Organo por mayorfa a la resolucién del caso en los términos que lo hace, se sustenta en la
normativa interna, internacional sobre derechos humanos, en la jurisprudencia de la Sala Constitucional, la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y en los principios que deben regir el actuar
sustantivo de este Tribunal, como lo ha sefalado la Sala Constitucional en varios Votos, entre estos el 5836-
2013, en el cual en lo pertinente, establecié: .. Ndtese que, incluso, como lo informa la autoridad recurrida,
la gestion del recurrente se encuentra, actualmente, pendiente de andlisis ante el Tribunal Administrativo
Migratorio, organo ante el cual deberd exponer la situacion del amparado y al que le
corresponderd, conforme los principios de razonabilidad y proporcionalidad, analizar y resolver la
pretension de residencia permanente en nuestro territorio. ...” El resaltado no corresponde al original.

POR TANTO

El Tribunal Administrativo Migratorio, de conformidad con lo fundamentado en la parte considerativa de la
presente resolucion, de por mayoria, resuelve lo siguiente: Declarar la nulidad de la resolucion nimero 135-
MBAee--Administrativa, de las gwhoras con'llll» minutos del doce de marzo de dos mil diecinueve,
de la Direccién General de Migracion y Extranjeria y las que la confirmen. Se remite el expediente a nombre
de la persona extranjera<SNEES e, - |2 autoridad migratoria para que con base a
lo indicado en la parte considerativa de la presente resoluciéon proceda a resolver lo que en derecho
corresponda. De conformidad con el articulo 224 de la Ley General de Migracion y Extranjeria nimero 8764
contra las resoluciones que dicte este Tribunal en materia migratoria, no cabra recurso extraordinario de
revision. El Juez Lemus salva el voto. Notifiquese.

Digitally signed by

Firmado digitalmente por

GABRIELA RICHARD RICHARD CALDERON
RODRIGUEZ (FIRMA) AGUERO (FIRNIA)
Gabriela Richard Rodriguez Richard Calderon Agiiero
Jueza Juez
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VOTO SALVADO DEL JUEZ LEMUS
Me aparto del voto de mayoria y declaro sin lugar el recurso por lo motivos que se detallan de seguido.

Si bien es cierto el suscrito ha sostenido recientemente la tesis, junto con la mayoria de la integracién titular
de esta Tribunal Administrativo, de la necesidad que la primera instancia incorpore nuevos elementos de
andlisis en materia de cancelaciones de estatus migratorios por antecedentes penales donde existan de por
medio intereses de personas menores de edad que sea necesario tutelar de conformidad con la aplicacion
integral de la Ley 8764, no comparto que la misma tesis deba seguirse en los denegatorias de estatus.

A criterio de ese juzgador, dos situaciones juridicas distintas son la solicitud de un nuevo estatus y la
cancelacion del mismo. En el primero nos encontramos frente a una mera expectativa de derecho y en la
segunda frente a una autorizacién expresa por parte del Estado para permanecer en el pais luego del
cumplimiento de una serie de requisitos derivados de la normativa migratoria.

El reconocimiento de un estatus migratorio o la autorizacién para permanecer de manera regular en el pais
parte de un analisis detallado de la Direccién General de Migracién y Extranjeria con base a la normativa
interna bajo alguna de sus variadas posibilidades. Considera el suscrito que posterior al reconocimiento de
estatus, el ejercicio de la residencia en el pais puede llevar a circunstancias que den continuidad y estabilidad
a la misma, cambie a otras categorias producto del cambio de circunstancias; asi como también ese mismo
estatus puede deteriorarse o vulnerarse hasta su cancelacién misma.

Precisamente en materia de cancelaciones de estatus, particularmente cuando se trate de la comision de
antecedentes penales de una persona que tiene vinculos efectivos con personas menores de edad, el suscrito
ha sostenido la tesis que la Direccién General de Migracién y Extranjeria debe profundizar en el anélisis del
debido proceso, reforzando criterios de razonabilidad y proporcionalidad en relacion a otros derechos que se
puedan vulnerar y que se encuentren tutelados con mejor derecho. Por el contrario, a la tesis anteriormente
sefialada en materia de cancelaciones, el suscrito considera que, tratindose de denegatorias de solicitud por
antecedentes penales, estamos en una situacion administrativa distinta pues no hay ningin derecho de
estabilidad migratoria en el pais ya que estamos precisamente en la verificacién administrativa de requisitos
de admisibilidad, donde el no haber cometido delitos dolosos es uno de los mas importantes, asi como la
permanencia legal, entre otros.

La solicitud de una categoria migratoria es una mera expectativa de derecho derivada de cumplimiento de
requisitos, como se dijo supra. El cumplimiento de uno de los elementos, como por ejemplo ser padre de
persona menor de edad costarricense, no convalida automaticamente los demas, por lo que lleva razon la
primera instancia, como se ha establecido en el presente voto de mayoria en la denegatoria de la solicitud
de presentada.

Referente al recurso interpuesto, la persona extranjera \uEEEEGEEGGGGGGNGG_G_G_SEN "o alegado que

ya cumplio la condena impuesta, ademas que por no tener antecedentes penales no fue privado de su libertad
en un centro penitenciario; que la condena penal fue a causa de un hecho ocurrido en ciertas circunstancias
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y en un momento determinado, pero no a un comportamiento delictivo de su parte, es decir, es una persona
de buen comportamiento y que es padre de un hijo costarricense del que se hace cargo de su crianza y
manutencion, ademas de ser el tnico sustento econémico de su familia, ademas desde hace cuatro anos se
encuentra pagando pensién alimentaria para sus otras dos hijas.

Sobre este aspecto, debe indicarse que la Ley 8764 es clara, respecto a que el haber cumplido condena por
la comisién de un delito doloso, como lo es en este caso, es causal suficiente para que la autoridad migratoria
deniegue el tramite del estatus migratorio solicitado. Al respecto, el articulo 70 citado, indica lo siguiente: "
ARTICULO 70.- No se autorizard la permanencia legal, a la persona extranjera que haya cumplido condena
por delito doloso en los dltimos diez afios, en Costa Rica o en el extranjero, siempre y cuando él ilicito sea
reconocido como tal en nuestra legislacion, sin perjuicio de la autorizacion de permanencia provisional
establecida en el articulo 72 de la presente Ley.”

Por lo anterior, es menester indicar al recurrente, que conforme menciona la normativa migratoria citada
supra, la sola constatacién de una condena por delito doloso, es motivo para que la Direccién General de
Migracién y Extranjeria proceda con la denegatoria del estatus de residente, en atencion al articulo 70 de la
ley 8764 antes citada por lo que los alegatos que fue condenado, pero no privado de libertad, que ya cumplié
con su pena y que se debid a otros motivos no asociados a la intencién de delinquir no son de recibo, como
tampoco lo es el hecho de alegar el vinculo con menor de edad, ya que el antecedente penal, como se dijo
supra, condiciona este requisito de admisibilidad al estudio de su residencia legal en el pais, donde la buena
conducta penal y el respeto a la ley, es un requisito indispensable.

Por lo anterior, al quedar establecido como un hecho probado que el recurrente posee antecedentes penales
en el pais, incumpli6 con los requisitos establecidos para poder acceder a una residencia legal en el pais, por
lo que la actuacién de la Direccién General resulta correcta y lo que corresponde es confirmar la resolucion
recurrida en todos sus extremos. Es todo.

Flrmado digitalmente
ESTEBAN LEMUS or ESTEBAN LEMUS
LAPORTE (FIRMA) [ ApORTE (FIRMA
Esteban Lemus Laporte

Juez
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