Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

Para ver aviso legal de clic en el siguiente Hipervincul o
(NECESI TA CONEXI ON A | NTERNET)
http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/condicion. htm

| NFORVE DE | NVESTI GACI ON Cl JUL

TEMA: SUSTRACCI ON DE MENORES O | NCAPACES

 ndi ce de cont eni do

1.EL DELITO EN LA LEG SLACION. . . ..ottt e 2
@)EN EL CODI GO PENAL. . . ..\ttt e e e e e e e e e e e e 2
b) LEY NUMERO 8387 DEL 11 DE SETIEMBRE DEL 2003................ 2

2.EL DELITO EN LA JURISPRUDENCI A. . ...\ttt e 3
a) LA SUSTRACCI ON EJERCI DA POR UN PROGENI TOR. EL EJERCI Cl O DE LA

PATRI A POTESTAD NO EXCLUYE EL DELITO . ....... ottt 3
b) BI EN JURI DI CO TUTELADO. ATI Pl Cl DAD DE LA CONDUCTA DE LA NMADRE

DEL MENCR . . ittt et e e e e e e e e e e 12
c) NEGATI VA DE LA MADRE DE ENTREGAR A LA HI JA DESPUES DE HABER

PERDI DO LA CUSTODI A. . ..ttt e e e e e e e e 16

d) SUSTRACCI ON DE MENOR EN RELACI ON CON EL PRI NCI Pl O DE LA DOBLE
| NCRI M NACI ON. CONSI DERACI ONES SOBRE LOS CONCEPTCS DE
RETENCI ON, SUSTRACCI ON, Bl EN JURI DI CO TUTELADO Y NATURALEZA
DEL TLICITQ . 23
3. EL DELI TO EN OPI NION JURI DI CA DE LA PROCURADURI A. ... ......... 34

RESUMEN:. A continuaci 6n se expone el tema de la sustraccion de
menores en la normativa y jurisprudencia costarricense. El infornme
contiene |os estractos normativos sobre el delito, y la
transcripcién literal de las sentencias del Tribunal de Casaci 6n
Penal y la Sala Tercera que han desarrollado temas cono el bien
juridico tutelado, la sustraccién en relacion con el principio de
| a dobl e incrimnaci én, tanbi én al gunos conceptos sobre retencidn,
sustraccion y la naturaleza juridica del ilicito.
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1. EL DELITO EN LA LEG SLACI ON

a) EN EL CODI GO PENAL'

Articul o 184. —-Sustracci 6n sinple de una persona nenor de edad o
sin capacidad volitiva o cognoscitiva.

Serd reprimdo con prision de cinco a diez afios, quien sustraiga a
una persona nenor de edad o sin capacidad volitiva o cognoscitiva,
del poder de sus padres, guardadores, curadores, tutores o
personas encar gadas; igual pena se aplicard contra quien retenga a
una de estas personas contra |a voluntad de estos.

Cuando sean | os padres, guardadores, curadores, tutores o personas
encargadas quienes sustraigan o retengan a una persona nenor de
edad o sin capacidad volitiva o cognoscitiva, seran sancionados
con pena de prision de seis nmeses a dos afios.

(Asi reformado por el articulo 2° de la Ley No. 8387 de 8 de
octubre de 2003).

b) LEY NUMERO 8387 DEL 11 DE SETI EMBRE DEL 2003

ARTI CULO 1.-  Adicionanse al Cbédigo Penal, Ley N 4573, de 15 de
novi enbre de 1970, | as siguientes disposiciones:
(...)

b) El articulo 184 ter, cuyo texto diré:

“Articulo 184 Ter.- Sustracci 6n agravada de nenor o
persona sin capacidad volitiva o cognoscitiva. Las
penas del delito tipificado en el articulo 184 de
esta Ley, seran de doce a veinte afios de prision, en
cual qui era de | as siguientes circunstanci as:

1.- Si la sustracci 6n dura mas de tres dias.
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2.- Si el hecho es conetido por dos o nas

per sonas.

3.- Si el hecho es conetido con anino de |ucro.”
ARTI CULO 2.- Refo6rmamse el articulo 184 del Codigo Penal, Ley N°

4573, de 15 de novi enbre de 1970. El texto dira:

2.

“Articulo 184.- Sustracci 6n sinple de una persona nenor de
edad o sin capacidad volitiva o cognoscitiva. Serd reprimdo
con prisién de cinco a diez afios, quien sustraiga a una
persona nenor de edad o sin capacidad wvolitiva o
cognosci tiva, del poder de sus padres, guar dador es,
curadores, tutores o personas encargadas; igual pena se
aplicara contra quien retenga a una de estas personas contra
| a vol untad de estos.

Cuando sean | os padres, guardadores, curadores, tutores o
personas encargadas quienes sustraigan o retengan a una
persona nenor de edad o sin capacidad wvolitiva o
cognoscitiva, seran sancionados con pena de prisién de seis
nmeses a dos afos.”

Rige a partir de su publicacion.”

EL DELI TO EN LA JURI SPRUDENCI A

a) LA SUSTRACCI ON EJERCI DA POR UN PROGENI TOR. EL EJERCI Cl O DE
LA PATRI A POTESTAD NO EXCLUYE EL DELITO

[ TRIBUNAL DE CASACI ON PENAL] 2
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"La revision solicitada por el Defensor Publico del inputado,
Li cenciado E.B.P., se constrifie a la peticion de absolutoria por
haber surgido un elenmento nuevo en el proceso. Este se refiere al
pronunciam ento de |a Sala Constitucional (N 1975-94 de 15:39
horas del 26 de abril de 1994) nediante el cual reconoce al padre
extramatrinonial las facultades de ejercicio de l|a autoridad
parental sobre sus hijos, en condiciones plenas de igual dad. Sobre
el particular este Tribunal resuelve |lo siguiente: El Juez Pena
de Lindn parti6 de un supuesto cierto: que el nmenor A ACZ, es
hijo del incrimnado WA.C.N. y de la denunciante |.C., procreado
durante la relacién material que mantuvieron anbos. Tanbi én que
C.N. subrepticianmente, sin autorizacion de |., se |Ilevd al nifo, a
la sazon de ocho nmeses de edad, a casa de su madre en Ciudad
Neilly. El razonam ento del Juez para condenar al justiciable por
el delito de "Sustraccién de Menor" previsto en el articulo 184
del Cbédigo Penal, fue el siguiente, en lo que interesa: "...a
pesar de ser el inputado padre del nenor, tenenbs que quien
legalmrente o tenia en su poder era la madre del msno por ser
madre soltera y ejercer en consecuencia ella sola l|la autoridad
parental sobre el nenor" (sic) (f. 68 fte.). El fallo de este alto
Tri bunal estableci6 la inconstitucionalidad del segundo parrafo
del Articulo 142 del GCdédigo Fanmilia por cuanto creaba "...sin
fundamento constitucional un estado juridico por el que el padre
de hijo extramatrinonial no puede considerarse facultado a ejercer
la patria potestad sobre sus hijos..." (Voto aludido supra). Este
aspecto no es decisivo en el subjudice por cuanto inplicitanente
se reconocen | os poderes-deberes que |le asisten al incul pado sobre
el nmenor, al tenerlo conb su padre con las facultades propias
resultantes de la autoridad parental. Menos puede reprocharse,
circunstancia no tratada por el petente, respecto a |la exigencia
del fallo de la Sala en punto al necesario reconocimento del hijo
por parte del padre extramatrinonial a tenor de |o dispuesto en el
prinmer parrafo del Articulo 142 del Cbédigo de Familia, por cuanto
del msno fallo se infiere, y sin duda asi resulta del docunento
fotocopiado de folio 2 ("certificado de declaracidén de
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nacimento") y de la indagatoria rendida en el debate, que WA
reconoce a A.A conmpb su hijo. La Sala Constitucional dispuso que
para ser atendido el principio de igualdad en esta materia "debe
ent enderse conb necesario el previo reconocimento de los hijos, a
fin de determinar la relacion paterno-filial-afectiva, requisito
esencial de la patria potestad conpartida, pues de |lo contrario,
es aplicable |o dispuesto por el parrafo prinmero del articulo
142...". De manera tal que |lo esencial no es si el inputado era el
padre de la criatura, con todos |os derechos energentes de |a
autoridad parental. El punto a decidir es si siendo padre del
menor tenia el legitinbo derecho de sacarlo de la esfera de
custodia de su nmadre sin rozar con |o preceptuado en el articulo
184 del Codigo Penal. Dicho en otros térmnos el problema se
centra en si el padre, no privado del ejercicio de la patria
pot estad, puede ser autor del delito indicado. La doctrina no es
pacifica sobre este particular. Luis R D Renzi, por ejenplo,
sostiene que "con excepcién del padre y la madre, cualquier
persona puede ser sujeto activo de este delito. E nenor se
encuentra dentro de la 6rbita de poder, tanto del padre conp de |la
madre, y mal puede sacarlo de ella quien es su propio titular”
(MANUAL DE DERECHO PENAL. Parte Especial. Drigido por Ricardo
Levene (h). Victor P. De Zavalia. Editor. Buenos Aires, 1978 pp.
269-270). Cuello Cal 6n conenta: "Ha sido objeto de viva discusion
si el genitor, separado o no por sentencia de divorcio, que
sustrae el hijo al otro genitor que posee |la patria potestad o a
la persona encargada de su guardia y educacidn, conete este
delito. Florian considera que no existe delito porque el objeto de
esta infraccién no es la autoridad del padre o del tutor, sino la
i bertad del nifo; por el contrario, Manzini y Alinmena opi nhan que
senej ante hecho constituye este delito" (DERECHO PENAL. Eugenio
Cuello Calon. T. 11. Vol. 2°. Bosch, Casa Editorial. Barcelona,
1975 p. 752 nota 4). Mentras tanto Miioz Conde indica que "la
acci 6n consiste en sustraer al nenor de siete afios de la custodia
de aquellos que |lo tengan |egal nente o de hecho...la antijuricidad
supone que el que sustrae no tiene ningun derecho de custodia
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sobre el nenor" (DERECHO PENAL. Parte especial. Francisco Mifioz
Conde. Ed. Tirant Lo Blanch. Valencia, 1993 pp. 169-170). La razodn
obedece a la circunstancia de que en |as |egislaciones conentadas
el delito se ubica dentro de los atentados a la Iibertad
i ndividual, con la |acerante denomi naci6n de "robo de nifios". De
ese nobdo se incrimnaba en el Fuero Juzgado, Las Partidas y |os
sucesi vos textos espafioles (Cfr. Cuello Calén, op. cit. p. 750).
Esa tipologia se transmuta al continente anericano y es receptado
por la legislacion argentina, teni éndose que el articulo 146 del
Codi go Penal de esa Naci 6n, honmdlogo al 184 nuestro, tiene conp
fuente primaria el derecho espafol antiguo (Vid. CODI GO PENAL Y
LEYES COVPLEMENTARIAS. Omar Breglia Arias y Omr R Gauna. Ed.
Astrea. Buenos Aires, 1987 p. 474. Tanbién en COD GO PENAL
ARCENTI NO. Sebastian Soler. T.IV. Tipografica Editora Argentina.
Buenos Aires, 1978 p. 54). En el fondo este "apoderam ento de
ni fos" constituye un derivado o fornma de plagio (Soler lo califica
cono "plagio propio por violencia presunta”. Vid. op. cit. p. 55),
dado que el nenor sustraido se le coloca en una situacién de
dependencia casi absoluta de otra voluntad. En ese caso Ila
consunaci 6n se al canza cuando el autor logré el dominio sobre el
menor, aun cuando no |ogre consolidarlo por actos de resistencia
del nenor, o por quedar éste en poder de terceros, desconocidos
por el autor. Con |a sustracci én, segun esta |inea de pensamn ento,
se lesiona |la esfera de custodia en que el nenor se encuentra. En
ese sentido la proteccién legal es unidinensional y en una sola
via. Se reduce a la tutela exclusiva de los intereses de |os
padres, tutores u otros encargados, a quienes se les tiene cono
si npl es "duefios" o "tenedores" del nenor, manteniendo el viejo y
degradante esquena de "creer que |os nifios son considerados cono
propi edad de sus padres y se admite que éstos tienen pleno derecho
a tratarlos comb estimen conveniente" (N RNOS MALTRATADOS. R S.
Kenpe y C.H Kenpe. Ediciones Mrata, S. A Midrid, 1979. pp. 22-
23). Lo confirma en cierta manera Sol er cuando dice: "La vol untad
contrariada debe ser la de los padres o tutores, de nobdo que el
unico consentimento que tiene influencia para hacer desaparecer
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el hecho es el de esas personas”" (op. cit. p. 57). Nuestra
| egi sl aci6n mantuvo por nucho tienpo el delito en cuestion

enmarcado dentro de la "libertad individual". Asi ocurri6é con el
texto de 1880 que lo ubicé en el Capitulo Ill comp "Crimnes y
sinples delitos contra la libertad y seguridad, conetidos por
particul ares", defini éndolo en el articulo 164 <com "la

sustracci 6n de un nenor de diez afos" que cuando era realizada
"por un pariente dentro del cuarto grado del nenor, y con la mra
de nmejorar su condicién", se tornaba conbp una atenuante. El de
1924 1o incluy6 dentro del Titulo "Delitos contra la libertad y la

i nviol abi | i dad de domcilio y correspondenci a", Y,
especificamente, en el Capitulo 1 conp "Delito contra la libertad
individual". Le dio el msno formato tipico, Unicanente agregando
la retencidén u ocultacién conmo formas comisivas. E de 1941
constituia wun ilicito contra "La Libertad Individual", pero

conserva | a sustraccion, la retencién y la ocultaci6n, cono fornas
conductual es del delito, agregando la no presentaci é6n a | os padres
o0 guardadores en el caso de hallarse ejerciendo obligaciones de
guarda del nenor. El vigente (1970) dio un giro y |lo ubica, en la
Seccion |1l del Titulo IV, en los delitos contra "La Famlia".
Confornme a esta referencia retrospectiva se concluye que el actual
Codi go vari 6 sustancialnente el tipo sistematico. El énfasis de |la
ofensa se refiere a |los derechos fam liares. La justificacion de

| egi slador se orient6 a la proteccién que nuestra Constitucion
Politica ofrece de la famlia. Asi, por ejenplo, |a exposicion de

notivos del actual texto penal indica: "...se inspira en el texto
constitucional que considera la fanmlia como un bien juridico
digno de especial proteccién" (Coédigo Penal. Edicion oficial.

| nprenta Nacional. San José, 1970 p. 35). Es evidente, entonces

el radical giro en punto al bien juridico. A pesar de ello nuestra
jurisprudencia, todavia apreciando nodel os superados de tutela en
esta materia, excluia la posibilidad de tener a uno de |os padres
cono autor del delito aludido cuando él y su coényuge conservan |a
patria potestad sobre el nenor. Se ilustra |lo anterior con la
resolucion de la Sala Tercera de la Corte que dictamné: "...el
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articulo 184 de repetida cita se refiere a un tercero que sustrae
o retiene a un nenor o incapaz, del poder de sus padres,
guar dadores, curadores, tutores o persona incapaz, requisito que
de nmodo obvio no se cunple en este asunto, al tratarse de l|a
propia madre que mantiene en el seno famliar a |los nmenores” (N°
370-F-93 de 09:05 horas del 9 de julio de 1993). Tal
interpretaci 6n no resiste el nuevo esquema en materia de derechos
de los nenores. La necesaria proteccion de la famlia y sus
integrantes Illeva a considerar que el delito es de caracter
pluriofensivo. "Lo que tiende a proteger la ley penal es Ila
actividad formativa y conductiva que desenpeilan |os padres,
personas o entes que |los sustituyan. El objeto esencial de ataque
de estos delitos, es el libre ejercicio de la patria potestad o de
las instituciones que la reenplazan o representan, por parte de
padres, tutores o guardadores” (DI Rinzi, op. cit. p. 268). O cono
seflala Soler: "De esta sistematica se deduce que la figura, para
nuestra ley, es algo nmuy distinto de la pura ofensa a derechos
famliares, y consiste en hacer desaparecer al nenor, en robarlo a
los padres...la figura esta concebida conp un delito mucho més
grave que la privacién de libertad y su gravedad es casi pareja
con la del plagio" (Op. cit. pp. 59). En tanto Creus, un tanto nmas
conciliador con la doctrina de |a proteccién integral de |os
menores, es del criterio que o que "la ley toma en cuenta es el
libre ejercicio de las potestades que surgen de |las relaciones de
famlia, que ciertos sujetos, originarianente o por delegacion,
tienen sobre el nenor" (DERECHO PENAL. Parte Especial. T. |. Ed

Astrea. Buenos Aires, 1993 p. 340). Ahora bien, lo inportante es
delinear el objeto de proteccidén frente a |las nuevas corrientes.
Bien se sabe que el derecho debe ajustarse a |as necesidades que
e va marcando | a sociedad, por ello su constante evol uci 6n. Asi,
por ejenplo, el Cbédigo Cvil de 1888 establecia, dentro de un
concepto nonarquico de famlia, que la patria potestad Ile
correspondi a excl usivanmente al padre, mentras que |la nmadre estaba
sujeta a éste. En el Cbddigo de Famlia la autoridad parental

constituye en canbio una situacion juridica mxta, es decir "una
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potestad que conprende valoraciones juridicas de necesidad y de
posi bilidad (deberes y poderes)" (Pérez, Victor. op cit. p. 248).
Dentro de ese contexto dej6 de ser la patria potestad "un derecho
de | os padres para pasar a ser un instrunento para |la satisfaccion
de los intereses del hijo" (La dinensién personalista-comunitaria
en materia de relaciones entre padres e hijos en el sistena
| ati noaneri cano. Pérez, Victor. Revista de G encias Juridicas N
35 p. 247). Pasa el nenor de ser un objeto de proteccio6n, para
constituirse en un sujeto preferente de derechos. La Convenci 6n
sobre | os Derechos del Nifio (CD.N) (Ley N 7184 de 18 de julio
de 1990) "reconoce al nmenor derechos sociales, <civiles 'y
politicos. Con ellos, el nifio adquiere su plenitud conp sujeto de
derecho y un nuevo nodelo sistemtico-normativo-juridico de
libertad y de proteccién integral que se sustenta en el superior
interés del nenor..." (DERECHO DE MENORES. Rafael Sajon. Abel edo-
Perrot. Buenos Aires, 1995 p. 346). Esta doctrina de Ila
"protecci 6n integral" que nace de |la Convenci 6n, define a nifios

nifias y adolescentes conmb sujetos de derecho en condicidn
particul ar de desarrollo, a quienes se |es debe conceder prioridad
absoluta en las diversas politicas estatales de asignacion de
recursos y de atencidon (Vid. El maltrato y la Convenci 6n de |as
Naci ones Uni das sobre | os Derechos del Nifio. Elias Carranza y Rita
Maxera. VICTIMOLOG A Centro de Asistencia a la Victim de

Delito. Cordoba, Argentina, 1994. p. 37). Desde esa perspectiva e

menor de dieciocho afios posee iguales derechos que |os adultos,
mas | os que |le corresponde por su especial condiciodn, sin ningln
ti po de discrimnaci6n. Los nuevos paranetros permten afirmar que
la familia es wunidad social estructurada en funcion de 1os
i ntereses de sus integrantes, basada en el dialogo, |a conprension
y el respeto comin. En ese tanto la tutela otorgada por el Estado
a la famlia se orienta a la proteccion individualizada de sus
m enbros, no conob un sinple "centro de referibilidad de intereses
juridicos" (Una breves observaciones sobre el |lamado "intereses
famliar" o "interés de fanmlia". Pérez, Victor. Revista de
Ciencias Juridicas N° 27 p. 124). En ese sentido la famlia es un
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ente conunitario de vida cuya tutela estatal se dirige a sus
integrantes. "La famlia, en cuanto grupo, no es sujeto juridico,
y por ello no es potencial destinataria de intereses juridicos
(porque) cuando se habla de "intereses de fanmlia", al méxinp se
trata de un interés existente para la atribucién de particul ares
situaciones juridicas a |los menbros del grupo" (Pérez, Victor op.
cit. p. 125). Apreciando |la situaci 6n desde esa Optica el nenor no
puede ser tenido objeto material, tal cual si fuera entidad fisica
dentro de la definicion formal de la conducta ilicita. La
protecci 6n |legal debe extenderse no solo a la libertad en el
ejercicio de |os derechos-poderes energentes de l|la patria
pot estad, sino tanmbi én al derecho que le asiste al nenor de contar
con la proteccién de sus padres, a estar con ellos y poder
desarrol | arse adecuadanente. En ese contexto el preanbulo de la
Convenci 6n citada dice: "... el nifo, para el pleno y arnonioso
desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de Ila
famlia, en wun anbiente de felicidad, anor 'y conprension".
Mentras tanto nuestra Carta Magna es clara cuando establece que
"nadie serd sonetido a tratamentos crueles o degradantes..."
(Art. 40 C. POL.). Mal se haria estimar que |os derechos de |os
menores no son afectados cuando se |le sustrae del poder o custodia
de sus padres, aun si uno de ellos realizare |a accién sustractora
mentras el otro tiene la custodia del nifio o nifa. No solo es
sujeto pasivo quien ejerce legitimnente |la tenencia del nenor,
sino tanbi én éste, conp persona, al ser privado de |a proteccion
de los progenitores o de alguno de ellos. Debe ser asi porque la
Convenci 6n citada establece en el priner parrafo del Articulo 7
gue el nifo tiene derecho a "conocer a sus padres y a ser cuidado
por ellos". El interés superior del menor que informa |a normativa
en cuestion (Art. 3 ibiden), inpone |a obligacion a |os Estados de
preservar y garantizar plenanmente la identidad de |os nenores
(dentro de ella las relaciones famliares), de cual quier
injerencia ilicita (Articulos 8 parrafos 1 y 2 y 16 parrafo 2)

Desde | uego que debe analizarse cada caso concreto para determ nar
la existencia del ilicito. En el subjudice el inculpado WA C N e
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|.C., convivieron maritalmente y procrearon a A A.. Tienpo después
|la pareja se separa y el nifio queda bajo |a custodia exclusiva de
.. C. regresa tienpo después y en forma oculta logra |levarse a
A.A. a casa de su madre. Estas vicisitudes potencial nente | esionan
los intereses del nmenor en los térmnos explicados supra.
Consecuentenente la tutela del éambito famliar, con respecto al
menor y al derecho de su nadre de tenerlo consigo, se afectd con
la accion del justiciable, y por ello se estim existente el
delito de "Sustraccion de Menores" previsto y sancionado en la
norma de reiterada cita. La sola circunstancia aducida por el
interesado respecto al ejercicio de la patria potestad por parte
del incul pado, no es elenento decisivo para la inexistencia del
ilicito. El nenor tiene derecho a la estabilidad famliar, a ser
anparado por sus padres y a ser respetado en sus derechos
fundanmental es. Esa proteccion es integral y no parcializada, esto
es, solo mrando la tutela de |los derechos de |os padres con
repecto a sus hijos, sino tanbi én de éstos a contar con el auxilio
y anparo de sus padres. No es en si la famlia conb grupo, |o que
resulta ser materia de protecciodn, sino el particular interés de
cada uno de sus integrantes. Y en este caso no solo se |esion6 el
derecho de la nmadre a tener a su hijo, sino el de éste de estar a

| ado de su progenitora, quien en el nomento de |la sustraccion y
desde su nacimento, tenia |la exclusiva custodia. No significa que
al padre de la criatura se le esté regateando el derecho legitino
de estar con su hijo. Pero las circunstancias especiales del caso
permten concluir que estando separado de su conpafiera vy
mant eni endo ésta |a custodia del nifo desde su propio nacim ento,
si el deseo era proteger al nifio, requeria efectuar los tramtes
adm nistrativos o legales pertinentes para que se decretase el
abandono del nenor, pero no tonmarse la ley por su nano
pret endi endo separar al nifio del anmbito de protecci 6n de |a nadre.
La supradi cha Convenci 6n preci sanente establece |a obligacion de
| os Estados de velar porque el nifio no sea separado de sus padres
contra la voluntad de éstos. Esa separacion solo puede ello
| ograrse nediante resolucion de |as autoridades conpetentes que
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determnen su procedencia, en el interés superior del nifio,
conforne a la ley y los procedimentos establ ecidos (Articulo 9.1
C.D.N). Tanbién es claro, y asi |lo dispone el nuneral 98 ibidem
gue el Estado debe di sponer de |as nedidas de proteccién al nifio y
al adol escente cuando estos derechos sean anenazados o vi ol ados,
sea por accion u omsion de la sociedad o el Estado nmisnpb, o0 por
falta, om sidon o abuso de |os padres o responsables, o en razén de
| a conducta del propio nmenor (caso de nifos o nifias en conflicto
con la ley). Es inconcuso que |os padres tienen el deber de cuidar
y vigilar a sus hijos, sin escatinmarseles a éstos un margen de
libertad y autodetermn naci 6n, segun cada etapa de su desarrollo.
Es <corriente que las voluntades antindm cas generadores de
conflicto, las diriman nuchos progenitores, o0 sus sustitutos,
medi ante | a inposicion de |la fuerza fisica o las vias de hecho. En
un reégimen donde inpera la ley no es tolerable ese tipo de
conducta si las vias de solucion pacifica del conflicto, estan
claranmente definidas. La accion del inculpado no es tolerable a la
luz y la doctrina que dom na actualnente esta materia. Asi |as
cosas procede declarar sin lugar la revision solicitada."

b) BI EN JURI DI CO TUTELADO. ATI Pl Cl DAD DE LA CONDUCTA DE LA
MADRE DEL MENCR

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI Cl A] ®

V. 370- F- 93
SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMVA DE JUSTI Cl A
San José, a |las nueve horas cinco mnutos del nueve de julio de
m | novecientos noventa y tres.-

Recurso de casacion interpuesto en |la presente causa
seguida contra MARIA DEL CARMEN PONCE PONCE, casada, oficios
donmésticos, costarricense, por el delito de RETENCI ON DE MENORES en
perjuicio de LA FAMLIA. Intervienen en |a decision del recurso | os
Magi strados Daniel CGonzéalez A varez, Presidente, Jestus Alberto
Ranirez Quirds, Mario Al berto Houed Vega, Al fonso Chaves Ranmirez vy
Rodri go Castro Monge. Tanmbi én intervienen |os Licenciados Ronald
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Cerardo Nicol as Al varado, cono defensor de la inputada y Ana Eugenia
Saenz Fernandez en representaci 6n del Mnisterio Publico.-

RESUL TANDO:
1.- Que nediante sentencia de las dieciséis horas
cuarenta y cinco mnutos del veintidés de marzo de m | novecientos
noventa y tres, el Juzgado Penal de Puntarenas, resolvio: "POR

TANTO. En mérito de |o expuesto, reglas de la Sana Oritica y de |os
articulos 35, 39, 41 de la Constitucio6n Politica, 1, 2, 4, 11, 16,
18 a 20, 30, 31, 45, 50, 51, 71 a 74, 184 del Cbdigo Penal, 1, 9,
56, 57, 392, 393, 395, 396, 399, 412, 415, 542 del Cddigo de
Procedi m entos Penales, se declara a Maria del Carnen Ponce Ponce
autora responsable del delito de Retenci6n de Menores en perjuicio
de la Fanmilia y por el nmisnp se |le i nponen seis neses de prision que
deber & descontar en el lugar y forma que |o indiquen |os regl anment os
carcelarios de |ey. Firme el fallo inscribase en el Registro
Judicial de Delincuentes. Son |las costas a cargo de |la encartada y
| os gastos del proceso por cuenta del Estado. Licda. Patricia

Sol ano Castro, Juez Penal. Jonathan Otega De Trinidad,
Secretario. (Sic.)".-

2.- (Que contra el anterior pronunciamento el Licenciado
Ronald N colas Al varado, defensor de Ila sentenciada interpuso
recurso de casaci on. Acusa violacion de los articulos 39 de |a

Constitucién Politica; 1, 2, 45 y 184 del Cbédigo Penal. Solicita se
case |l a sentenci a. -

3. - Que verificada la deliberacién respectiva, de
conformdad con |o dispuesto por el articulo 481 del Cbédigo de
Procedi m entos Penales, la Sala entr6 a conocer del recurso.-

4. - Que en los procedimentos se han observado |as
prescripciones | egal es pertinentes. -

REDACTA EL MAGQ STRADO HOUED VEGA; v,
CONSI DERANDO
El Defensor Publico de |a acusada Maria del Carmen Ponce Ponce
alega en su recurso la violacion de los articulos 39 de Ila
Constitucién Politica; 1, 2, 45 y 184 del Cbdigo Penal. En apoyo de
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su reparo sefiala que el cuadro factico establecido en |a sentencia
de mérito no configura el delito por el cual se conden6é a su
representada ( Sustraccion de Menores ), pues l|la conducta que se
describe no es la que sanciona el citado articulo 184 ibid. Agrega
gue |l os nifos, todos hijos de |a encartada, sienpre estuvieron bajo
su custodia, y que aunque se decretd una resoluci6n -con caréacter
provi sional - donde el juez civil daba la custodia al denunciante
Chanorro Saenz, debi6 estinmarse que la negativa de aquélla a
entregar a dichos nenores provenia de su desconocimento de la
situaci 6n anterior, conmb reaccion natural que es. ( Ver f. 70
fte. ). Asi mi sno destaca que para que se configure el ilicito de
Sustracci 6n de Menor o |ncapaz, deben darse |os siguientes
elenentos: a) la

sustraccién y b) que se retuviere al nenor, siendo que en el

presente caso ninguno de esos requisitos se da: "...reitero que m
def endida en todo nonento tuvo y tiene aun a | os nenores indicados;
cabe agregar que |os nenores nunca han manifestado, ni siquiera en
el debate oral y publico, su negativa a estar al |ado de su nadre

Maria del Carnmen Ponce Ponce..." ( ver f. 71 fte. ). Basi canent e
| os hechos que la juzgadora a quo tuvo por denostrados son |os
si gui ent es: Que en las diligencias judiciales de Depésito de

Menores tramtadas ante el Juzgado Prinero Gvil y de Famlia de |la
Provi nci a de Puntarenas, se concedi 6 nedi ante resol ucio6n de las 8:30
hrs. del 18 de agosto de 1992 el depésito de los cuatro hijos de la
encartada -todos de apellidos Chanorro Ponce- al padre de aquéllos y
pronovente de |as sefial adas diligencias, Gegorio Chanorro Saenz.
Que con fecha 25 de agosto del nisno afio, el denunciante se apersoné
a la casa de la inputada y le puso en conocimento |la orden de

Juzgado referido para que |le entregase los citados nenores, a lo
cual se nego. Lo misnp ocurrid en una ocasiOon posterior cuando
Chanorro Ponce se presenté en conpafiia de dos guardias civiles con
el msnmo propésito ( ver fs. 62 vto. y 63 fte. ). Tal elenco de
hechos probados no coincide con el analisis de tipo sistenmatico que
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se desprende del nuneral 184 del Codigo Penal, o cual reconoce |a
representante del Mnisterio Pablico en su escrito de respuesta a la
audi enci a que esta Sala |l e concedi6 ( ver fs. 76 y 77 ). En efecto,
debe observarse que en dicho tipo penal, incluido dentro del titulo
genérico relativo a los Delitos contra la Fanilia, se pretende
tutelar o proteger |a esfera de poderes que se derivan del ejercicio
de la patria potestad, y evidentenente |a seflora Ponce Ponce -conp
madre de |os nenores- ejercia ese derecho manteni éndol os bajo su
poder y

custodia. Se desconoce si esa patria potestad es 0 no
conpartida con el padre, sefior Chanorro Saenz, pues |a sentencia no
brinda al respecto nmayores detalles. Pero de todas formas ello no
es obstaculo para elimnar |a adecuacién tipica del hecho que se
tuvo por acreditado, porque el articulo 184 de repetida cita se
refiere a un tercero que sustrae o retiene a un nenor o incapaz, de
poder de sus padres, guardadores, curadores, tutores o0 persona
encargada, requisito que de nodo obvio no se cunple en este asunto,
al tratarse de la propia nadre que nantiene en el seno famliar a
| os nenores. Ahora bien, tanpoco podria estinmarse en este
particular caso que se hubiese configurado el delito de
Desobediencia a la Autoridad ( art. 305 ibid ) por las siguientes
razones. La prinera de ellas es que |os hechos que se tuvieron por
denostrados no permiten el necesario encuadram ento que |levaria a
nodificar la calificacion juridica efectuada por el a quo. Pero
ell o, que eventual nente podria ser corregido a través del juicio de
reenvi o cuando no exi ste una determ naci 6n precisa y circunstanci ada
del hecho que se tuvo por acreditado ( art. 395 inc. 3) en relacion
con el 482 ibid ) igualnmente |leva a considerar que no sol anente se
ignora el contenido de |a orden y demas circunstancias que pudi esen
conformar la actitud clara y determ nada de "desobedecer" a que
alude el tipo penal bajo exanmen. Por el contrario, |as condiciones
personales de la inputada, |la negativa de sus hijos a irse con el
padre -claranmente manifestada- y |os problemas de orden famliar
entre aquélla y el reclamante ( que sol o aparecen sugeridos pero sin
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ningun analisis ), reflejan una actitud que segun el criterio de
esta Sala -al nenos en la forma en que se observa | a presente causa-
no llena |los requisitos que integran el delito de

Desobedi enci a que se conenté. Por todo | o expuesto, se declara
con | ugar el recurso  por violacién de la ley sustantiva, vy
resol viendo el fondo del asunto, se casa la sentencia y se
absuelve a Maria del Carmen Ponce Ponce de toda pena Yy
responsabilidad por el delito de Retenci6n de Menores que se le
atribuy6 en perjuicio de la Fam i a. -

POR TANTQO

Se declara con lugar el recurso por violacion de la ley
sustantiva. Se casa |la sentencia y resolviendo el fondo del asunto
se ABSUELVE A MARIA DEL CARMEN PONCE PONCE de toda pena vy
responsabilidad por el delito de RETENCION DE MENORES que se le
at ri buyo. -

c) NEGATI VA DE LA MADRE DE ENTREGAR A LA HI JA DESPUES DE
HABER PERDI DO LA CUSTQODI A.

[ TRIBUNAL DE CASACI ON PENAL]*

"Conforme a la resolucién, en lo que interesa, se tiene que la
seiiora T.E.WB.D., es requerida por el Gobierno de |os Estados
Uni dos, por cuanto en su contra existe orden de arresto, de fecha
28 de junio de 1996, por el delito de secuestro naterna
i nternacional, con base en |los siguientes hechos: a) F.B. y T.W
son |los padres de H B., quien naci6 el 4 de febrero de 1988, en
| os Estados Unidos de América, donde residian. b) Los citados
seflores se divorciaron, y entablaron una lucha legal por Ia
custodia de la nenor, la que le fue acordada a T.D., |a madre, por
parte de |la Corte del Condado de Moore, Carolina del Norte, el 11
de mayo de 1991. Habi endo obtenido el padre visitas supervisadas,
a H, entre dicienbre del 93 y marzo del 94. c¢) En marzo del 94,
el padre de H presentd una noci6n para realizar las visitas sin
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supervi si 6n, negandose la madre a permitirle cualquier tipo de
visita. d) EIl 30 de mayo de 1994, T.D. viaj6é con H a Mexico,
luego viaj6 a Costa Rica, donde reside. e) El 31 de mayo de 1994,
la Corte del Condado de Moore, ordend la rebeldia de T.D., por no
permtir las citadas visitas, que habian sido ordenadas por |a
Corte. f) En junio de 1994, la Corte del Condado de More encontro
gue | as acusaci ones de abuso, hechas por |la sefiora D. en contra de
sefior B. no tenian base alguna, y fueron hechas de nala fe, para
evitar que éste pudiera ver a su hija H g) El 22 de nmarzo de
1996, la citada Corte otorgé la custodia primria de H a su
padre, F.B., pese al conocimento de ello, la nadre no regreso |la
menor a su padre, y se deternmindé que se encontraba en rebeldia en
contra de | o dispuesto por la Corte. (folios 561 vuelto, 562, 565
vuelto, 566). h) La Corte del distrito de Carolina del Sur,
Char | est on, acus6 a la sefiora W por Secuestro Maternal
| nt ernaci onal , violacién de la seccion 18 del USC 1204, baséandose
| a acusaci 6n en que ésta debia entregar a la nenor HE B a su
padre, por haber sido renovida de l|a custodia de la nenor.
Di ct andose orden de arresto en su contra, el 28 de junio de 1996.
(folios 563 vuelto, 556). i) La infraccidén por la que se solicita
| e extradicion, de acuerdo con |las |leyes de |os Estados Unidos de
Anérica, tiene una pena de reclusién, conb maxino, de tres afios en
una prision, habiendo sido pronulgada |la |ey en dicienbre de 1993,
"para disuadir el traslado de los hijos (sic) de |os Estados
Uni dos a otros paises, con el fin de obstruir el ejercicio de la
patria potestad. Para denpbstrar que ha habido una infraccién a
dicha ley, el Gobierno tendra que probar que |a Demandada: 1) sacé
a un nenor de edad de |os Estados Unidos o retuvo a un nenor de
edad (que ha estado viviendo en Los Estados Unidos) fuera de |os
Estados Unidos, y 2) con la intencidén de obstruir el ejercicio
legal de la patria potestad... Por "patria potestad" se entiende
el derecho al cuidado fisico del hijo, conpartido o total, e
incluye | os derechos de visita. La "patria potestad” incluye todos
aquél | os derechos que se adquieren por aplicacién de la |ley, por
orden judicial o por acuerdo con fuerza legal de las partes..."
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(docunmentaci 6n aportada, folios 496 y 497). Establecido 1Ilo
anterior, debenpbs analizar |o inpugnado, a efecto de determ nar
si, conb |lo sefiala el recurrente, |os hechos expuestos cunplen con
el requisito de la doble incrimnacién. Segun |os argunmentos del
Lic. CM, los hechos encuadran dentro de la figura del articulo
184 del Codigo Penal, sustraccion de nmenor o incapaz, que €S un
delito en contra de la famlia, que puede ser conetido por el
padre que no tiene la custodia del nenor, y que tutela el interés
del padre que tiene la custodia del nifio y el interés de éste a
estar con él. Por |o que rechaza lo afirmado por |a juzgadora, de
gue no se da la doble incrimnaci6n porque, en su criterio, en
nuestra | egislacién el delito no puede ser conetido por uno de |os
padres. Tiene razon el recurrente cuando expresa que Ila
sustracci 6n de nmenor o incapaz se ubica en nuestra |egislacion, a
diferencia de otras, entre los delitos contra la famlia
asimsno, conforme con la descripcion del tipo, las acciones
constitutivas del delito pueden ser realizadas por quien no tiene
la custodia del nenor o incapaz, pudiendo ser sujeto activo el
padre o la nmadre del nenor o incapaz, que no |le tiene bajo su
poder fisico. (En este sentido: LAJE ANAYA, Justo. Conentarios al

Codi go Penal. Parte Especial, Volunmen |. Ediciones Depal ma Buenos
Aires, 1978, p.150. CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal. T. 1|1
Parte Especial, Vol. II, Decinobcuarta Edicion. Bosch, Casa

Editori al S A, Bar cel ona, 1975, p. 750. LLOBET- Rl VERO
Conmentarios al Codigo Penal. Editorial Juricentro. Cartago, Costa
Rica, 1989, p. 306. En contra, entre otros, SOLER, Sebastian.
Derecho Penal Argentino. T. 1V. Tipografica Editora Argentina.
Buenos Aires, 1976. p. 61, quien sostiene que "no podréa aplicarse
esta disposicién al padre que substrae y retiene para si a un
menor, arrebatandosel o al cényuge que legalnente o tenia, sienpre
gue no pueda afirmarse que se ha hecho desaparecer al nenor.").
Pudi éndose afirmar que |o protegido es la custodia acordada al
menor, custodia que pueden tener anbos padres, o uno de ellos, o
un tercero (guardador, curador, tutor, encargado), de nodo que
quien sustrae al nenor de dicha custodia, puede ser autor del
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delito, lo que hace que en el supuesto de la custodia acordada a
uno de | os padres, el otro pueda ser autor de este delito, o en la
custodia acordada a un tercero, |os padres puedan ser autores del
msno. El articulo 184 citado contenpla varias situaciones, sea

acciones tipicas, asi, tenenps en priner lugar |la de "sustraer" al
menor o incapaz, del poder de sus padres, guardadores, curadores,
tutores o persona encargada. En segundo térnmino se contenpla la
retenci 6n de nenor o incapaz contra la voluntad de éstos, sea,
contra la voluntad de |os padres, guardadores, curadores, tutores
0O persona encargada. Tanbi én  dicho  nuneral sanciona la
i ntermedi aci 6n para que un nenor de edad salga de la patria
potestad de sus padres, sin los requisitos de la ley, situacion
gue evidentenmente no es |la del caso que nos ocupa, por |o que se
presci nde de su exanmen. Por "sustraer" se entiende "la acci6n de
apartar al nenor de la esfera de custodia en |la que el nenor se
encuentra, confiada por la ley a los padres, tutores o a otros
encargados, aunque éstos |0 sean tenporarianmente (nmaestros,
guar dadores, niferas)."” (SOLER, op. cit. p. 56. En el msno
sentido: LLOBET-RIVERO op. cit. p. 306. LAJE ANAYA, op. cit., p

151). Acci 6n  que, cono dijinos, puede ser realizada por
cual qui era, inclusive por |os padres del nenor, o incapaz, que no
tiene la custodia. Conforme a |o expuesto, la conducta de Ia
seffiora W no podria ser ubicada dentro de |la accién de sustraer

dado que ella ha tenido en todo nonento a |la nenor bajo su anbito
espacial, inicialnmente por habérsele acordado la custodia de |a
niia, y luego al negarse a obedecer la decisién de la Corte del
Condado de Moore, de que regresara la nmenor a su padre, al
acordarsele a éste la custodia. Por |o que procede exam nar si |os
hechos encuadran dentro de la retenci én que tanbi én contenpla el
citado nuneral 184. En general se adnite que tratandose de la
accion de retener, en este delito, la msm es realizada por un
tercero, no el sustractor, quien conoce tal situacio6n respecto al
menor. (En este sentido, LAJE ANAYA, op. cit., p. 151, expresa:
"El autor es, aqui otro que quien sustrajo. Para éste |las nuevas
acciones no son sino nodalidades de |la permanencia de aquélla.".
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CREUS, Carlos, Derecho Penal. Parte Especial. T.1l. Editorial
Astrea, Buenos Aires, 1988, p. 342, dice: "Retiene el que guarda
al menor sustraido; lo oculta el que |lo esconde... Pero anbas

acciones tienen que referirse a la persona de un nenor sustraido
por la actividad de un tercero, esas acciones desplegadas por el
m sno agente de la sustracci6n, carecen de relevancia en orden a
la punibilidad.". LLOBET- RIVERO, op. cit., p. 307: "La retenciodn
se da respecto a un nenor que ha sido sustraido por otro." Sin
enbargo, si examinanps |a accion descrita en el articulo 184 que
nos ocupa, notanbs que no existe razén alguna para continuar
afirmando que la retenci én de un nmenor sélo se da cuando el m sno
ha sido sustraido. Ciertamente podenos decir, con la doctrina, que
respecto a quien realiza la accion de sustraer basta esta accion
para la tipicidad de la conducta, no requiriéndose para él que
t anbi én retenga al nenor, pero ello no puede Ilevar a que se exija
para la comisién de la conducta de retencién del nmenor, que el
m snmo haya sido sustraido, pues |la naturaleza de esta accio6n no
conlleva en forma alguna |la sustraccion. Piénsese en el caso de
gue se autoriza, por quien tiene |la custodia de un nifio, a que el
m sno pernmanezca por unos dias con una famlia amiga, y que |uego
ésta se niegue a devolver el nifio a su hogar (de quien tiene la
custodia), es claro que tal conducta encuadra en |la retenci6n de

menor, aunque el msno no fue sustraido por persona alguna. (En
este sentido, existe el voto de este Tribunal N 388-F-97, de |as
quince horas veinticinco mnutos del doce de myo de ml
noveci entos noventa y siete). Expuesto |o anterior, debenos
concluir que conforme a |a redacci6n del articulo 184, en cuanto a
| as acciones dichas, | o que se protege no es exactanente |la patria
potestad, sino mas bien la custodia acordada al nenor (que es uno
de los atributos de |la patria potestad, pero que puede separarse
de la msma, y acordarse en forma independiente a un tercero que
no tiene esa patria potestad, o alun negarsele a quien la tiene),
custodi a que puede haberse obtenido por diferentes nedi os |egal es.
Por ello, aun el padre que conserva |la patria potestad, pero que
no tiene la custodia del nenor, puede coneter el delito. La
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situaci 6n parece ser un poco diferente en la |egislacion del
estado requirente, pues conforme se ha expuesto antes, en el
delito de Secuestro Internacional de Un Menor de Edad por Uno de
| os Padres, Seccio6n 1204, Titulo del Cbdigo de |os Estados Unidos,
la proteccién estd referida a la patria potestad, en sentido
anplio, de nmobdo que el delito puede coneterlo aun el padre que
tiene la custodia del nenor, pero que saca al nenor de |os Estados
Unidos, o lo retiene fuera de ese pais, inpidiendo asi el
ejercicio de |os derechos aparejados a |la patria potestad del otro
padre. Con |lo que la figura del pais requirente podria tener nas
anplitud que |la nuestra, pero es evidente que en casos concretos,
| as situaciones contenpladas en el nuneral 184 del Codigo Penal

pueden concordar con las previstas por |a |egislacion del estado
requirente. En este caso, conforme a |os hechos por |os que se
requiere la extradicién de la sefiora T.EW, a ella se le acordo
la custodia de |la nenor, por una decisién judicial, en 1991, pero
| uego, en el afio 1996, por otra decisiodn judicial, se |le acuerda
| a custodia al padre de la nifia, al sefior B., la circunstancia de
gque la sefiora W haya tenido a su hija H bajo su proteccidn y
cuidado fisico hasta la fecha, inpide que sea autora de la accion
de sustracci on de nmenor, conforme al concepto antes expresado, nho
asi de la de retencion de |a nenor, pues conforne a |os hechos de
la resolucién inmpugnada, el 22 de narzo de 1996, la Corte de

Condado de Moore, otorgd la custodia primaria de H a su padre

F.B., y pese al conocimento de ello (folios 199, 257 bis), la
sefliora W no regres6 |la nmenor a su padre. De npbdo que, confornme a
nuestra | egislacion, los hechos encuadrarian dentro de la acciodn
de retencidén que contenpla el nuneral que nos ocupa. Asi, la
conducta de |a seflora W, que se califica conb delito de Secuestro
| nt ernaci onal de un Menor de Edad por Uno de los Padres, en la
| egi sl aci 6n est adouni dense, encuadra en el delito de sustraccion o
retencion de nenor, en nuestra legislacién, como lo alega el
recurrente. En relacion a |las argunentaci ones del sefior defensor

sobre la prescripciéon y que |los hechos ocurren fuera del
territorio de |os Estados Unidos, hay que indicar que conforne al
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articulo 6, inciso 2) del Tratado de Extradicion entre el Gobierno
de la Republica de Costa Rica y |os Estados Unidos de Angérica, la
prescripcion de la accion debe considerarse segun l|las |eyes del
estado requirente, conforne a |las cuales no ha prescrito el delito
objeto de este proceso (docunentaci6én a folio 498). En todo caso,
aun con nuestra legislacion, al ser la accion de retencion de
natural eza permanente, l|la msma enpieza a correr desde su
cesaci 6n, lo que en este caso no ha ocurrido. Y en cuanto a que el
hecho ocurri 6 fuera del territorio del estado requirente, hay que
notar que conforme al articulo 3 del citado Tratado, para efectos
de la extradicion no inporta el lugar donde |os msnpbs se hayan
coneti do. Tratado que preval ece sobre cual qui er disposicién |egal,
segun el articulo 7 de la Constitucién Politica, por lo que no es
dabl e la discusion en ese sentido. Tanbi én el sefior defensor de |la
sefliora W ha hecho énfasis en la inportancia que tiene el
bi enestar de la nmenor, y los efectos que sobre ella tendria |a
separaci 6n de su madre y de sus hernmanos. Ciertanente que | o nmas
inportante a |la hora de resolver sobre el delito que nos ocupa,
debe ser la situacién de la nmenor, y asi |lo ha analizado este
tribunal en el Voto N 017-F-97, que anbas partes han citado en
sus argunmentaciones; y que la situacion que plantea el sefor
defensor es digna de consideracién, pero ello no incide en la
resol uci 6n que nos ocupa, la que se linmta a determnar si Ila
conducta por la que se solicita la extradicion de la sefiora W
esta prevista conp delito en nuestro pais, a efecto de cunplir con
el requisito de la doble incrimnacién, sin que ello inplique
determ naci 6n alguna sobre |a responsabilidad penal de Ila
extraditable. De ahi que ese exanmen no puede realizarse en esta
sede. Tanpoco procede analizar |a procedencia de un canbio de |a
custodia de la nmenor, al haberse acordado por el Juzgado Segundo
de Fanmilia, en resolucidon de las 14:00 horas del 11 de junio de
1997, la custodia provisional de la nifia en su nadre, como |o
aduce el Lic. M, |lo que en todo caso resulta ser posterior a |la
fecha en la que se acordd6 la custodia al padre de H., sin que la
sefiora W le regresara |la nifa. Ademas, |a medida provisional del
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Juzgado de Famlia costarricense es posterior a la solicitud de
extradicion, y del conocimento de la msnma por |la seflora W (ver
folios 1 y sgtes., 29, 38, y 370). Por |o expuesto, SE DECLARA CON
LUGAR EL RECURSO DE APELACI ON planteado por el Lic. CM, y en
consecuencia, se revoca la sentencia inpugnada en cuanto deniega
la extradicién, y en su lugar se concede la msnma, nodificandose
| a sentencia en el sentido de que si se cunple con |a exigencia de
| a doble incrimnacio6n, no existe cosa juzgada en relacidn a |os
hechos, y tanpoco se da |l a prescripcién de |a acci6n penal."

d) SUSTRACCI ON DE MENOR EN RELACI ON CON EL PRI NCI Pl O DE LA
DOBLE | NCRI M NACI ON. CONSI DERACI ONES SOBRE LOS CONCEPTOS DE
RETENCI ON, SUSTRACCI ON, BI EN JURI DI CO TUTELADO Y NATURALEZA
DEL I LiCITO

[ TRIBUNAL DE CASACI ON PENAL]®

“I'l. En el segundo notivo del recurso se reclama falta de
autenticidad de |a docunentaci 6n presentada por |os Estados Unidos
de América y falta de traduccién oficial, incunpliéndose el
articulo 369 inciso d) del Cddigo Procesal Penal. Sefala que |os
docunmentos no son auténticos ni fueron traduci dos oficialnmente al
espafiol . Sefiala que se le previno al Estado requirente, pero este
no cunplio. Indica que la ley sefiala 1o que es una traducciodn
oficial. Dice que si la traduccién se hizo en el extranjero debid
ser autenticada. Manifiesta que el Tratado de Extradici 6n no exine
de la autenticacién de la traduccion. El notivo se declara sin
lugar . El articulo 9 inciso 6) del Tratado de Extradicion con |os
Est ados Unidos de Angérica dice: “ Todos |os docunentos aportados
por el Estado Requirente deberan traducirse, ya sea en el Estado
Requirente o en el Estado Requerido, en el idioma del Estado
Requerido ”". Ello inplica que no se requiere que en |la traducciodn
de los docunmentos se haga conforme a |la Ley de Traducciones e
| nterpretaciones ficiales, la que de todas naneras en su articulo
3) sefiala que la traduccion oficial del documento se debe hacer *“
cuando asi se requiera ”". A folios 604-608 consta que la
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traducci 6n de | os docunentos que se encuentra en el expediente fue
real i zada por Maria Livia, menbro de la Asociacién de Intérpretes
y Traductores de 1los Estados Unidos de Angrica, habiéndose
presentado |a docunmentaci 6n respectiva ante el Consul ado de Costa
Rica para su autenticacion, o msnb que luego ante el oficial de
Autenticaciones del Mnisterio de Relaciones Exteriores (folio
604), por |l o que no se aprecia ningun vicio. Inportante es que el
i mpugnante alega falta de fundamentacién de la sentencia de
extradicion con respecto a la autenticacion de |a docunentacidn.
Sin enbargo, dicho vicio no existe, dandose en l|la resolucioén |as
razones sobre por qué no se considera que haya existido algun
vicio. Asi dice: “ La defensa del extradido ha objetado la
traducci 6n de | os docunentos. Se invoca la ley no. 8142 que indica
gue cual qui er docunento, confeccionado en idioma diferente al
espafol, con miras a producir efectos |egales en nuestro pais debe
ser traducido oficialnente. Esa msnma |ey define conb traducci6n
oficial solo la que efectda wun traductor autorizado por el
M nisterio de Relaciones Exteriores y Culto. En aras de tales
obj eci ones, se previno al Estado Requirente la aportacion de ta

oficialidad. Se aportdé certificacion de que |as traducciones de
todos los docunentos, en l|la que se basa la solicitud de
Extradi ci 6n, fueron realizadas por una traductora de |la Asociaci én
de Intérpretes y Traductores Juridicos de |os Estados Unidos -
folios 599 a 610 -. Tales docunentos son suficientes para
acreditar la idoneidad de las traducciones. Pese a la definiciodn
oficial que hace nuestra |egislacio6n, no podenps, en casos de
Extradici 6n con |os Estados Unidos, exigir al Estado Requirente
gue aporte las traducciones confeccionadas por traductores
naci onal es autorizados por el Mnisterio de Relaciones Exteriores
y Culto. El Tratado — de rango superior a la ley — faculta que | as
traducci ones se confeccionen en cualquiera de |os dos paises -
articulo 9 inciso 6”. Conforme a |lo indicado no se aprecia un
vicio en la fundanmentaci 6n del Tribunal, el que da |las razones al
respecto, las que son concordantes con la normativa legal. Por |o
anterior se declara sin lugar este notivo. 1Il. En el tercer
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notivo de | a apelacién se reclama la utilizacion de prueba espuria
conb base para conceder |a extradicion, ya que la ley de registro,
secuestro y exanen de docunentos sol amente permte |a intervencion
de conuni caciones para investigar casos de tréafico de drogas,
trafico de nenores, homicidio calificado, secuestro extorsivo,
prostitucion infantil y producci 6n de pornografia infantil. I|ndica
gue cualquier indicio que hubieran obtenido |as autoridades
est adouni denses debe ser descalificado. Agrega que se nota a folio

243 que las autoridades costarricenses interceptaron || amadas
tel efénicas del inputado, sin que existiera orden valida. E
notivo se declara sin lugar . No puede pretenderse que se aplique

la |egislacion costarricense por parte de |las autoridades de |os
Estados Unidos de Angerica con respecto a las intervenciones
telefénicas. Al respecto debe seguirse la legislacion del pais
requirente. Solanmente en casos especiales, por ejenmplo si la
prueba hubiera sido obtenida mediante tortura, podria discutirse
el asunto ante el Estado requerido, no encontrandonos en este
asunto ante ese supuesto. Lo relativo al rastreo de una || anada
gue se hizo en nuestro pais, carece de relevancia en este asunto,

no tratandose de informar del <contenido de la |Ilamada, ni
seflal andose por |a parte recurrente que se hubiera obtenido de
manera ilicita informaci6n con respecto al delito que se le

atribuye al extraditable. Por todo |lo anterior se declara sin
| ugar este notivo. |IV. En el cuarto notivo del recurso se reclam
gue se tuvo a la nmadre de las nifias conb parte, violandose el
debi do proceso. Indica que |o que procede es revocar |la sentencia
y absolver al inputado de toda responsabilidad. El notivo se
declara sin lugar . Este asunto se inici6 por solicitud de la
Enbaj ada de |os Estados Unidos de América, tramtada por la via
di plomatica. Se une a ello que ha participado conb representante
estatal y del estado requirente |la Procuraduria General de Ila
Republica. Por ello no se encuentra defecto al respecto que pueda
dar lugar a la anulacién de la sentencia. La intervencion de la
madre de las nenores de edad en este proceso estuvo limtada a
solicitar que se le entregaran en custodia, debiendo al respecto
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tenerse en cuenta |lo resuelto el 5 de febrero del 2002, en donde
se sefial 6 que la discusion sobre el derecho de custodia debia
di lucidarse ante |as autoridades correspondientes (folio 83). La
parte inpugnante echa de nenos que en |la sentencia no se refiera
nada sobre la participacion de |la nadre de |as nifias en el proceso
de extradicion, a pesar de que se solicité que no se le tuviera
cono parte, sin enbargo, ello carece total nente de relevancia por
| o indicado arriba. No procede tanpoco el dictado de una sentencia
absolutoria a favor del extraditable, puesto que ese no es un
aspecto que puede discutirse en el procedimento de extradicidn,
sino se trata mas bien de una resoluci 6n que eventual mente podria
ordenarse por parte del Estado requirente. Por |o anterior se
declara sin lugar este notivo." V. En el quinto notivo, que el
i mpugnante identifica conob por el fondo, se sefiala que no hay
norma que tipifique la conducta de Mchael Louis. Indica que un
padre que tiene derecho de visita de los hijos puede pasar a
recoger a los nifios y Ilevarlos a pasear, no conetiendo delito
al guno. Sefial a que en el caso concreto el extraditable Ilevé a sus
hijas a pasear a México y luego a varios paises. Dice que no se le
advirti 6 en ningun nonmento que no devolver a sus hijas en tienpo
constituia un delito. Sefiala que no habia ninguna resol uci 6n que
e prohibiera salir con las nifias de |os Estados Unidos. Indica
que la conducta no se encuadra en el articulo 184 del Cdbdigo
Penal . Reclama que |a resolucion que le otorgd la custodia a |as
nifas a la nmadre es posterior a que el extraditable |as sacara de
| os Estados Unidos de Anerica, adenmas de que se debi 6 seguir el
tramte del exequatur. Dice que el extraditable contdé con el
consentimento de la nmadre para visitar a las nenores, e incluso
el dia en que las sac6é no era mércoles, conp estaba autorizado,
sino viernes. Reclama que |la custodia total no se da a la nadre
sino hasta el 23 de octubre del 2001, resultando que al nonento de
que el extraditable se las Ilevé todo quedaba al acuerdo entre | os
progenitores. El notivo se declara sin lugar . Este Tribunal ya
dijo en el voto 465-F-98 del 1 de julio de 1998: “ Conforne a la
resolucion, en |lo que interesa, se tiene que la sefiora Teresa
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El aine Weber Britt Danzler, es requerida por el Gobierno de |os
Est ados Uni dos, por cuanto en su contra existe orden de arresto,
de fecha 28 de junio de 1996, por el delito de secuestro naternal
i nternaci onal, con base en |os siguientes hechos: a) Farriel Britt
y Teresa Weber son |los padres de Holly Britt, quien nacidé el 4 de
febrero de 1988, en |os Estados Unidos de América, donde residian.
b) Los citados sefiores se divorciaron, y entablaron una |ucha
| egal por la custodia de |la nmenor, la que |e fue acordada a Teresa
Danzler, la madre, por parte de |la Corte del Condado de Moore,
Carolina del Norte, el 11 de mayo de 1991. Habi endo obtenido el
padre visitas supervisadas, a Holly, entre dicienbre del 93 vy
marzo del 94. c) En marzo del 94, el padre de Holly presentdé una
noci 6n para realizar las visitas sin supervision, negandose |a
madre a permtirle cualquier tipo de visita. d) El 30 de mayo de
1994, Teresa Danzler viaj6 con Holly a México, luego viajo a Costa
Ri ca, donde reside. e) El 31 de mayo de 1994, la Corte del Condado
de Moore, ordené la rebeldia de Teresa Danzler, por no permtir
| as citadas visitas, que habian sido ordenadas por la Corte. f) En
junio de 1994, la Corte del Condado de More encontré que |as
acusaci ones de abuso, hechas por |a sefiora Danzler en contra de
sefior Britt no tenian base alguna, y fueron hechas de nala fe,
para evitar que éste pudiera ver a su hija Holly. g) E 22 de
marzo de 1996, la citada Corte otorgd la custodia prinmaria de
Holly a su padre, Farriel Britt, pese al conocimento de ello, la
madre no regresé |la nmenor a su padre, y se deternmnd que se
encontraba en rebeldia en contra de |lo dispuesto por la Corte.
(folios 561 vuelto, 562, 565 vuelto, 566). h ) La Corte del
distrito de Carolina del Sur, Charleston, acusé a |a sefiora Wber
por Secuestro Maternal Internacional, violaci6n de |la seccio6n 18
del USC 1204, baséandose |a acusaci 6n en que ésta debia entregar a
la nenor Holly Elaine Britt a su padre, por haber sido renovida

de la custodia de la nmenor. Dicténdose orden de arresto en su
contra, el 28 de junio de 1996. (folios 563 vuelto, 556 ). i) La
infraccion por la que se solicita le extradicion, de acuerdo con
las leyes de |los Estados Unidos de Anerica, tiene una pena de
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reclusi 6n, conb naxi no, de tres afios en una prisio6n, habi endo sido
pronul gada la ley en dicienbre de 1993, “para disuadir el traslado
de los hijos (sic) de |los Estados Unidos a otros paises, con el
fin de obstruir el ejercicio de la patria potestad. Para denostrar
gue ha habido una infraccion a dicha ley, el Gobierno tendra que
probar que |a Demandada: 1) sac6 a un nenor de edad de | os Estados
Uni dos o retuvo a un nenor de edad (que ha estado viviendo en Los
Est ados Uni dos) fuera de |os Estados Unidos, y 2) con la intenciodn
de obstruir el ejercicio legal de la patria potestad... Por
“patria potestad” se entiende el derecho al cuidado fisico del
hijo, conpartido o total, e incluye |los derechos de visita. La
“patria potestad” incluye todos aquell os derechos que se adqui eren
por aplicaciéon de la ley, por orden judicial o por acuerdo con
fuerza legal de las partes...” (docunentaci 6n aportada, folios 496
y 497). Establecido o anterior, debenpbs analizar |o inmpugnado, a
efecto de determinar si, conp |o sefiala el recurrente, |os hechos
expuestos cunplen con el requisito de l|la doble incrimnacién.
Segun |l os argunentos del Lic. Castro Marin, |os hechos encuadran
dentro de la figura del articulo 184 del Cbdigo Penal, sustraccion
de nenor o incapaz, que es un delito en contra de la famlia, que
puede ser conetido por el padre que no tiene la custodia del
nmenor, y que tutela el interés del padre que tiene |la custodia del
nifio y el interés de éste a estar con él. Por |lo que rechaza lo
afirmado por |a juzgadora, de que no se da |la doble incrimnacion
porque, en su criterio, en nuestra legislacién el delito no puede
ser conmetido por uno de los padres. Tiene razén el recurrente
cuando expresa que la sustracci 6n de nmenor 0 incapaz se ubica en
nuestra legislacion, a diferencia de otras, entre |los delitos
contra la famlia, asimsnmo, conforme con |a descripcion del tipo,
| as acciones constitutivas del delito pueden ser realizadas por
qguien no tiene |la custodia del nenor o incapaz, pudiendo ser
sujeto activo el padre o la nmadre del nenor o incapaz, que no le
tiene bajo su poder fisico. (En este sentido: LAJE ANAYA, Justo.
Conentarios al Cbdigo Penal. Parte Especial, Volunen |. Ediciones
Depal ma Buenos Aires, 1978, p.150. CUELLO CALON, Eugenio. Derecho
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Penal. T. 1l, Parte Especial, Vol. 11, Decinobcuarta Edicion.
Bosch, Casa Editorial S. A Barcelona, 1975, ©p. 750. LLOBET-
Rl VERQ. Conentarios al Codigo Penal . Editori al Juricentro

Cartago, Costa Rica, 1989, p. 306. En contra, entre otros, SOLER

Sebasti an. Derecho Penal Argentino. T. [|V. Tipografica Editora
Argentina. Buenos Aires, 1976. p. 61, quien sostiene que “no podra
aplicarse esta disposicioén al padre que substrae y retiene para si
a un nenor, arrebatandoselo al cényuge que legalnente lo tenia

sienpre que no pueda afirmarse que se ha hecho desaparecer al
menor.”). Pudi éndose afirmar que |lo protegido es la custodia
acordada al nenor, custodia que pueden tener anbos padres, 0 uno
de ellos, o un tercero (guardador, curador, tutor, encargado), de
nodo que quien sustrae al nenor de dicha custodia, puede ser autor
del delito, lo que hace que en el supuesto de |la custodia acordada
a uno de |los padres, el otro pueda ser autor de este delito, 0 en
| a custodia acordada a un tercero, |os padres puedan ser autores
del msno. El articulo 184 citado contenpla varias situaciones,
sea, acciones tipicas, asi, tenenbs en prinmer lugar l|a de
“sustraer” al menor o0 incapaz, del poder de sus padres,
guar dadores, curadores, tutores o persona encargada. En segundo
térmno se contenpla la retencidon de nmenor o incapaz contra la
voluntad de éstos, sea, contra l|la voluntad de |os padres,
guar dadores, curadores, tutores o persona encargada. Tanbi én dicho
nuneral sanciona la internedi aci 6n para que un nmenor de edad sal ga
de la patria potestad de sus padres, sin los requisitos de |la |ey,
situaci 6n que evidentenente no es |la del caso que nos ocupa, por
| o que se prescinde de su exanen. Por “sustraer” se entiende “la
acci 6n de apartar al menor de la esfera de custodia en la que el
menor se encuentra, confiada por la ley a los padres, tutores o a
otros encargados, aunque éstos | o sean tenporarianente (rmaestros,
guar dadores, nifieras). “ (SOLER, op. cit. p. 56. En el msno
sentido: LLOBET-RIVERO op. cit. p. 306. LAJE ANAYA, op. cit., p

151). Acci 6n  que, cono dijinos, puede ser realizada por
cual qui era, inclusive por |os padres del nenor, o incapaz, que no
tiene la custodia. Conforme a |o expuesto, la conducta de I|a

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

sefiora Wber no podria ser ubicada dentro de la accién de
sustraer, dado que ella ha tenido en todo nonmento a |la nenor bajo
su anbito espacial, inicialmente por habérsele acordado Ia
custodia de la nifia, y luego al negarse a obedecer |a decision de
la Corte del Condado de Moore, de que regresara la nmenor a su
padre, al acordarsele a éste la custodia. Por |0 que procede
exam nar si los hechos encuadran dentro de l|a retencidn que
t anbi én contenpla el citado nuneral 184. En general se admite que
trat andose de la accién de retener, en este delito, la msm es
realizada por un tercero, no el sustractor, quien conoce tal
situaci 6n respecto al nenor. (En este sentido, LAJE ANAYA, op

cit., p. 151, expresa: “El autor es, aqui otro que quien sustrajo.
Para éste las nuevas acciones no son sino nodalidades de la
permanencia de aquélla.”. CREUS, Carlos, Derecho Penal. Parte
Especial. T. Y. Editorial Astrea, Buenos Aires, 1988, p. 342,
dice: “Retiene el que guarda al nenor sustraido; |lo oculta el que
lo esconde... Pero anbas acciones tienen que referirse a la
persona de un nenor sustraido por |la actividad de un tercero, esas
acciones desplegadas por el msnb agente de la sustraccidn,
carecen de relevancia en orden a la punibilidad.”. LLOBET- RIVERQ

op. cit., p. 307: “La retencion se da respecto a un nenor que ha
sido sustraido por otro.”). Sin enbargo, si exam nanps |a accion
descrita en el articulo 184 que nos ocupa, notanbs que no existe
razéon al guna para continuar afirmando que |la retenci 6n de un nenor
s6lo se da cuando el msnmo ha sido sustraido. Ciertanmente podenos
decir, con la doctrina, que respecto a quien realiza |la accio6n de
sustraer basta esta accion para la tipicidad de la conducta, no
requiri éndose para él que tanbi én retenga al nenor, pero ello no
puede Ilevar a que se exija para la comsion de |la conducta de
retenci 6n del nenor, que el msnm haya sido sustraido, pues la
naturaleza de esta accion no conlleva en forma alguna la
sustracci 6n. Piénsese en el caso de que se autoriza, por quien
tiene la custodia de un nifio, a que el m snD pernmanezca por unos
dias con una famlia amga, y que luego ésta se niegue a devol ver
el nifo a su hogar (de quien tiene la custodia), es claro que tal
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conducta encuadra en la retenci 6n del nenor, aunque el msnmo no
fue sustraido por persona alguna. (En este sentido, existe el voto
de este Tribunal N 388-F-97, de las quince horas veinticinco
m nutos del doce de mayo de m| novecientos noventa y siete).
Expuesto | o anterior, debenps concluir que conforme a |a redaccién
del articulo 184, en cuanto a las acciones dichas, |o que se
protege no es exactanente |la patria potestad, sino mas bien la
custodia acordada al nenor (que es uno de los atributos de I|a
patria potestad, pero que puede separarse de la msma, y acordarse
en forma independiente a un tercero que no tiene esa patria
potestad, o aun negarsele a quien la tiene), custodia que puede
haber se obtenido por diferentes nedios |legales. Por ello, aun el
padre que conserva |a patria potestad, pero que no tiene I|a
custodi a del nenor, puede coneter el delito. La situaci 6n parece
ser un poco diferente en la legislacién del estado requirente,
pues conforne se ha expuesto antes, en el delito de Secuestro
| nt ernaci onal de Un Menor de Edad por Uno de |os Padres, Seccidn
1204, Titulo del Codigo de |os Estados Unidos, |la protecciodn esta
referida a la patria potestad, en sentido anplio, de nodo que el
delito puede coneterlo aun el padre que tiene la custodia del
menor, pero que saca al nenor de |os Estados Unidos, o |lo retiene
fuera de ese pais, inpidiendo asi el ejercicio de |os derechos
aparejados a la patria potestad del otro padre. Con lo que la
figura del pais requirente podria tener mas anplitud que Ila
nuestra, pero es evidente que en casos concretos, |la situaciones
contenpl adas en el nuneral 184 del Cddigo Penal, pueden concordar
con las previstas por la legislacion del estado requirente. En
este caso, conforne a l|los hechos por los que se requiere la
extradici on de | a sefiora Teresa Elaine Whber, a ella se |le acordo
la custodia de |la nenor, por una decisién judicial, en 1991, pero
| uego, en el afio 1996, por otra decision judicial, se |le acuerda
|la custodia al padre de |la nifa, al sefior Britt, la circunstancia
de que l|la sefiora Wber haya tenido a su hija Holly bajo su
protecci6n y cuidado fisico hasta la fecha, inpide que sea autora
de la accion de sustracci 6n de nenor, confornme al concepto antes
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expresado, no asi de la de retencién de |la nenor, pues confornme a
| os hechos de | a resolucién inmpugnada, el 22 de nmarzo de 1996, |a
Corte del Condado de Moore, otorgd la custodia primaria de Holly a
su padre, Farriel Britt, y pese al conocimento de ello (folios
199, 257 bis), la seflora Weber no regres6 |la nenor a su padre. De
nodo que, conforne a nuestra |egislacién, |os hechos encuadrarian
dentro de la accién de retenci 6n que contenpla el nuneral que nos
ocupa. Asi, la conducta de |la sefiora Wber, que se califica conp
delito de Secuestro Internacional de un Menor de Edad por Uno de
los Padres, en la |legislacién estadounidense, encuadra en el
delito de sustracci 6n o retenci 6n de nenor,

en nuestra |egislacién, como |lo alega el recurrente”. En el caso
concreto se tiene que conforme a |os hechos por |os que se
concedi 6 la extradicién Tracy Louis tenia la custodia provisiona
de las nifas, mentras que éste solo tenia un derecho de visita de
las msmas. Las nifas fueron recibidas por él confornme a ese
derecho, pero el msnmo las retuvo, no devol vi éndosel as a |a nadre,
pretendi endo con ello sustraerlas de la msma. De la peticiédn de
extradicion | o que se deduce es que a Tracy Louis se le asigné la
custodia total de las niflas y a Mchael Louis derechos de visita
(folios 4-5), que es a |lo que se hace nenci 6n en |la sentencia. La
msma parte inpugnante reconoce la existencia de wuna “orden
tenporaria” desde el 15 de dicienbre del 2000, que regulaba el
régimen de visita (folio 696). Carece de relevancia el que el dia
en que el extraditable recogié a las nifas fuera un viernes y no
un nmiércoles, conmob lo indicaba o que se habia ordenado. Tanpoco
tiene inportancia que la custodia total no |le fuera concedida a la
madre sino hasta el 23 de octubre del 2001, puesto que existia una
resol uci 6n provisional sobre |a custodia. Aspectos tales conp que
el extraditable solanmente queria traer de paseo a las nifas para
| uego devol vérselas a |la nmadre, escapan de |a discusion propia de
un proceso de extradicion, en el que no se discute |a cul pabilidad
del extraditable (Véase folios 666 y 667, correspondientes a |la
resol uci 6n inpugnada). Conforme a lo indicado no es cierto que no
se cunpla con el requisito de |la doble incrimnacio6n, por |o que
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el notivo debe ser declarado sin lugar [...] En la sentencia se
dice: “ El Gobierno de |os Estados Unidos de América, mediante
nota 45 de folio 316 y siguientes, se conproneti6 a que M chael W
Louis no se le inpondr&a pena de nmuerte, de que no sera juzgado por
cargos distintos a aquellos por los cuales ha sido concedida |a
extradicion. En dicha nota se explica que |los cargos por |os que
se enjuiciara al extraditable, eventual nente, no son sanci onados
con pena de nuerte ni cadena perpetua, por |o que aunque |a
potestad de inponer |as penas corresponde al Poder Judicial,
conforme a sus leyes, es claro para esta juzgadora, que se ha
establecido el conprom so necesario para |la procedencia de |a
Extradici 6n, en cuanto a este requisito. En virtud de o cual no
son de recibo |os cuestionam entos de |a defensa, que aduce que no
se ha cunplido este requisito. Tal garantia, en todo caso, se
colige de los textos legales aplicables” (folio 663). En relacion
con el asunto no es posible que por los delitos por |os que se
concedi 6 |la extradicion se inponga |la pena de nmuerte ni una pena
perpetua, por |lo que no hay interés alguno en el reclam (Articulo
5 del Tratado de Extradicién con |os Estados Unidos de Angrica).
Por otro lado, en la nota verbal |a Enbajada de |os Estados Uni dos
de Angérica se conpronetié a no juzgar al extraditable por delitos
diferentes a aquellos por los cuales se concedidé |la extradicidn.
Se cuestiona por |a parte inpugnante la validez del conpromso
otorgado por |a Enbajada de |os Estados Unidos de Anmérica, pero
debe indicarse que el msnp fue realizado siguiendo |os canones
di pl omaticos a través del Mnisterio de Relaciones Exteriores vy
Cul t o. A mayor abundam ento debe seflalarse que l|la Sala
Constitucional no se ha pronunciado en contra de que |a pronesa de
gue no se aplicara la pena de nmuerte ni penas perpetuas sea hecha
por nmedio de una nota verbal” Asi en el voto 2106 del 20 de marzo
del 2001, citéandose |lo dicho en voto correspondi ente al expediente
01- 002119-0007-CO-M se dijo: “ G ertanente, cabe discutir si en el
presente caso la nota verbal del estado requirente, |os Estados
Uni dos de Anmgérica, que hace referencia a |la demanda del tribuna
recurrido de dar garantias de inaplicacién de las penas
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nmenci onadas antes, configura con toda propiedad, cono literal mente
lo dice el citado tribunal, una verdadera pronesa formal de que el
extraditable no serd sonetido a penas perpetuas, o a la pena de
nmuerte. Pero mas alléd de las fornmas, desde la Optica de la Sala
Constitucional, que atafie especialnente al sentido garantista del
procedimento de extradicion, l|lo nedular es valorar si Ila
decl araci 6n rendida por el estado requirente es, naterial nmente,
garantia suficiente de que el extraditable no serd sonetido a |as
ci tadas penas. En este orden de cosas, |la Sala es del criterio de
gque la manifestaci6n del estado requirente configura, en efecto

una garantia suficiente en la direccion apuntada, ya que |os
térm nos en que esa manifestacion estd vertida, entendidos cono
dados por el estado requirente de buena fe y con pleno
conoci mento del derecho aplicable por sus tribunales en el caso
gue origina el procedimento extraditorio, inplican necesarianente
que al extraditado no podrian inmponérsele aquellas penas porque no
estan prescritas para |las conductas que se le inputan o que se le
atribuyan”. Por |o anterior se declara sin |lugar este notivo.”

3. EL DELITO EN OPI NI ON JURI DI CA DE LA PROCURADURI A
[ PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA] ®

AUMENTO DE  PENAS, MENORES DE EDAD, HOM CI DI O CALI FI CADG,
SUSTRACCI ON DE MENOR, SUSTRACCI ON AGRAVADA

Medi ante oficio nunero CPAS-04-15146 de 07 de abril del afo en
curso, suscrito por la sefiora Sonia Mata Valle, Jefa de Area de |la
Comisi6n  Permanente de Asuntos  Soci al es de la Asanblea
Legislativa, se solicita el <criterio técnico- juridico de Ila
Procuraduria Ceneral de la Republica en relacion con el proyecto
denom nado: “Reforma del Cbédigo Penal, para endurecer |as penas
por sustraccién y homicidio de nifios, adol escentes y personas con
i ncapaci dad”, expediente |egislativo N15. 146. -

La Licda. Tatiana Qutiérrez Delgado, Abogada de Procuraduria da
respuesta a dicha solicitud, nediante Qpinién Juridica nunero 140-
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2003 de 12 de agosto de 2003, en | os siguientes térm nos:

La iniciativa legislativa que se analiza pretende, principal nmente,
tres reformas a la |legislacion actual. En ese sentido, se intenta
la introducci6n de una nueva causal de agravaci 6n del homcidio
calificado, se propone el aunento de la pena prevista para el
delito de sustraccién de un nenor o incapaz y se sugiere la
adici 6n del delito de sustracci 6n agravada de nenor o persona sin
capaci dad volitiva o cognoscitiva. -

En cuanto a la introduccion de un inciso tercero al articulo 112
del Codigo Penal, claranmente se observa que la intencién de la
propuesta es establecer que el dar nuerte a un nenor de edad de
menos de doce afos, es una circunstancia tan reprochable cono | as
enuneradas en el articulo 112 del Codigo Penal vigente,
defini éndose por tanto dicho supuesto conb wuna causal de
agravaci 6n del delito de homi cidio. Se concluye que |a propuesta
se adecua a | as exigencias constitucional es.

El aunmento de la pena prevista para |la sustracci én de un nenor o
incapaz no es proporcional con el objeto de tutela del tipo pena
y la gravedad de la conducta que describe y por tanto, resulta
i nconsti tucional.

En relaci6on con la adicién de un articulo 184 bis al Codigo Penal
en prinmer Jlugar debe indicarse que l|la responsabilidad penal
ani canent e puede ser subjetiva y no objetiva, por |lo que el autor
del ilicito sé6lo responderia si la rnuerte del nmenor es
consecuenci a de su conducta, sea a titulo de dolo o de cul pa. -

Ademas, es inconsecuente que el proyecto -por un |ado
proponga una pena de prision de veinte a treinta y cinco afios para
quien mate a un nenor de doce afios, nediante |la adicién de un
inciso tercero al articulo 112 del Codigo Penal- vy por otro
prevea para la sustraccion agravada una pena de dieciocho a
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veinticinco afios de prisién, cuando en ese caso el agente, de
previo a |la nmuerte del nenor, |o sustrajo o/y retuvo. Consideranos
gue es indiscutible que la conducta definida conp sustraccion
agravada —por | o nenos cuando se actula dol osanmente- es igual o mas
grave que la descrita en el inciso tercero del articulo 112
propuesto y por |o tanto, nerece una pena igual o mayor a la
prevista en dicho nuneral. -

De acuerdo con | o expuesto, l|la sanciO6n propuesta para el delito de
sustracci 6n agravada no es adecuada, necesaria ni proporcional, de
acuerdo con el objeto de tutela del tipo penal ni con |a gravedad
de la conducta, que en este caso no s6lo seria |os derechos de la
famlia y del nenor de edad, sino la vida de este dltino.-
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