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El presente documento contiene normativa y jurisprudencia sobre los delitos contra la
familia, de los cuales se constatan fallos sobre los delitos: matrimonio ilegal,
sustraccion de menor e incumplimiento de deber alimentario.
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NORMATIVA
TITULO IV: DELITOS CONTRA LA FAMILIA
[Cédigo Penal]

SECCION I: Matrimonios llegales

ARTICULO 176.- Matrimonio ilegal.

Seran reprimidos con prisibn de seis meses a tres afos los que contrajeren
matrimonio, sabiendo ambos que existe impedimento que causa su nulidad absoluta. (
Asi reformado por el articulo 1° de la ley N° 6726 de 10 de marzo de 1982 ).

ARTICULO 177.- Ocultacién del impedimento.

Seran reprimido con prisién de dos a seis afios el que contrajere matrimonio cuando,
sabiendo que existe impedimento que cause nulidad absoluta, ocultare esta
circunstancia al otro contrayente.

ARTICULO 178.- Simulacion de matrimonio.
Sufrira prision de dos a cinco afios, el que mediante engafio simulare matrimonio con
una persona.

ARTICULO 179.- Responsabilidad del funcionario.

El funcionario publico que a sabiendas autorizare un matrimonio de los comprendidos
en los articulos anteriores, sera reprimido con la pena que en ellos se determina
aumentada en un tercio a juicio del Juez. Si obrare por culpa, la pena sera de quince a
sesenta dias multa.

ARTICULO 180.- Inobservancia de formalidades.

Se impondra de quince a sesenta dias multa y ademas pérdida del cargo que tuviere e
imposibilidad para obtener otro igual, de seis meses a dos afios, al funcionario publico,
que fuera de los casos previstos en el articulo anterior, procediera a la celebracion de
un matrimonio sin haber observado todas las formalidades exigidas por la ley, aunque
el matrimonio no fuere anulado.

ARTICULO 181.— Responsabilidad del tutor.

Se impondra de quince a noventa dias multa al tutor que, antes de la aprobacion de
sus cuentas, contraiga matrimonio o preste su consentimiento para que lo contraigan
sus hijos o descendientes con la persona que tenga o haya tenido bajo tutela, a no ser
que el padre, la madre o el representante legal de esta haya autorizado el matrimonio
en su testamento.



(Asi reformado por el articulo 3° de la Ley N° 8571 del 8 de febrero de 2007)

ARTICULO 181 BIS.- Matrimonio simulado.

Seran sancionadas con prisibn de dos a cinco afios, las personas que den su
consentimiento para casarse, a sabiendas de que el matrimonio no tiene como
propésito el cumplimiento de los fines previstos en el Codigo de Familia, o cuando
alguno de los contrayentes otorgue al otro, por si 0 por interpdsita persona, un
beneficio patrimonial con el fin de que brinde su consentimiento para casarse. Igual
pena se impondra a los testigos y notarios publicos que participen dolosamente, en su
condicion de tales, en la celebracién de matrimonios simulados.

Cuando el matrimonio se celebre para obtener beneficios migratorios de cualquier tipo,
a favor de uno de los contrayentes, la pena de prisibn para ambos contrayentes,
notarios publicos y testigos, que participen dolosamente en la celebracion de
matrimonios simulados, sera de tres a seis afios.

(Asi adicionado por el articulo 2° de la ley N° 8781 del 11 de noviembre de 2009)

SECCION II: Atentados contra lafiliacién y el estado civil

ARTICULO 182.- Suposicién, supresion y alteracion de lafiliacion o del estado.
Infractores del proceso de inscripcion.

Sera reprimido, con prision de tres a ocho afios, quien:

a) Haga inscribir, en el Registro Civil, a una persona inexistente.

b) Haga insertar, en un acta de nacimiento, hechos falsos que alteren los datos civiles
o la filiacién de una persona recién nacida.

¢) Mediante ocultacién, sustitucién o exposicién deje a una persona recién nacida sin
datos civiles, o sin filiacion o tome incierta o altere la que le corresponde.

(Asi reformado este numeral, incluyendo la denominacion de la Seccion y el Paragrafo,
por el articulo 7 de ley N° 7538 de 22 de agosto de 1995)

ARTICULO 183.- Atenuaciones especificas.

En los casos de los incisos 2) y 3) del articulo anterior, si el hecho ha sido cometido
para ocultar la deshonra de la madre, la pena sera de un mes a tres afios de prision.
En el caso del inciso 2) si el hecho ha sido cometido exclusivamente con el fin de
amparar al menor, la pena serd de un mes a dos afios de prision.

ARTICULO 183 bis.- Evasion de tramites para adopcion
Infractores del proceso de adopcion.
Se impondra prision de tres a ocho afios:

a) A quien promueva o facilite la salida del pais de personas menores de edad,
contraviniendo las disposiciones migratorias que la regulan e infringiendo las
disposiciones costarricenses sobre adopcion.



b) A la mujer en estado de gravidez que dé a luz en el extranjero, infringiendo las
disposiciones costarricenses sobre adopcion.

En los casos de los incisos a) y b) anteriores, si las faltas han sido cometidas por un
funcionario publico en el ejercicio de su funcion, la pena seré de cinco a diez afios de
prision, sin perjuicio de las sanciones administrativas que procedan. (Asi adicionado
por el articulo 7 de ley N° 7538 de 22 de agosto de 1995)

SECCION 1l

Articulo 184.— Sustraccion simple de una persona menor de edad o sin
capacidad volitiva o coghoscitiva.

Serda reprimido con prision de cinco a diez afios, quien sustraiga a una persona menor
de edad o sin capacidad volitiva o cognoscitiva, del poder de sus padres, guardadores,
curadores, tutores o personas encargadas; igual pena se aplicara contra quien retenga
a una de estas personas contra la voluntad de estos.

Cuando sean los padres, guardadores, curadores, tutores o personas encargadas
gquienes sustraigan o retengan a una persona menor de edad o sin capacidad volitiva o
cognoscitiva, seran sancionados con pena de prision de seis meses a dos afios.

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

ARTICULO 184 BIS.- Pena por tenencia ilegitima de menores para adopcion. Sera
reprimido, con prision de tres a seis afios, quien ilegitimamente tenga a su cargo a
personas menores de edad sujetas a adopcion.

(Asi adicionado por el articulo 8 de ley N° 7538 de 22 de agosto de 1995)

ARTICULO 184 TER.— Sustraccién agravada de menor o persona sin capacidad
volitiva o cognoscitiva. Las penas del delito tipificado en el articulo184 de esta Ley,
seran de doce a veinte afios de prisién, en cualquiera de las siguientes circunstancias:
1. Si la sustraccion dura mas de tres dias. 2. Si el hecho es cometido por dos 0 mas
personas. 3. Si el hecho es cometido con animo de lucro.

(Asi adicionado por el inciso b) del articulo 1° de la Ley N° 8387 de 8 de octubre de
2003).

SECCION IV: Incumplimiento de Deberes Familiares

ARTICULO 185.- Incumplimiento del deber alimentario.

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



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

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

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

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

(Asi reformado por el articulo 69 de la Ley sobre Igualdad de Oportunidades para las
Personas con Discapacidad N° 7600 de 2 de mayo de 1996)

ARTICULO 186.- Incumplimiento agravado.

El maximo de la pena prescrita en el articulo anterior se elevara un tercio cuando el
autor, para eludir el cumplimiento de la obligacion alimentaria, traspasare sus bienes a
terceras personas, renunciare a su trabajo o empleare cualquier otro medio
fraudulento.

ARTICULO 187.- Incumplimiento de deberes de asistencia.

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

ARTICULO 188.- Incumplimiento o abuso de la Patria Potestad.

Sera penado con prision de seis meses a dos afios y ademas pérdida e incapacidad
para ejercer los respectivos derechos o cargos, de seis meses a dos afios, el que
incumpliere o abusare de los derechos que le otorgue el ejercicio de la Patria
Potestad, la tutela o curatela en su caso, con perjuicio evidente para el hijo pupilo o
incapaz.

SECCION V: Proteccion a menores e incapaces

ARTICULO 188 BIS.— Se impondra prision de quince a cien dias, en los siguientes
casos: Presencia de menores en lugares no autorizados

1) Quien como duefio, gerente, empresario 0 autoridad de policia, deba evitar la
entrada de personas menores o0 incapaces en lugares no autorizados para ellos,
tolerare o permitiere que entren. Venta de objetos peligrosos a menores o incapaces



2) El que vendiere a un menor o incapaz armas, material explosivo 0 sustancia
venenosa. Procuracion de armas o sustancias peligrosas

3) A quien entregare, confiare, permitiere llevar o colocare armas, materias explosivas
0 sustancias venenosas al alcance de un menor o incapaz o de otra persona que no
supiere o no pudiere manejarlas ni usarlas.

Expendio o procuracion de bebidas alcohdlicas y tabaco a menores o incapaces.

4) Se impondra una pena de seis meses a tres afios de prisién al duefio o encargado
de un establecimiento comercial que sirva o expenda bebidas alcohdlicas o tabaco a
menores o incapaces.

(Asi reformado el inciso anterior por el articulo 28 de la ley N° 9047 del 25 de junio del
2012,"Ley de Regulacion y Comercializacion de bebidas con contenido alcohélico™)
(Asi adicionado por el inciso c) del articulo 3) de la ley N° 8250 de 2 de mayo del
2002).

JURISPRUDENCIA
1. Matrimonio ilegal: Ausencia de firma del notario en el acta
[Tribunal de Casacion Penal de San José]'
Voto de mayoria:

"El defensor de los acusados, plantea vicios de forma y fondo contra la sentencia
dictada por el Juez Penal de Alajuela. Respecto a los vicios, de fondo, el impugnante,
expone lo siguiente: Alega errénea aplicacion del articulo 176 del Codigo Penal y que
tipifica el delito de matrimonio ilegal, ya que en el caso en examen, se admitié, como
hecho demostrado, que el notario no firmé la escritura, de tal forma que no se celebré
el matrimonio, que es uno de los requisitos normativos que contiene el tipo penal
aplicado en la sentencia condenatoria. [...] consta fotocopia certificada de la escritura,
en la que el propio notario indica que no firmé el acta matrimonial. Sin embargo, el
sefior Juez asevera que esta circunstancia es totalmente intrascendente, pues tal
hecho no afecta lo que los coimputados hicieron insertar en el protocolo del notario
expresando libremente su voluntad de contraer matrimonio bajo el supuesto de una
libertad de estado inexistente. Este razonamiento es erréneo, pues no se ha hecho
insertar nada, en virtud de la falta de firma en el documento. La voluntad de los
contrayentes no naci6 a la vida juridica, pues el funcionario ante el que comparecieron,
no da fe de su dicho. En estas circunstancias, existié errébnea aplicacion del articulo
176 del Codigo Penal, en relaciébn con los articulos 30, 31, 32 y 45 ibidem. Se
transgrede también el articulo 198 del CAdigo de Procedimientos Penales en cuanto al
estado civil de las personas, pues no existié certificacion registral del matrimonio que
Se acusa, puesto que no se celebrd. Los argumentos que expresa el impugnante, son
convincentes, existiendo en este caso una errénea aplicacion de la norma sustantiva.
[...] el notario hace constar que no firmé la escritura correspondiente al matrimonio,
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porque era falso "... que el contrayente [...] fuera divorciado una vez, de lo que nos
enteramos después de muchos engafios y largas al asunto de entrega de la
certificacion de solteria que ambos contrayentes cometieron contra [...] celebrante del
matrimonio y del suscrito. Dicho matrimonio, obviamente no fue presentado al Registro
Civil..". Con fundamento en esta prueba documental es evidente que los imputados no
contrajeron matrimonio, que es uno de los requisitos normativos que contiene el
articulo 176 del Cdodigo Penal. Como bien sefiala Fontan Balestra, el "... acto que los
contrayentes celebran debe reunir todos los requisitos, externos y formales de un
matrimonio valido. La ausencia de cualquiera de esos requisitos supone que no se ha
celebrado un matrimonio y por tanto, el hecho no es alcanzado por las previsiones..."
el tipo penal que describe el matrimonio ilegal. (Ver Fontan Balestra. Carlos. "Tratado
de Derecho Penal". Ed-Abeledo Perrot. Argentina. 1969. p. 214.). Si el matrimonio no
se celebrd, no puede aplicarse el tipo penal previsto en el articulo 176 del Cddigo
Penal. El bien juridico nunca corrid, ni remotamente, peligro, pues desde que se inicié
la ceremonia, el notario no firmé el acta, ya que los contrayentes nunca presentaron el
documento que acreditara que uno de los conyuges era soltero. Ademas, tampoco
existié posibilidad de que el matrimonio surtiera efectos juridicos reales, ya que el
notario, ante la ausencia de un requisito esencial, se abstuvo de enviar la
correspondiente comunicacion al Registro Civil. La falta de firma del funcionario que
debié actuar en el acto, excluye uno de los requisitos basicos para que el matrimonio
sea valido, (ver de Chichizola, Mario. "Delitos contra el estado civil, publicado en el
volumen titulado "Manual de Derecho Penal", Ed. Victor de Zavalia. Argentina. 1978.
p. 227), impidiendo también la aplicacién del tipo penal previsto por el articulo 176 del
Cddigo Penal. En el caso en examen, como bien lo sefiala el representante de la
defensa, ni siquiera se cumplen los requisitos basicos de validez que exige el articulo
31 del Cdodigo de Familia. Tampoco existe tentativa, pues ni siquiera se inicio la
ejecucion del hecho delictivo. Desde el inicio, la validez del acto quedd suspendida,
como lo demuestra el hecho de que el notario no suscribié el acta, ni tampoco envio la
comunicacion correspondiente al Registro Civil. No existié en estas circunstancias, ni
un principio de celebracion. La accién imputada a los acusados, es atipica, pues le
hace falta uno de los requisitos normativos del tipo y que consiste en la celebracion
efectiva del matrimonio. Tampoco es aplicable el articulo 178 del Cédigo Penal, ya que
en la simulacién de matrimonio, se supone que el sujeto activo engafia a la victima,
haciéndole creer que estan contrayendo matrimonio, sin embargo, en el caso en
examen, lo dos sujetos que contrajeron matrimonio conocian el impedimento y
pretendieron su celebracion real, como se refiere en la sentencia. La simulacién de
matrimonio, como bien lo sefiala Fontan Balestra (ibid. p. 228), no lesiona realmente el
estado civil de las personas, y supone, el engafio a uno de los contrayentes, lo que no
ocurrié en el hecho acusado. En razén de lo expuesto, existe en el caso en examen
una errénea aplicacion del tipo penal previsto en el articulo 176 del Codigo Penal, ya
que si no se celebré el matrimonio, no existe uno de los elementos normativos
fundamentales que integran el tipo penal citado."

2. Sustraccion de menor o persona sin capacidad volitiva o cognoscitiva:
Acciones que configuran el tipo penal

[Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal, Il Circuito Judicial de Guanacaste, Santa
Cruz]"



Voto de mayoria

“I- La fiscalia impugna el fallo a través del cual se absolvio al justiciable del delito de
sustraccion de menor. Alega la falta de aplicacion de la ley sustantiva, ya que los
juzgadores, acudiendo a criterios "retrogrados" y "machistas”, estimaron atipica la
conducta acusada. La queja es de recibo. En resumen, el a quo sostiene que el delito
de sustraccién de persona menor de edad o sin capacidad volitiva o cognoscitiva no
puede ser cometido por uno de los padres que ejerza, en conjunto con el otro, "la
patria potestad o custodia” (folio 311 vuelto) y que la retencién solo puede recaer
sobre una persona que ha sido previamente sustraida. Ahora bien, en vez de brindar
sus propios argumentos, los jueces acudieron a criterios de autoridad y luego
arremetieron contra el Ministerio Publico y contra las distintas autoridades
jurisdiccionales que intervinieron antes en el proceso, criticando a todos por no
analizar "los antecedentes” (folio 314) y concluyendo que "... para este Tribunal este
asunto jamas debid haber llegado a juicio, e incluso no debié haberse iniciado el
proceso... pues es claro que para realizar un juicio de reproche juridico penal respecto
de un comportamiento humano, este debe ser tipico y antijuridico, lo cual se analizara
supra no existe, por lo que se llama la atencién de estas autoridades para que sean
mas cuidadosos en lo sucesivo" (sic, folio 314). Sin embargo, como se adelantd, el
supuesto analisis que, segun los jueces, se hizo en la sentencia, no existe, sino tan
solo un recuento de criterios ajenos y, peor aun, mal leidos, descontextualizados o
desactualizados. Conviene apuntar que la funcién que se espera de los jueces es la de
administrar Justicia aplicando sus propios conocimientos juridicos, entre los cuales es
ciertamente fundamental el estudio de la doctrina y la jurisprudencia, pero las meras
citas de doctrina y jurisprudencia no constituyen fundamentacion del fallo. En este
asunto, los juzgadores citan la resolucion No. 1239-09, dictada por la Sala Tercera de
la Corte Suprema de Justicia en la que se indica: " En la sentencia se tiene muy claro
que el acusado es el padre del menor E. y que en tal condicién, podia visitar y
compartir tiempo con su hijo, cuya custodia, guarda y crianza estaba en manos de su
madre ". El a quo destacd, subrayandola, la parte final del parrafo ("cuya custodia,
guarda y crianza estaba en manos de su madre") que no aparece destacada en la
resolucion original de la Sala Tercera y emplea el antecedente como ejemplo de que
ese tribunal sostuvo que el delito de sustraccion o retenciéon de persona menor de
edad puede cometerlo el padre que ha sido privado del ejercicio de la custodia o de la
patria potestad, mas no el padre que mantiene el ejercicio de ese conjunto de
funciones, deberes y facultades. En este caso, el tribunal de juicio segmenta una frase
de la sentencia y le otorga alcances y contenidos de los que carece, pues lo cierto es
gue cuando se indica en el pronunciamiento de la Sala que la custodia, guarda y
crianza de la persona menor de edad "estaba en manos de su madre", tan solo se esta
describiendo una caracteristica del caso concreto, pero no se insinda, siquiera, que
ella sea un requisito del tipo penal. También citan los jueces al autor Javier Llobet
Rodriguez quien, en una obra conjunta con Rivero Sanchez, expuso: "Retiene el que
guarda al menor sustraido; lo oculta el que lo esconde... La retencién se da respecto
de un menor que ha sido sustraido..."

(folio 311). Si hubiesen investigado, los juzgadores sabrian que Llobet Rodriguez
abandono6 hace mucho afios ese criterio y asi lo hizo saber cuando fungia como juez
de casacion penal: "... NOTA DEL DR. JAVIER LLOBET RODRIGUEZ LL.M.
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Comparto en su totalidad los argumentos dados por el tribunal en pleno, por medio de
los cuales se concede la extradicion de Teresa Elaine Danzler, cc. Teresa Weber.
Deseo solamente aclarar que en el afio 1989, al escribir junto con Juan Marcos Rivero
el libro “Comentarios sobre el Codigo Penal”, sostuve que la retencion requeria que
previamente otro sujeto hubiese sustraido al menor, basandome para ello en las
indicaciones de la doctrina argentina que asi lo indica. Sin embargo, desde la
sentencia 388-F-97, redactada por mi, cambié de opinién, sosteniendo el criterio que
se mantiene en la presente resolucién, aunque debe reconocerse que en aquella
sentencia no se hizo mencién expresa a la discusion sobre si la retencion requeria que
el menor haya sido previamente sustraido. En realidad el criterio que sostuve en 1989
fue producto de uno de los errores en que se incurre con frecuencia en Costa Rica,
sea la adopcién acritica de lo dicho por la doctrina extranjera " (Sentencia No. 465-F-
98, dictada por el Tribunal de Casacion Penal del Segundo Circuito Judicial de San
José, a las 15:30 horas de 1 de julio de 2002), mientras que en el fallo No. 662-02, de
9:30 horas de 29 de agosto de 2002, ese mismo tribunal indicd: "... si examinamos la
accion descrita en el articulo 184 que nos ocupa, hotamos que no existe razon alguna
para continuar afirmando que la retencion de un menor sélo se da cuando el mismo ha
sido sustraido. Ciertamente podemos 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 también retenga al menor, pero ello no puede llevar a que se
exija para la comisiéon de la conducta de retencion del menor, que el mismo haya sido
sustraido, pues la naturaleza de esta accién no conlleva en forma alguna la
sustraccion. Piénsese en el caso de que se autoriza, por quien tiene la custodia de un
nifio, a que el mismo permanezca por unos dias con una familia amiga, y que luego
ésta se niegue a devolver el nifio a su hogar (de quien tiene la custodia), es claro que
tal conducta encuadra en la retencion del menor, aunque el mismo no fue sustraido
por persona alguna " . Por otra parte, el tribunal a quo cuestiona al Ministerio Publico
por incluir en la pieza acusatoria el dato de que el imputado y la denunciante
convivieron en uniéon de hecho, cuando lo cierto es que mantienen un vinculo
matrimonial; y exponen los jueces: "... es claro que en una relacién de uniéon de
hecho, ante una separacion de la patria potestad, guarda, crianza y educacion de los
hijos la conserva la madre salvodispocisibn en contrario, siendo este un
comportamiento antietico y poco objetivo de parte del representante fiscal, pues
cambia radicalmente el panorama al no mencionar que la ofendida y el imputado para
ese momento estaban casados y que no existia orden jurisdiccional que como se
mencionara lieas atras le diera la custodia provisional o definitiva de manera exlusiva a
la denunciante, quitAndosela al padre..."- (sic, folios 313 vuelto y 314 frente). Sin
embargo, tampoco esta tesis sostenida en el fallo de mérito es correcta. El articulo 155
del Codigo de Familia (anteriormente numerado 142) dispone: " La madre, ain cuando
fuere menor, ejercerd la patria potestad sobre los hijos habidos fuera del matrimonio y
tendra plena personeria juridica para esos efectos. El Tribunal puede, en casos
especiales, a juicio suyo, a peticion de parte o del Patronato Nacional de la Infancia y
atendiendo exclusivamente al interés de los menores, conferir la patria potestad al
padre conjuntamente con la madre " . Ahora bien, mediante sentencia No. 1975-94, de
15:39 horas de 26 de abril de 1994, la Sala Constitucional resolvid: "Se declara con
lugar la accion y en consecuencia se anula el parrafo segundo del articulo 142 del
Cddigo de Familia, excepto en los casos en que el reconocimiento del hijo
extramatrimonial haya sido de comun acuerdo o con aceptaciéon de la madre.
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Asimismo, se declara que el parrafo primero del citado articulo es constitucional
siempre que se interprete en armonia con lo aqui resuelto para el parrafo segundo”
(ver también la sentencia No. 3277-00, dictada por la misma Sala a las 17:18 horas de
15 de abril de 2000). Lo anterior significa que la existencia de una relacién de hecho
no es por si sola suficiente para asignar la responsabilidad parental o, como la
denomina la ley: la patria potestad (con todos sus atributos) exclusivamente a la
madre, cual lo entendieron los jueces en este asunto, sino solo en aquellos supuestos
en los que el hijo o hija no ha sido reconocido por el padre o si tal reconocimiento fue
producto de un acto unilateral suyo (sin la aceptaciéon de la madre), como lo permitia el
articulo 85 del Codigo de Familia, antes de su reforma por Ley No. 7538 de 22 de
agosto de 1995. Ademas, si bien en el tema de la conducta de "retener" a una persona
menor de edad o sin capacidad volitiva o cognoscitiva, tampoco la Sala Tercera ha
escapado de esa "adopcidnacritica de lo dicho por la doctrina extranjera" (véase la
sentencia No. 1363-10, de 14:50 horas de 30 de noviembre de 2010), existen
resoluciones de otros tribunales que han profundizado en ese punto y, en general, en
los presupuestos tipicos del delito. Por ejemplo, en la sentencia No. 17-97, dictada por
el Tribunal de Casacién Penal del Segundo Circuito Judicial de San José, a las 10:30
horas de 15 de enero de 1997, se expuso: " La revision solicitada por el Defensor
Publico del imputado, Licenciado E.B.P., se constrifie a la peticién de absolutoria por
haber surgido un elemento nuevo en el proceso. Este se refiere al pronunciamiento de
la Sala Constitucional (N° 1975-94 de 15:39 horas del 26 de abril de 1994) mediante el
cual reconoce al padre extramatrimonial las facultades de ejercicio de la autoridad
parental sobre sus hijos, en condiciones plenas de igualdad. Sobre el particular este
Tribunal resuelve lo siguiente: El Juez Penal de Limén partié de un supuesto cierto:
gue el menor A, es hijo del incriminado W y de la denunciante I.C., procreado durante
la relacion material que mantuvieron ambos. También que C.N. subrepticiamente, sin
autorizacion de 1., se llevd al nifio, a la sazén de ocho meses de edad, a casa de su
madre en Ciudad Neil | y. El razonamiento del Juez para condenar al justiciable por el
delito de ' Sustraccion de Menor 'previsto en el articulo 184 del Codigo Penal, fue el
siguiente, en lo que interesa: ' ...a pesar de ser el imputado padre del menor, tenemos
que quien legalmente lo tenia en su poder era la madre del mismo por ser madre
soltera y ejercer en consecuencia ella sola la autoridad parental sobre el menor '(sic)
(f. 68 fte.). El fallo de este alto Tribunal establecié la inconstitucionalidad del segundo
parrafo del Articulo 142 del Cddigo Familia por cuanto creaba '...sin fundamento
constitucional un estado juridico por el que el padre de hijo extramatrimonial 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 implicitamente se
reconocen los poderes-deberes que le asisten al inculpado sobre el menor, al tenerlo
como 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 reconocimiento del hijo por parte del padre
extramatrimonial a tenor de lo dispuesto en el primer parrafo del Articulo 142 del
Cdédigo de Familia, por cuanto del mismo fallo se infiere, y sin duda asi resulta del
documento fotocopiado de folio 2 ("certificado de declaracién de nacimiento") y de la
indagatoria rendida en el debate, que W reconoce a A como su hijo. La Sala
Constitucional dispuso que para ser atendido el principio de igualdad en esta materia
debe entenderse como necesario el previo reconocimiento de los hijos, a fin de
determinar la relacion paterno-filial-afectiva, requisito esencial de la patria potestad
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compartida, pues de lo contrario, es aplicable lo dispuesto por el péarrafo primero del
articulo 142... ' . De manera tal que lo esencial no es si el imputado era el padre de la
criatura, con todos los derechos emergentes de la autoridad parental. El punto a
decidir es si siendo padre del menor tenia el legitimo derecho de sacarlo de la esfera
de custodia de su madre sin rozar con lo preceptuado en el articulo 184 del Cdadigo
Penal. Dicho en otros términos el problema se centra en si el padre, no privado del
ejercicio de la patria potestad, puede ser autor del delito indicado. La doctrina no es
pacifica sobre este particular.Luis R. Di Renzi, por ejemplo, sostiene que ' con
excepcién del padre y la madre, cualquier persona puede ser sujeto activo de este
delito. EI menor se encuentra dentro de la 6rbita de poder, tanto del padre como de la
madre, y mal puede sacarlo de ella quien es su propio titular ' (MANUAL DE
DERECHO PENAL. Parte Especial. Dirigido por Ricardo Levene (h). Victor P. De
Zavalia. Editor. Buenos Aires, 1978 pp. 269-270). Cuello Calén comenta: ' Ha sido
objeto de viva discusién si el genitor, separado 0 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 educacion, comete este delito. Florian considera que no existe delito
porque el objeto de esta infraccidon no es la autoridad del padre o del tutor, sino la
libertad del nifio; por el contrario, Manzini y Alimena opinan que semejante hecho
constituye este delito '(DERECHO PENAL. Eugenio Cuello Calén. T. Il. Vol. 2°. Bosch,
Casa Editorial. Barcelona, 1975 p. 752 nota 4). Mientras tanto Mufioz Conde indica
que ' la accion consiste en sustraer al menor de siete afios de la custodia de aquellos
gue lo tengan legalmente o de hecho...la antijuricidad supone que el que sustrae no
tiene ningun derecho de custodia sobre el menor ' (DERECHO PENAL. Parte especial.
Francisco Mufioz Conde. Ed. Tirant Lo Blanch. Valencia, 1993 pp. 169-170). La razén
obedece a la circunstancia de que en las legislaciones comentadas el delito se ubica
dentro de los atentados a la libertad individual, con la lacerante denominacion de ' robo
de nifios ' . De ese modo se incriminaba en el Fuero Juzgado, Las Partidas y los
sucesivos textos espafioles (Cfr. Cuello Calén, op. cit. p. 750). Esa tipologia se
transmuta al continente americano y es receptado por la legislacién argentina,
teniéndose que el articulo 146 del Codigo Penal de esa Nacion, homélogo al 184
nuestro, tiene como fuente primaria el derecho espafiol antiguo (Vid. CODIGO PENAL
Y LEYES COMPLEMENTARIAS. Omar Breglia Arias y Omar R. Gauna. Ed. Astrea.
Buenos Aires, 1987 p. 474. También en CODIGO PENAL ARGENTINO. Sebastian
Soler. T.IV. Tipografica Editora Argentina. Buenos Aires, 1978 p. 54). En el fondo este '
apoderamiento de nifios ' constituye un derivado o forma de plagio (Soler lo califica
como ' plagio propio por violencia presunta ' . Vid. op. cit. p. 55), dado que el menor
sustraido se le coloca en una situacion de dependencia casi absoluta de otra voluntad.
En ese caso la consumacion se alcanza cuando el autor logré el dominio sobre el
menor, aun cuando no logre consolidarlo por actos de resistencia del menor, o por
quedar éste en poder de terceros, desconocidos por el autor. Con la sustraccion,
segun esta linea de pensamiento, se lesiona la esfera de custodia en que el menor se
encuentra. En ese sentido la proteccion legal es unidimensional y en una sola via. Se
reduce a la tutela exclusiva de los intereses de los padres, tutores u otros encargados,
a quienes se les tiene como simples ' duefios ' o 'tenedores ' del menor, manteniendo
el viejo y degradante esquema de ‘c reer que los nifios son considerados como
propiedad de sus padres y se admite que éstos tienen pleno derecho a tratarlos como
estimen conveniente ' (NINOS MALTRATADOS. R.S. Kempe y C.H. Kempe. Ediciones
Morata, S. A. Madrid, 1979. pp. 22-23). Lo confirma en cierta manera Soler cuando
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dice: ' La voluntad contrariada debe ser la de los padres o tutores, de modo que el
Unico consentimiento que tiene influencia para hacer desaparecer el hecho es el de
esas personas ' ( op. cit. p. 57). Nuestra legislacion mantuvo por mucho tiempo el
delito en cuestion enmarcado dentro de la ' libertad individual ' . Asi ocurrio con el texto
de 1880 que lo ubicé en el Capitulo 1l como ' Criminesy simples delitos contra la
libertad y seguridad, cometidos por particulares ', definiéndolo en el articulo 164 como
" la sustraccion de un menor de diez afios ' que cuando era realizada ' por un pariente
dentro del cuarto grado del menor, y con la mira de mejorar su condicion ', se tornaba
como una atenuante. El de 1924 lo incluy6 dentro del Titulo ' Delitos contra la libertad
y la inviolabilidad de domicilio y correspondencia ', y, especificamente, en el Capitulo
1 como ' Delito contra la libertad individual ' . Le dio el mismo formato tipico,
Unicamente agregando la retencién u ocultacion como formascomisivas. El de 1941
constituia un ilicito contra ' La Libertad Individual ' , pero conserva la sustraccion, la
retencién y la ocultacién, como formas conductuales del delito, agregando la no
presentacion a los padres o guardadores en el caso de hallarse ejerciendo
obligaciones de guarda del menor. El vigente (1970) dio un giro y lo ubica, en la
Seccion Il del Titulo IV, en los delitos contra ' La Familia' . Conforme a esta referencia
retrospectiva se concluye que el actual Codigo varid sustancialmente el tipo
sistematico. El énfasis de la ofensa se refiere a los derechos familiares. La justificaciéon
del legislador se orientd a la proteccién que nuestra Constitucion Politica ofrece de la
familia. Asi, por ejemplo, la exposicion de motivos del actual texto penal indica: ' ...se
inspira en el texto constitucional que considera la familia como un bien juridico digno
de especial proteccion ' (Codigo Penal. Edicion oficial. Imprenta 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 modelos superados de tutela en esta
materia, excluia la posibilidad de tener a uno de los padres como autor del delito
aludido cuando él y su cényuge conservan la patria potestad sobre el menor. Se ilustra
lo anterior con la resolucién de la Sala Tercera de la Corte que dictamind: ' ...el articulo
184 de repetida cita se refiere a un tercero que sustrae o retiene a un menor o
incapaz, del poder de sus padres, guardadores, curadores, tutores o persona incapaz,
requisito que de modo obvio no se cumple en este asunto, al tratarse de la propia
madre gue mantiene en el seno familiar a los menores ' ( N° 370-F-93 de 09:05 horas
del 9 de julio de 1993). Tal interpretacion no resiste el nuevo esquema en materia de
derechos de los menores. La necesaria proteccion de la familia y sus integrantes lleva
a considerar que el delito es de caracter pluriofensivo. ' Lo que tiende a proteger la ley
penal es la actividad formativa y conductiva que desempefian los 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 reemplazan o representan,
por parte de padres, tutores o guardadores ' (Di Rinzi, op.cit. p. 268). O como sefala
Soler: ' De esta sistemética se deduce que la figura, para nuestra ley, es algo muy
distinto de la pura ofensa a derechos familiares, y consiste en hacer desaparecer al
menor, en robarlo a los padres...la figura estd concebida como un delito mucho més
grave que la privacion de libertad y su gravedad es casi pareja con la del plagio ' ( Op.
cit. pp. 59). En tanto Creus, un tanto mas conciliador con la doctrina de la proteccion
integral de los menores, es del criterio que lo que ' la ley toma en cuenta es el libre
ejercicio de las potestades que surgen de las relaciones de familia, que ciertos sujetos,
originariamente o por delegacion, tienen sobre el menor ' (DERECHO PENAL. Parte
Especial. T. I. Ed. Astrea. Buenos Aires, 1993 p. 340). Ahora bien, lo importante es
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delinear el objeto de proteccion frente a las nuevas corrientes. Bien se sabe que el
derecho debe ajustarse a las necesidades que le va marcando la sociedad, por ello su
constante evolucion. Asi, por ejemplo, el Cédigo Civil de 1888 establecia, dentro de un
concepto monarquico de familia, que la patria potestad le correspondia exclusivamente
al padre, mientras que la madre estaba sujeta a éste. En el Cdédigo de Familia la
autoridad parental constituye en cambio una situacion juridica mixta, es decir ' una
potestad que comprende valoraciones juridicas de necesidad y de posibilidad (deberes
y poderes) ' (Pérez, Victor. op cit. p. 248). Dentro de ese contexto dejé de ser la patria
potestad ' un derecho de los padres para pasar a ser un instrumento para la
satisfaccion de los intereses del hijo ' (La dimension personalista-comunitaria en
materia de relaciones entre padres e hijos en el sistema latinoamericano. Pérez,
Victor. Revista de Ciencias Juridicas N° 35 p. 247). Pasa el menor de ser un objeto de
proteccion, para constituirse en un sujeto preferente de derechos. La Convencion
sobre los Derechos del Nifio ( C.D.N.) (Ley N° 7184 de 18 de julio de 1990) ' reconoce
al menor derechos sociales, civiles y politicos. Con ellos, el nifio adquiere su plenitud
como sujeto de derecho y un nuevo modelo sistematico-normativo-juridico de libertad
y de proteccién integral que se sustenta en el superior interés del menor... '
(DERECHO DE MENORES. Rafael Sajon. Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 1995 p.
346). Esta doctrina de la ' proteccion integral ' que nace de la Convencion, define a
nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derecho en condicion particular de
desarrollo, a quienes se les debe conceder prioridad absoluta en las diversas politicas
estatales de asignacién de recursos y de atencion (Vid. El maltrato y la Convencion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio. Elias Carranza y Rita Maxera.
VICTIMOLOGIA. Centro de Asistencia a la Victima del Delito. Cérdoba, Argentina,
1994. p. 37). Desde esa perspectiva el menor de dieciocho afios posee iguales
derechos que los adultos, mas los que le corresponde por su especial condicién, sin
ningun tipo de discriminacion. Los nuevos parametros permiten afirmar que la familia
es unidad social estructurada en funcion de los intereses de sus integrantes, basada
en el didlogo, la comprensién y el respeto comudn. En ese tanto la tutela otorgada por
el Estado a la familia se orienta a la proteccion individualizada de sus miembros, no
como un simple ' centro de referibilidad de intereses juridicos ' (Una breves
observaciones sobre el llamado ' intereses familiar ' o ' interés de familia ' . Pérez,
Victor. Revista de Ciencias Juridicas N° 27 p. 124). En ese sentido la familia es un
ente comunitario de vida cuya tutela estatal se dirige a sus integrantes. ' La familia, en
cuanto grupo, no es sujeto juridico, y por ello no es potencial destinataria de intereses
juridicos (porque) cuando se habla de "intereses de familia ' , al maximo se trata de un
interés existente para la atribucion de particulares situaciones juridicas a los miembros
del grupo" (Pérez, Victor op. cit. p. 125). Apreciando la situacion desde esa optica el
menor no puede ser tenido objeto material, tal cual si fuera entidad fisica dentro de la
definicion formal de la conducta ilicita. La proteccion legal debe extenderse no solo a
la libertad en el ejercicio de los derechos-poderes emergentes de la patria potestad,
sino también al derecho que le asiste al menor de contar con la proteccion de sus
padres, a estar con ellos y poder desarrollarse adecuadamente. En ese contexto el
preambulo de la Convencion citada dice: ' ... el nifio, para el pleno y armonioso
desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de
felicidad, amor y comprensién ' . Mientras tanto nuestra Carta Magna es clara cuando
establece que "nadie serd sometido a tratamientos crueles o degradantes... ' (Art. 40
C. POL.). Mal se haria estimar que los derechos de los menores no son afectados
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cuando se le sustrae del poder o custodia de sus padres, aun si uno de ellos realizare
la accion sustractora mientras el otro tiene la custodia del nifio o nifia. No solo es
sujeto pasivo quien ejerce legitimamente la tenencia del menor, sino también éste,
como persona, al ser privado de la proteccion de los progenitores o de alguno de ellos.
Debe ser asi porque la Convencion citada establece en el primer péarrafo del Articulo 7
gue el nifio tiene derecho a ' conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos ' . El
interés superior del menor que informa la normativa en cuestién (Art. 3ibidem), impone
la obligacion a los Estados de preservar y garantizar plenamente la identidad de los
menores (dentro de ella las relaciones familiares), de cualquier injerencia ilicita
(Articulos 8 parrafos 1y 2 y 16 péarrafo 2). Desde luego que debe analizarse cada caso
concreto para determinar la existencia del ilicito. En el subjudice el inculpado W. e I.C.,
convivieron maritalmente y procrearon a A. Tiempo después la pareja se separa y el
nifilo queda bajo la custodia exclusiva de I.. C. regresa tiempo después y en forma
oculta logra llevarse a A a casa de su madre. Estas vicisitudes potencialmente
lesionan los intereses del menor en los términos explicados supra. Consecuentemente
la tutela del &mbito familiar, con respecto al menor y al derecho de su madre de tenerlo
consigo, se afectd con la accién del justiciable, y por ello se estima existente el delito
de ' Sustraccién 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 inculpado, no es elemento decisivo para la inexistencia del ilicito. El
menor tiene derecho a la estabilidad familiar, a ser amparado por sus padres y a ser
respetado en sus derechos fundamentales. Esa proteccion es integral y no
parcializada, esto es, solo mirando la tutela de los derechos de los padres conrepecto
a sus hijos, sino también de éstos a contar con el auxilio y amparo de sus padres. No
es en si la familia como grupo, lo que resulta ser materia de proteccién, sino el
particular interés de cada uno de sus integrantes. Y en este caso no solo se lesiond el
derecho de la madre a tener a su hijo, sino el de éste de estar al lado de su
progenitora, quien en el momento de la sustraccién y desde su nacimiento, tenia la
exclusiva custodia. No significa que al padre de la criatura se le esté regateando el
derecho legitimo de estar con su hijo. Pero las circunstancias especiales del caso
permiten concluir que estando separado de su compafiera y manteniendo ésta la
custodia del nifio desde su propio nacimiento, si el deseo era proteger al nifio, requeria
efectuar los tramites administrativos o legales pertinentes para que se decretase el
abandono del menor, pero no tomarse la ley por su mano pretendiendo separar al nifio
del &mbito de proteccibn de la madre. La supradicha Convencion precisamente
establece la obligaciéon de los Estados de velar porque el nifio no sea separado de sus
padres contra la voluntad de éstos. Esa separacion solo puede ello lograrse mediante
resolucion de las autoridades competentes que determinen su procedencia, en el
interés superior del nifio, conforme a la ley y los procedimientos establecidos
(Articulo9.1 C .D.N). También es claro, y asi lo dispone el numeral 98 ibidem, que el
Estado debe disponer de las medidas de proteccion al nifio y al adolescente cuando
estos derechos sean amenazados o violados, sea por accién u omision de la sociedad
o el Estado mismo, o por falta, omisién o abuso de los padres o responsables, o en
razon de la conducta del propio menor (caso de nifios o nifias en conflicto con la ley).
Es inconcuso que los padres tienen el deber de cuidar y vigilar a sus hijos, sin
escatimarseles a éstos un margen de libertad y autodeterminacion, segun cada etapa
de su desarrollo. Es corriente que las voluntades antinbmicas generadores de
conflicto, las diriman muchos progenitores, o0 sus sustitutos, mediante la imposicion de
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la fuerza fisica o las vias de hecho. En un régimen donde impera la ley no es tolerable
ese tipo de conducta si las vias de solucién pacifica del conflicto, estan claramente
definidas. La accion del inculpado no es tolerable a la luz y la doctrina que domina
actualmente esta materia. Asi las cosas procede declarar sin lugar la revision
solicitada " . Con el repaso hecho hasta aqui pretende esta Cadmara destacar que el
tema del delito de "sustraccién de persona menor de edad o sin capacidad volitiva o
cognoscitiva" ha sido objeto de mudltiples pronunciamientos, los cuales no pueden
catalogarse de uniformes y pacificos, como errbneamente lo consider6 el a quo al
reprender a todos los funcionarios juduiciales que han intervenido en este proceso,
basandose para ello en doctrina que ha sido abandonada de forma expresa por uno de
sus autores, en la cita de una sentencia de la Sala Tercera que fue mal leida e
interpretada y en otra del Tribunal de Familia que no posee relacion directa con el
asunto sometido a examen (la No. 1773-06, en la que se indica que al asignarse la
custodia provisional de una persona menor de edad a uno de los padres, debe
sefalarse que se le suspende al otro).

lI- A partir de la reforma introducida por la Ley No. 8387 de 8 de octubre de 2003, el
articulo 184 del Cédigo Penal contempla, ahora si de forma expresa, la posibilidad de
gue los padres (al igual que los guardadores, curadores, tutores u otros individuos
"encargados" de personas menores de edad o sin capacidad volitiva 0 cognoscitiva)
sean autores del hecho punible. Se trata de un delito comun del que, en principio, no
resulta excluido, como autor, ningln sujeto. La exclusion deriva, mas bien, del ambito
juridico que resulta afectado por la conducta. En el texto de la ley -que,
lamentablemente, sigue empleando una terminologia que se esperaria referida a
objetos, antes que a seres humanos-, una de las acciones realizadoras del tipo es la
de "sustraer"a la persona menor de edad o incapaz "del poder de sus padres,
guardadores, curadores, tutores o personas encargadas". Desde esta perspectiva,
quien ejerza ese "poder" de forma legitima, no podria, en principio, incurrir en la
ilicitud. La segunda conducta realizadora del tipo penal es la de "retener" a la persona
contra la voluntad de quienes ejercen legitimamente aquel "poder" (es decir, contra la
voluntad de los padres, guardadores, curadores, tutores o personas encargadas").
Esto implica, por una parte, que existen ciertas acciones que, aungque propias de la
responsabilidad parental, pueden ser delegadas, cedidas, encargadas o transferidas
temporalmente a terceros, sin que ello implique renuncia de la responsabilidad (la cual
es, de por si, irrenunciable). Asi, los padres que contratan a una nifiera para que cuide
a su hijo mientras ellos trabajan, no renuncian siquiera a la custodia de la persona
menor de edad (uno de los atributos de la responsabilidad parental o "patria
potestad"), sino que encargan su guarda y cuido momentédneos a la nifiera, quien
asume deberes juridicos de trascendencia incluso penal y ejerce esas actividades de
forma legitima. Por otra parte, resulta claro que los individuos que ejercen el "poder"
de forma delegada no pueden imponer su voluntad contra los titulares que hicieron la
delegacion. La nifiera, por ejemplo, no puede retener al nifio contra la voluntad de los
padres que le encargaron el cuido momentaneo, como tampoco pueden hacerlo los
maestros, el conductor del autobls escolar o cualquier otro sujeto en similar posicién.
Ahora bien, debido en buena medida al trato "cosificado" del que tradicionalmente han
sido victimas las personas menores de edad y las privadas de capacidad volitiva y
cognoscitiva, las interpretaciones de los verbos activos "sustraer" y'retener" no son
sino un mal reflejo de las hechas respecto de delitos como el hurto y la retencién
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indebida y se concluye que el padre que no ha sido despojado judicialmente de la
custodia de su hijo, no puede sustraerlo, pues lo mantiene "bajo su poder" o "ejerce"
ese poder. Esto mismo seria predicable de la nifiera, del maestro o del conductor del
autobls escolar, quienes también ejercen la custodia y estan a cargo de la persona
menor de edad con el consentimiento del sujeto que legitimamente podia darlo, pero
aqui se evidencia absurdo el criterio de que la conducta tipica de "retener" se
encuentra subordinada a la existencia de una previa "sustraccion", pues, segun esa
tesis, la nifiera que decide sacar al nifio de la casa de los padres en la que ejercia el
cuido y llevarselo con ella para criarlo como propio, no cometeria el delito, desde que
no sustrajo (ya que tenia al nifio "bajo su poder" de modo legitimo) ni tampoco retuvo,
por no haber mediado la supuestamente requerida sustraccion previa. En realidad, si
es entendible que al agente que sustrajo, no se le deba reprochar, ademas, el retener
a la persona menor de edad y castigarlo por dos acciones distintas, cuando es
evidente que se trata de una sola (aunque podria configurarse la agravante del inciso
1 del articulo 184 Ter del CAdigo Penal "Si la sustraccién dura méas de tres dias"); pero
también salta a la vista que, en el ejemplo de la nifiera recién citado, ella incurri6 en la
conducta tipica, sustrayendo al nifio y lesionando un bien juridico cuyo contenido y
alcances sobrepasan, con mucho, el de la libertad y asi lo estimé el legislador al
sancionar la sustraccion de persona menor de edad con pena de cinco a diez afios de
prisién, frente a la pena de seis meses a tres afios de prisibn con que se reprime la
privacion de libertad sin &nimo de lucro o aun la de cuatro a diez afios de prision de las
formas agravadas de privacion de libertad (articulos 191 y 192 del Codigo Penal, luego
de la reciente modificacion legal de la Ultima norma). Se colige de lo expuesto que el
hecho de ejercer el cuido o la custodia o hallarse a cargo de la persona menor de edad
0 sin capacidad cognoscitiva y volitiva no implica, per se, la imposibilidad de ser autor
del delito. En el caso de los padres, resulta claro que, en circunstancias ordinarias,
ambos comparten todos los atributos de la responsabilidad parental, tanto de hecho
como de derecho. No obstante, cuando se separan por mutuo acuerdo, sin
intervencion jurisdiccional, tal acuerdo se extiende al tema de la custodia de los hijos y
al establecimiento de un régimen de visitas; acuerdo que, desde luego, puede
gestionarse de forma directa ante los tribunales; pero el hecho de que no exista
pronunciamiento judicial que disponga la forma en que se ejercera la custodia no
significa que uno de los padres pueda sustraer o retener al nifio o nifia y privar de su
custodia al progenitor que de hecho la ejerce. En esa hipétesis, puede configurarse la
ilicitud prevista en el articulo 184 del Cdédigo Penal. Desde luego, el hecho admite
causas de justificacion como el estado de necesidad o el cumplimiento de un deber
legal (por ejemplo: el fundamental de los padres de proteger a sus hijos, preservando
su vida, su integridad fisica, su salud, su indemnidad sexual), o bien causas de
exculpacion como la inexigibilidad de otra conducta, en casos concretos; al tiempo que
existen disposiciones legales expresas que dan prevalencia a otros criterios, aun
contra la voluntad de los padres (v. gr., la decision médica prevista en el articulo 144
del Codigo de Familia: "Cuando sea necesaria una hospitalizacion, un tratamiento o
una intervencion quirurgica, decisivos e indispensables para resguardar la salud o la
vida del menor, queda autorizada la decisién facultativa pertinente, aun contra el
criterio de los padres. En los casos de menores representados por el Patronato
Nacional de la Infancia, se aplicara igual disposicién ante una discrepancia"). Por
supuesto, la determinacion de la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad de la
accion debe realizarse en cada situacion especifica, apreciando la concurrencia de los
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presupuestos exigidos por el principio de legalidad penal y, por ultimo, ha de tenerse
presente que, sin separarse de la terminologia empleada por el legislador y su
significado, resulta siempre necesario analizar el bien juridico protegido en cada tipo
penal y evitar interpretaciones provenientes de los delitos patrimoniales que se
pretendan aplicar a hechos punibles en los que el objeto de la accidén es una persona y
NO una cosa, ya que esa equiparacion o traslado de criterios hermenéuticos arrastra
insalvables defectos légicos e impide la correcta aproximacioén al problema. En este
asunto, los juzgadores estimaron atipica la conducta investigada, por la sola
circunstancia de existir un vinculo matrimonial entre los progenitores de la persona
menor de edad; pero tal tesis, por las razones aqui expuestas, no puede compartirse.
Con lo dicho no pretende esta Camara sugerir que el imputado es culpable o inocente
del delito que se le atribuye y ni siquiera que su accion fuese tipica; sino destacar que
el especifico motivo invocado por los jueces para considerarla atipica no es correcto.
Asi las cosas, se declara con lugar el recurso. Se anula en su totalidad el fallo
impugnado y se ordena remitir las diligencias al a quo, para que se provea a la
sustanciacion de nuevo juicio, con arreglo a derecho.”

3. Sustraccién de menor o persona sin capacidad volitiva o cognoscitiva:
Acciones que configuran el tipo penal

[Sala Tercera de la Corte]"
Voto de mayoria

“V. [...] En cuanto a los elementos objetivos y subjetivos del tipo penal, el Tribunal
interpreta que de conformidad con el articulo 184 del Codigo Penal, el delito se
configura de dos formas la primera al sustraer a una persona menor de edad o sin
capacidad volitiva o cognitiva del poder de sus padres, y si bien afirma que en el
presente caso dicha sustraccion se acreditd, omite establecer de qué forma se
materializé dicha sustraccion, habida cuenta de que la propia A. admitié que no opuso
resistencia a la accion de la encartada de tomar al nifio. En criterio del Tribunal, la
segunda conducta tipica es la de retener a una persona menor de edad o sin
capacidad volitiva contra la voluntad de sus padres, lo que es cierto siempre y cuando
se tenga presente que la tipicidad de la retencién esta vinculada con la sustraccién
previa y, por lo tanto, no incurrre en el referido delito quien retiene a una persona
menor de edad, que no ha sido objeto de sustraccion. En este aspecto la doctrina
mayoritaria ha sefialado: “Son acciones tipicas la de sustraer al menor y la de retener
u ocultar a un menor gue ya ha sido _sustraido. El pensamiento de que se trata de
tres acciones distintas, totalmente auténomas entre si, que tantos problemas
interpretativos ha traido a nuestra doctrina, estd completamente superado: |a
retencién _u ocultacién tiene gue referirse a un_menor _gue haya sido_sustraido
para gue tales conductas resulten tipicas. En la sustraccion, el agente se apodera
de la persona del menor, despojando de €l a quien lo tenia legitimamente en su poder,
apartandolo de los lugares donde ejercia su tenencia, logrando que el mismo menor se
aparte (la induccion a la fuga del menor de diez afios, coronada por el éxito, queda
cubierta por la norma que examinamos), impidiendo que el legitimo tenedor vuelva a la
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tenencia del menor cuando aquélla se ha interrumpido por cualquier causa (p.€j.,
apoderandose del que ha sido dejado por descuido en una estacion de ferrocarril).
Con relacion al menor, los medios de que se vale el agente son indiferentes -ya vimos
gue el consentimiento es irrelevante- pero, con referencia a la persona a quien se
despoja de la tenencia, esos medios tienen gue implicar la ausencia de su
consentimiento (el resaltado es suplido, Creuss, Carlos. Derecho Penal Especial,
tomo I, pags. 318 y ss.). Sobre el mismo punto, sefiala el tratadista Donna: “/la esencia
del delito esta en la sustraccion del menor, y no en las otras dos conductas que
requieren, como presupuesto, que se haya dado ésta. Para que el delito concurra se
requiere que el hecho se produzca mediante sustraccion, que la persona sustraida sea
un menor de diez afios y que la sustraccién se produzca del poder de las personas
encargadas del cuidado del nifio (padres, tutores o encargados), es decir que no exista
consentimiento por parte de las mismas ... Por lo tanto, y en este punto la doctrina
mayoritaria es tajante, no es posible razonar, dentro de la estructura del tipo penal,
gue cuando se habla de "sustraer”, "retener" u "ocultar" estamos en presencia de tres
acciones diferentes, sino que la retencion o ocultamiento del menor deben referirse a
un nifio previamente sustraido. 'La accién de sustraer implica apoderarse para si 0
para un tercero del menor o apartarlo o sacar al nifio de la esfera de custodia a la que
se encuentra sometido.” (Donna, Edgardo. Derecho Penal Especial, tomo II-A, p. 217).
Si bien nuestro tipo penal, no contiene la ocultacibn como accién tipica, si prevé la
retenciéon del menor, sefialando al respecto “igual pena se aplicara contra quien
retenga a una de estas personas contra la voluntad de estos”, entendiéndose que con
la expresion “a una de estas personas”, se alude al sujeto pasivo descrito en la
primera parte del tipo, sea a una persona menor de edad o sin capacidad volitiva o
cognoscitiva que ha sido sustraida. Por lo expuesto, encontrandose el vicio de
derivacion y falta de fundamentacion apuntado, se anula la sentencia recurrida y
consecuentemente se dispone el reenvio del expediente ante el mismo Tribunal
sentenciador, para una nueva sustanciacion con distinta integracién. En virtud de lo
aqui dispuesto, por innecesario se omite conocer el primer motivo del recurso
interpuesto por el licenciado Brenes Navarro.”

4. Sustraccion de menor o persona sin capacidad volitiva o cognoscitiva:
Competencia del Tribunal de Casaci6on para conocer cuando concurre con
violacién calificada

[Tribunal de Casacién Penal de Cartago]”
Voto de mayoria

“lll.- Sobre el delito de sustraccion de menor. De previo a exponer el fondo de lo
resuelto, este Tribunal de Casacion se plantea el tema de la competencia para
resolver el recurso presentado en cuanto al delito de sustraccion de menor. Esta
figura, segun la regulacién contenida en el articulo 184 del Cédigo Penal, cuando no
se trate del supuesto en que el autor sean los padres, guardadores, tutores, o
personas encargadas de la persona menor de edad, tiene prevista una pena de cinco
a diez afos de prisién. La competencia de este Tribunal de Casacién Penal, la delimita
el articulo 93 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, en que se establece entre otros
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supuestos los casos de los delitos contra la libertad sexual y los referidos a
estupefacientes, sustancias psicotrépicas drogas de uso no autorizado, legitimacion de
capitales y actividades conexas. Aclara esa norma que si en el mismo proceso se
atribuyen otros delitos, ademas de los antes mencionados, su conocimiento
correspondera al 6rgano de casacion competente para conocer el delito de mayor
gravedad (cfr. art. 93 de la L.O.P.J. reformado por Ley de Apertura de la Casacion
Penal). En el caso concreto al acusado, se le atribuyeron varios delitos de violacién
calificada, prevista en el articulo 157 inciso 6 (cuando se produce el embarazo de la
victima), con una pena de 12 a 18 afios de prision. De manera que los delitos mas
graves son las figuras de violacion calificada, por lo que este Tribunal adquiere
competencia para juzgar la sustraccion de menor pese a que tiene prevista una pena
de 5 a 10 afios de prision.”

5. Incumplimiento del deber alimentario: Analisis sobre el dolo respecto a la
omisién de la frase “deliberadamente” en la acusacion

[Tribunal de Casacién Penal de San Ramon]”
Voto de mayoria

“l.- En su unico motivo del recurso de casacion, el fiscal de San Carlos, licenciado
Minor Chacén Calderén, con cita de los articulos 443, 444, 447, 448, 450 y 451 del
Cddigo Procesal Penal, acusa que el Tribunal incurrié en una errénea interpretacion de
la ley sustantiva, propiamente del articulo 185 del Cédigo Penal. Argumenta que al
amparo de la figura penal del incumplimiento del deber alimentario se formuld la
acusacion en la presente causa, la que describe todos los elementos exigidos por
dicho tipo penal, haciendo alusién a que la falta de pago del imputado en relacion a su
deber alimentario, se dio "sin justificacion alguna", cumpliéndose asi con la referencia
gue se da en el tipo penal en el sentido de que la conducta debe ser deliberada. No
obstante lo anterior, el Tribunal Penal de San Carlos decidi6 absolver al imputado
considerando que la acusacion es deficiente por no contemplar el término
"deliberadamente", que utiliza el tipo penal lo que para el recurrente constituye una
erronea interpretacion del tipo penal, pues el lenguaje proporciona multiples formas de
expresar una misma idea, por lo que no existe necesidad de que la acusacion
contenga dicho término exclusivamente. Sobre este particular, el recurrente insiste en
indicar que: "...las reglas de la légica, la experiencia y la sana critica nos dicen que
dentro del idioma espafiol y propiamente al analizar el contenido de la tesis factica, al
hacer referencia a algo que se hace sin justificacion alguna, se equipara total y
completamente con la palabra deliberada..."

(cfr. folio 711, lineas 12 a 15). Agrega ademas, que la obligacion alimentaria fue
establecida en virtud de una orden jurisdiccional que se encuentra firme, dictada luego
de un exhaustivo analisis de la situacion econémica del imputado, por lo que
evidentemente éste si tiene la posibilidad econémica de hacerle frente a esa
responsabilidad, ya que no le fue impuesta de manera arbitraria, de suerte que el no
pago a la agraviada de la pension a la que esta obligado, ha sido simplemente porque
no ha querido de forma deliberadada, o lo que es lo mismo, injustificadamente. Agravia
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gue si se hubiera interpretado correctamente el tipo penal del articulo 185 del Cédigo
Penal, necesariamente se hubiera arribado a una sentencia condenatoria en contra del
imputado. Con base en su argumentacion, solicita se case la sentencia y se ordene el
reenvio para una nueva sustanciacién. Los reclamos son_atendibles: ElI motivo
invocado por el recurrente es la inobservancia del precepto 185 del Cédigo Penal, el
que se estima debid ser aplicado en la presente causa, pues la acusacion formulada
contra el imputado describe todos los elementos requeridos por el tipo penal que se
dej6 de aplicar y, por otra parte, se logré6 demostrar la participacion penalmente
responsable del imputado en los hechos acusados. Esta integracion del Tribunal de
Casacion aprecia el error en el razonamiento del Tribunal que reprocha el recurrente,
que hace que el fallo carezca de una motivacién clara, razonada y razonable sobre lo
gue tenia que decidir. [...] Que el Juez Penal de la Etapa Intermedia no analizé, como
correspondia, la acusacién, ya que en los hechos V y VI de la referida pieza se dice
gue la conducta atribuida al justiciable se realizd "sin justificacion alguna”. Luego de
proceder el juez a la lectura de cada uno de los puntos de la pieza fiscal, se formula
las siguientes interrogantes: ¢donde esta la descripcion de un elemento constitutivo
del delito?, ¢Ddnde esta la conducta dolosa? y, siempre en este contexto de dudas
que le surgieron, vuelve a cuestionarse: "Me pregunto yo como juez: ¢Qué es "sin
justificacion alguna"? Ademas, el juez no se limita a puntualizar las falencias de la
acusacion sino que detalla como, desde su punto de vista, debié estructurarse la
misma. En tal sentido indica que debid indicar que: "...el imputado teniendo
conocimiento de la obligacién que tenia de pagar la pensién a dofia F. y el imputado
teniendo los medios suficientes para pagar esa pensién a favor de dofia F , no lo ha
hecho. Si asi se hubiese acusado el mismo (...), si se hubiese acusado de esta formay
esto se hubiese demostrado, se demuestra el dolo, porque si don P. tiene los medios
para pagar y no paga es evidente que, diay, que no quiere pagar, un actuar totalmente
doloso, que no le dan ganas de pagar..."

(se expone a partir del marcador 14:55:36 y finaliza en el 14:56:42). En sintesis, luego
de endilgarle a la acusacion los mencionados defectos, particularmente que ésta no
describe una conducta dolosa y por ello, el comportamiento que se le atribuye al
justiciable resulta atipico, se decanta por un fallo absolutorio, el que se sustenta
plenamente en dichas consideraciones. Para esta Camara de Casacion la motivacion
del fallo que hace el Tribunal resulta errada por las razones que de seguido se
exponen. Como cuestion inicial tenemos que indicar que al justiciable P. el Ministerio
Publico le atribuye [...] que, mediante resolucién de las once horas del 27 de junio de
2006, el Juzgado de Pensiones Alimentarias de Escazl le impuso la obligacién de
pagar una cuota alimentaria provisional de doscientos mil colones por mes a favor de
la ofendida F , resolucion que le fue notificada de forma personal. Que mediante
sentencia de primera instancia, dictada por el Juzgado de Pensiones Alimentarias de
Escazu, de manera definitiva se le impuso, la obligacion de pagar una cuota
alimentaria a favor de F , en su condicidn de esposa, por la suma de cien mil colones
mensuales. La referida resolucion fue debidamente notificada el veintiocho de abril de
2007. Que a pesar de la existencia de dicha obligacién alimentaria, el encartado, sin
justificacion alguna, ha incumplido su deber de asistir a la ofendida, adeudando varias
cuotas, segun la liquidacion que al efecto suministré el Juzgado de Pensiones
Alimentarias donde radica el expediente y que detalla la acusacion [...] El hecho
acusado fue calificado como configurativo de un delito de Incumplimiento del Deber
Alimentario, en la modalidad de delito continuado. Para esta integracion del Tribunal
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de Casacion, la acusacion construida de esa forma permite preparar adecuadamente
la defensa, contestarla, ofrecer prueba en descargo, contradecir la que se ofrece y
también que se vierta la decision correspondiente por parte del Tribunal (sentencia),
por lo que resulta infundado el reproche que le hace el juez de mérito al requerimiento
fiscal. Con respecto a este tema es preciso tomar en cuenta el nucleo factico
significativo del objeto procesal, lo que a su vez remite, de manera ineludible, a la ley
penal, por ser ésta la que proporciona los criterios para conocer si una circunstancia
factica o elemento de otro tipo tiene o no importancia para el fallo. Conforme con lo
anterior, tenemos que el tipo penal concernido (articulo 185 del Cdédigo Penal),
tratdndose de un delito de omisién propia, describe la accién externa, la cual consiste
en [...] omitir el pago de la prestacion alimentaria a la que legalmente esta obligado,
pudiendo hacerlo [...], de tal manera que este comportamiento omisivo viene a truncar
la expectativa del ordenamiento juridico, lo que se traduce en una lesiéon o puesta en
peligro del bien juridico tutelado. El articulo 185 idem, reprime con prisién de un mes a
dos afios o una multa igual a la mitad del salario minimo establecido por la Ley N°
7337, del 5 de mayo de 1993, a los obligados a prestar alimentos (entre otros
supuestos) que: "deliberadamente, mediando 0 no sentencia civil, omita prestar los
medios indispensables de subsistencia a que esta obligado". El delito se comete por
un comportamiento pasivo del sujeto activo, propiamente al omitir el deber de
prestacién de los medios indispensables para la subsistencia, cuando la ley le obliga a
dicha prestacion. En la omisiéon propia el legislador quiere, con la acciébn demandada,
evitar el resultado que ha sido desvalorado por el orden juridico. En el precedente
nimero 2009-279 de éste Tribunal de Casacién Penal, de las diez horas veinte
minutos del treinta y uno de julio de 2009, se analiza el tema del tipo penal omisivo. Se
transcribe el siguiente parrafo: "...Al respecto del tipo penal omisivo, y a diferencia del
comisivo, la doctrina ha exigido como elemento objetivo que el obligado tenga, en el
caso concreto, la posibilidad material de cumplir con lo ordenado, mientras que en lo
relativo al aspecto subjetivo (dolo) que su conducta omisiva vaya enfoca e
intencionalmente dirigida a la lesidon o puesta en peligro del bien juridico tutelado. En
tal sentido se indica: "... El autor puede colocarse, respecto a las consecuencias de su
omision antijuridica (resultado tipico), en la forma de dolo directo de primer grado
(intencion), de dolo directo de segundo grado o de dolo eventual ... Por ello, es
intencional una omisién, desde el punto de vista del individuo, si esa omisién sélo se
explica racionalmente por la intencién de produccién del resultado, a consecuencia de
su omision, y si el individuo tiene una disposicion subjetiva a tener en el momento del
hecho el comportamiento adecuado para que el resultado ocurra. Solamente cuando
se den esas condiciones -dificiles de probar- podemos decir que existe la forma de
dolo llamada intencion, porque ellas hacen evidente que el sujeto utilizd la omision
como medio para determinado fin ...", Castillo Gonzalez (Francisco), "EL DOLO, SU
ESTRUCTURA Y SUS MANIFESTACIONES", Editorial Juritexto, San José. 1a edicion,
1999, paginas 206 y 207. De manera semejante se ha indicado: "... La omisién en si
misma no existe, la omision es la omision de una accion que se puede hacer y, por
eso mismo, estd referida siempre a una accién determinada, cuya no realizacion
constituye su esencia. No existe una omision en si, sino, siempre y en todo caso, la
omision de una accion determinada. De aqui se desprende que el sujeto autor de la
omision debe de (sic) estar en condiciones de poder realizar la accidn; si no existe tal
posibilidad de accion, por las razones que sean, no puede hablarse de omision ...
Omision no es un simple no hacer nada, sino no realizar una accion que el sujeto esta
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en situacion de poder hacer. Asi, las causas que excluyen la accién son también, al
mismo tiempo, causas de exclusién de la omision. La posibilidad de accién es, por
consiguiente, el elemento ontoldgico conceptual basico comun tanto a la accién, como
a la omisién ... El delito omisivo consiste siempre, por tanto, en la omision de una
determinada accion que el sujeto tenia obligacion de realizar y que podia realizar ... La
no prestacion de una intervencion (no socorrer) posible y esperada, determina el
cumplimiento de los elementos objetivos del tipo de injusto de este delito omisivo ... En
el d&mbito subjetivo, la imputacién a titulo de dolo requiere el conocimiento de la
situacion tipica y de las posibilidades de intervencion que el sujeto tiene y que se
sustraiga voluntariamente, a pesar de ese conocimiento, a la obligacion de actuar ...",
Mufioz Conde (Francisco) y Garcia Aran (Mercedes), "DERECHO PENAL, PARTE
GENERAL", editorial Tirant lo Blanch, Valencia. 3a edicién, 1998. Paginas 266 a 270.
En este mismo sentido pueden consultarse las siguientes obras: (i) Mufioz Conde
(Franscisco), "TEORIA GENERAL DEL DELITO", EDITORIAL Temis, Bogota.
Reimpresion de 1990, paginas 29 vy siguientes; (i) Binder (Alberto M.),
"INTRODUCCION AL DERECHO PENAL", editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, Argentina.
la edicién, 2004. P4ginas 149 y siguientes; (iii) Zaffaroni (Eugenio Radul), "MANUAL
DE DERECHO PENAL, PARTE GENERAL", editorial EDIAR, Buenos Aires,Argentina.
la edicién, 2005. Paginas 441 y siguientes; (iv) Luzén Pefa (Diego Manuel), "CURSO
DE DERECHO PENAL, PARTE GENERAL", editorial Hispamer,Colombia. 1a edicion,
1995. Péaginas 403y 404..."

El parrafo anterior ilustra sobre la concepcion dogmatica del tipo penal omisivo, de
donde resulta valido afirmar que estos delitos son la contrapartida de los delitos
simples de actividad. En estos supuestos, al autor se le imputa que, pudiendo hacerlo
segun la expectativa juridica, no interviene o actla, en este caso cubriendo la
prestacion alimentaria a la que esta obligado. La norma penal (articulo 185 del Cédigo
Penal) se vincula con lo que dispone el articulo 34del Codigo de Familia, que en lo que
interesa establece: "Los esposos comparten la responsabilidad y el gobierno de la
familia. Conjuntamente deben regular los asuntos domésticos, proveer a la educacion
de sus hijos y preparar su porvenir. Asimismo estan obligados a respetarse, a
guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente. Deben vivir en un mismo hogar salvo
gue motivos de conveniencia o salud para alguno de ellos o de los hijos justifiqguen
residencias distintas" (el subrayado es suplido). Es asi como, con cierta licencia de
vocabulario, la consumacion del plan delictual se da en el momento en que el sujeto
activo desatienda u omita dolosamente esta obligacion de asistencia alimentaria,
teniendo la posibilidad de realizar el comportamiento activo esperado por el
ordenamiento juridico, sin que en general, lo "deliberado" sea una circunstancia de
ordinario, deba estar contenida en la acusacion, como si lo estara la circunstancia y el
concepto objetivo de no realizaciébn de una determinada acciéon (pagar la pension
alimentaria), estando legalmente obligado a ello, en virtud de una obligacion legal, y
que el supto esté en condiciones de cumplir. En cuanto al tipo subjetivo, por tratarse
de un delito doloso, tenemos que el comportamiento que se le viene atribuyendo al
encartado es el que determina el tipo injusto (dolo). De los términos en que aparece
redactada la acusacion, hay base suficiente para sostener que el encartado ha tenido
conocimiento de la situacion tipica (la obligacion de pagar la pension alimentaria) y el
conocimiento (o el deber de conocer) de la posibilidad de accion, es decir, de pagar o
de cubrir la deuda alimentaria a favor de su esposa, cuestiones estas que son las que
determinan el tipo injusto (dolo directo en este caso), por lo que ninguna importancia
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tiene reparar en el hecho de si la acusacion contiene o no la frase "deliberadamente”.
De acuerdo con lo que se ha indicado, resulta obvio y notorio que la acusacion no
presenta el vicio que le endilga el juzgador, pues ese elemento factico o concepto que
se dice debe integrar la acusacion, no ostenta la relevancia que le atribuye el juez para
efectos de la tipicidad, ni constituye una cuestién que interese a los efectos de la
determinacion del dolo, pues al respecto -valga insistir- lo que determina el tipo injusto
es el conocimiento de la situacion factica (la obligacion de pagar la pension
alimentaria) y el conocimiento (o deber de conocer) la posibilidad que se tiene de
accion, esto es, de pagar la deuda alimentaria. De todas formas, la formula empleada
en la acusacion para describir el comportamiento tipico: "sin justificacion alguna”,
resulta ser bastante similar y expresa la misma idea del legislador contenida en el tipo
penal. Es claro entonces que contra lo que tenia que defenderse el acusado era el
nucleo de la imputacion, la hipdtisis factica, es decir el haber omitido "sin justificacion
alguna", estando obligado legalmente a ello, el pago de la pensién alimentaria a favor
de su esposa F , cuyos montos adeudados se detallan en la acusacién. En sintesis, la
acusacion quedé correctamente formulada, lo cual le ha permitido al justiciable una
defensa eficiente. En el caso concreto la motivacién es errénea y no podria este
Tribunal de Casacion justificar este razonamiento de la sentencia. El error en el
razonamiento hace que el fallo carezca de una motivaciéon adecuada, lo que impone
anular en un todo lo resuelto. Se dispone del reenvio para una nueva sustanciacion
conforme a derecho.”

6. Incumplimiento del deber alimentario: Elemento subjetivo

Vi

[Tribunal de Casacion Penal de San José]
Voto de mayoria

"l.- PRIMER, SEGUNDO Y TERCER MOTIVOS: Err6nea aplicacion del articulo 185
del Codigo Penal y violacion del principio de congruencia y de la sana critica.
Como una cuestion de fondo y amparado en lo dispuesto por los articulos 39 y 41 de
la Constitucién Politica, 8.h. de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y
443 del Codigo Procesal Penal, el defensor publico del encartado reprocha en el
primer_ motivo de su recurso la inobservancia de la norma sustantiva arriba citada, por
erronea aplicacion. Su reclamo se centra en que se tuvo por demostrado que el
imputado tiene la obligacién de pagar una pension alimentaria, pero que se ha negado
a hacerlo. El tipo penal de incumplimiento del deber alimentario contiene un dolo
calificado, esto es, una intencionalidad adicional o una motivacion maliciosa
("deliberadamente"). No obstante lo anterior, la sentencia sélo tiene por acreditado que
se dej6é de pagar la pension, sin agregar una palabra més. Si bien el juzgador indica
que el sefior Madriz Jiménez se ha negado a pagar, ello no dice absolutamente nada.
En el sequndo_apartado se denuncia el quebranto de la misma normativa que se
menciond en el anterior acapite, pero el alegato se plantea como una cuestion de
forma. En concreto, se alega que en la acusacion fiscal no se incluye el elemento
intencional que requiere el tipo subjetivo, esto es, que el encartado hubiera omitido
"deliberadamente" prestar los medios de subsistencia para sus hijos. Pese a lo
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anterior, el juez indic6 en la sentencia que ese incumplimiento fue deliberado, lo que si
encaja en el tipo penal. De nuevo invocando la misma normativa, en el tercer motivo
el defensor publico denuncia el irrespeto a las reglas de la sana critica, pues de la
lectura del fallo se extrae que en cuanto a lo deliberado de la actuacion del encartado,
el juzgador lo derivé de un hecho que de acuerdo con la logica, en realidad no le
permite llegar a esa conclusion, esto es, que él conoce que sus hijos ocupan de su
ayuda y que su ex esposa nho tiene los medios para proveerlos. Ninguno de los
alegatos es atendible. De la sola comparacion de los dos motivos que aqui se
conocen, se constata que los mismos resultan contradictorios, pues mientras en el
primero se alega que no se tuvo por demostrado que la falta de pago de la pension
fuese deliberada (lo que supondria una atipicidad de la conducta), en el segundo y
tercero mas bien se reprocha el que mediante el quebranto de las reglas de la sana
critica se tuviera por demostrada dicha circunstancia a pesar de que no aparece
descrita en la acusacion fiscal, con lo cual el mismo defensor estaria admitiendo lo que
previamente negd. Del contenido del fallo se logra advertir que el juez de mérito si tuvo
por demostrado que el imputado Madriz Jiménez se ha negado deliberadamente a
cubrir el pago de la pension que le fuese impuesta por las autoridades judiciales (cfr.
folio 143 vuelto, linea 6 en adelante), con lo cual se descarta el supuesto yerro de
fondo que se desarrolla en el primer motivo. De acuerdo con el contenido del fallo, se
tuvo por demostrado lo siguiente: "... Que de acuerdo al expediente N° 01- 700333-
0347-PA, al (sic) Pablo de la Trinidad Madriz Jiménez se le impuso pension
alimentaria a favor de sus tres menores hijos ... Que de acuerdo al anterior expediente
de Pension Alimentaria, Pablo Madriz Jiménez, en reiteradas ocasiones dejo (sic) de
pagar la pension a sus hijos; 3.- Que el sefior Madriz Jiménez se ha mantenido
laborando desde que se le impuso la cuota alimentaria ... y a la fecha del juicio, que le
ha permitido corresponder con la cuota dispuesta para sus hijos, y pese a ello se ha
negado a pagarla ..."

(cfr. folio 141 frente, linea 2 en adelante). Si bien es cierto de la sola comparacion del
contenido de esta relacion de hechos probados con aquella que se narra en la pieza
acusatoria, facilmente se constataria que -en apariencia- el abogado defensor llevaria
razon en su reclamo, pues mientras en ésta sélo se menciona que el encartado no
cumplié con el pago de la pensién alimentaria a la que estaba obligado judicialmente
(lo que no implicaria ninguna imputacién penal), el Tribunal habria ido méas alla al tener
por demostrado que ese incumplimiento fue doloso, pues a pesar de que permanece
laborando desde que se hizo esa fijacion, lo que le permitia cubrir con dicha cuota,
Madriz Jiménez se niega a pagarla. En este sentido indica la acusacion: "... Mediante
resolucion de las catorce horas y cuarenta minutos del veinticuatro de febrero de dos
mil cuatro el Juzgado de Pensiones Alimentarias le previno a Pablo de la Trinidad
Madriz Jiménez que segun lo dispuesto en sentencia de Juzgado de Familia de
Cartago siete (sic) horas cincuenta y nueve minutos del seis de noviembre del afio dos
mil tres la obligacion de depositar la suma de veinticinco mil colones por mes por
concepto de pension alimentaria a favor de sus hijos ...e igual suma por concepto de
aguinaldo pagaderos los primeros quince dias de mes (sic) de diciembre de cada afio,
junto con la cuota ordinaria ... Apesar (sic) de que era deber tanto como padre
biol6gico como por lo dispuesto por una autoridad judicial depositar esos dineros; el 16
de agosto del afio 2004 el imputado adeudaba por concepto de pensién alimenticia
(sic) la suma de ciento cincuenta mil colones, correspondientes a los meses de marzo,
abril, mayo, junio, agosto del (sic) 2004, omitiendo con ello prestar los medios de
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subsistencia para sus hijos ..." (cfr. folio 63, linea 27 en adelante). De lo anterior se
colige que -segun lo hace notar la defensa- en efecto la pieza fiscal no incorpora
ninguna imputacion penal, pues sélo describe el incumplimiento de pago a cargo del
deudor alimentario, lo que en si mismo ni configuraria el delito previsto por el articulo
185 del Cddigo Penal, que como elemento subjetivo requiere que dicha omision sea
"deliberada". No obstante, el recurrente deja de lado que en este asunto también se
formuldé acusacién privada por parte de la sefiora Adriana Sanchez Alfaro, la que de
manera impropia no aparece transcrita en el fallo a pesar de que fue expresamente
declarada con lugar (cfr. folio 143 vuelto, lineas 26 y 27), donde si se puntualizé que la
omision del acusado es dolosa y deliberada: "... Sexto. Al no ser constante el obligado
al pago del deber alimentario fijado por sentencia como se ha sefalado, con su
accionar doloso como padre-biolégico-legal de los tres menores de edad, y que en
forma deliberada omite prestar los medios indispensables de subsistencia de sus tres
hijos menores de edad, agravando la situacién mas gravemente (sic), ya que trata de
eludir la obligacién alimentaria al cambiar constantemente de trabajos y ademas que ni
siquiera aporta los documentos de atencién médica de la Caja Costarricense de
Seguro Social para que en caso de enfermedad de los nifios y la nifia sean atendidos
en los lugares del caso ..."

(cfr. folio 91, linea 35 en adelante). Por otra parte, no comparte este Tribunal de
Casacion la tesis del impugnante, quien afirma que la alusion que hace el juzgador, en
el sentido de que el imputado se niega a cumplir con su deber alimentario, no
determina un actuar doloso. Contrario a ello, de manera clara y suficiente en el fallo se
explica que no se evacud prueba alguna que justifique de manera razonable el
incumplimiento acreditado (cfr. folio 141 vuelto, linea 3 en adelante), siendo que se
establecié que, pese a que ha venido trabajando (lo que implica que percibe algin
ingreso econémico) y sabe que su ex esposa no puede cubrir los gastos esenciales de
manutencién de los menores, el acusado no cumple con su deber de alimentarlos, lo
que es suficiente para comprender que teniendo medios econémicos para ello, se
niega a hacerlo (cfr. folio 143 frente, linea 17 en adelante; folio 143 vuelto, linea 1 en
adelante). Como se advierte, el defensor deja de lado que el juez valoré que el sefior
Madriz Jiménez ha contado con trabajo, de modo que no obstante tener los medios
necesarios para suplir su obligacibn econémica con respecto a sus hijos, hasta la
fecha no lo hace. Tal conclusion resulta légica y respetuosa de las reglas de la
experiencia, por lo que no se advierte en ella ningun yerro que deslegitime la decision
adoptada en el tanto se tuvo por demostrado que su actuar omisivo es doloso
(deliberado), segun lo exige el tipo penal aplicado. Asi las cosas, se declaran sin lugar
los tres motivos de casacion que formula el abogado defensor publico del encartado.
Il.-

CUARTO MOTIVO (forma): Falta de fundamentacion intelectiva. En este cuarto
motivo por vicios in procedendo se acusa el irrespeto de los articulos 39 y 41 de la
Constitucion Politica, 8.h. de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y
443 del Codigo Procesal Penal, el defensor publico del encartado reprocha una falta
de fundamentacion debido a que no se analizé el expediente del proceso por pension
alimentaria, donde aparece una resoluciéon en virtud de la cual se le concedio al
imputado la posibilidad de pagar en tractos su deuda, de lo cual se colige que él no
habia podido honrar su obligacién por "razones validas". Dicha situacion ya habia sido
valorada en esa via, por lo que no podria pretenderse en este proceso penal una
nueva valoracion de la misma, con lo cual se desconoceria un pronunciamiento judicial
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firme. La queja no es atendible. El reclamo parte de varias premisas que este Tribunal
no comparte, pues no es cierto que lo resuelto por el juez de pensiones alimentarias
produzca cosa juzgada, a tal punto que su decisiébn de haber admitido el pago en
tractos de la deuda preexistente, condicione o vincule al juez de la materia penal. Por
otro lado, tampoco es cierto que esa forma de pago que se le autorizé al encartado,
implique per se que el mismo tenia una imposibilidad absoluta para asumir dicha
obligacién, pues si asi hubiera sido, mas bien tenia que habérsele exonerado de ello,
lo cual no sucedid. Contrario a esto, en el debate se recibié el testimonio de la
guerellante Adriana Sanchez Alfaro, quien sostuvo que el acusado se ha mantenido
laborando en "Distribuidora Blanco”, y a pesar de ello se niega a cubrir el pago de la
pension correspondiente a sus tres hijos menores, realizando -incluso- varias
maniobras para evadir esa responsabilidad (cfr. folio 141 vuelto, linea 7 en adelante),
en lo cual se le reconoci6 plena credibilidad (cfr. folio 142 vuelto, linea 8 en adelante).
Con base en lo anterior, se declara sin lugar el reclamo en todos sus extremos."

7. Incumplimiento del deber alimentario: Naturaleza y bien juridico tutelado

viii

[Tribunal de Casacion Penal de San José]
Voto de mayoria

"1l. En el Gnico motivo de casacion [del Ministerio Publico] por la forma, se alega falta
de fundamentacién descriptiva e intelectiva de la sentencia enviolacién de los articulo
142, 363 inciso b), 369 inciso d), del Codigo Procesal Penal y 39 de la Constitucion
Politica. Al respecto se sostiene que la sentencia omite por completo la descripcién de
la declaracion dada por la denunciante sefiora Flor Coronado Bricefio, al igual que
parte de la declaracion rendida por el imputado, lo que impide entender claramente la
forma en que la juzgadora valoré dichas declaraciones. Se agrega que en el fallo se
omite indicar que la testigo Flor Coronado manifesté que constantemente debia firmar
apremios, pues el imputado paga, pero atrasado y que sobre el monto de los veinte mil
colones por gastos extraordinarios no los ha cancelado. Se apunta que existe un
interés publico esencial, que aunque luzca poca cosa la suma de veinte mil colones,
estan de por medio los alimentos de una menor de edad y el imputado,
caprichosamente, se ha empecinado en no pagar. Con base en lo anterior, insta se
anule la sentencia y se ordene una nueva sustanciacion. Los reclamos se declaran
sin lugar. En primer lugar, no es cierto que la sentencia de comentario carezca de la
fundamentacion descriptiva, pues, como se puede claramente observar a folio 107, se
hace una referencia a lo manifestado, durante la audiencia del debate, por parte del
imputado Luis Guillermo Garnier Contreras y por la testigo Flor de Maria Coronado
Jiménez; asi mismo, los reparos que hace la recurrente son inconducentes, pues el
hecho del incumplimiento en el pago de la cuota alimentaria y de los gastos
extraordinarios, se tiene como un hecho acreditado en la sentencia; es decir, no
controvertido (ver al respecto la relacion de hechos probados de folios 106, 107 y 108).
En la sentencia recurrida se deriva la exclusiébn de la responsabilidad penal de la
inexistencia del dolo, es asi como al hacer la fundamentacion intelectiva del fallo, se
indica: “... si el imputado gana noventa o noventa y cinco mil colones por mes, y tiene
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cinco personas que dependen de él, sea su esposa y cuatro hijos menores, de los
cuales al menos dos estan en la escuela, la suma de treinta mil colones en los que se
encuentra fijada la cuota alimentaria, viene a constituir casi una tercera parte de su
ingreso, lo que quiere decir que con las dos terceras partes restantes el imputado debe
ver por si mismo, su esposa y sus cuatro nifios, y esto no significa otra cosa, que el
atraso en el pago de la cuota alimentaria y los gastos extraordinarios del periodo
acusado, se dio, no porque el imputado deliberadamente asi lo haya querido, sino mas
bien, porque su ingreso, en relacién con sus responsabilidades le hacen dificil el
cumplimiento en tiempo. Y esto se desprende ademas de la declaracién de dofa Flor
Maria, que dice que el imputado siembre se atrasa en el pago de la pensién, y que
casi siempre debe firmarle érdenes de apremio, lo que denota que se le hace dificil
cumplir con esa cuota.” (confrontar folio 109 y 110). Como puede observarse, de la
precedente transcripcion, no lleva razén la recurrente cuando indica que en el fallo no
se tuvo en cuenta el dicho de la testigo Flor Coronado, en el sentido de que ella
constantemente tenia que firmar apremios, por el contrario, ese aspecto si lo tuvo en
cuenta la jueza, sélo que de éste mas bien deriva su argumentacion central de la falta
de dolo. Esta Cadmara no comparte la linea de argumentacion que se sigue en el fallo
impugnado, sin embargo, no procede anular este, por lo que de seguido se dira.
Realmente no existe una falta de dolo, toda vez que, con independencia de si en la
especie existia 0 no una imposibilidad para pagar oportunamente, esto debiera
valorarse como una causa de exclusion de la exigibilidad de la conducta que tendria
su repercusion a nivel de la culpabilidad y, no de la tipicidad; en todo caso, es claro
que dificultades para efectos de hacer el pago no podrian tenerse en consideracion
para anular el contenido normativo del tipo penal que contempla el incumplimiento del
deber alimentario, ello, implicaria, practicamente, una derogatoria, via jurisprudencial,
de dicha norma penal. Lo que si resulta relevante es analizar el bien juridico tutelado a
través del articulo 185 del Cdédigo Penal, que, a nuestro entender, no debe de
desligarse de la obligacién de proveer los alimentos, la que, en su esencialidad, esta
relacionada con la manutencién, subsistencia y provision de las necesidades
elementales de quien estd necesitado de los mismos y respecto de quien esta
obligado a proveerlos. En ese sentido, uno de los elementos determinantes en esta
materia es la inminencia de su necesidad, dado que, cuando se trata de deudas
anteriores, incluso el tratamiento que le da la legislacion especifica de familia es la de
una mera deuda, que puede hasta llegar a caducar (ver articulo 172 del Cédigo de
Familia); de ahi que estime esta Camara que, en materia penal, deba hacerse una
distincién esencial, para ajustar la prevision punitiva a los limites de racionalidad; por
ello, el incumplimiento de los deberes alimentarios debe relacionarse con los alimentos
que estén afectando la subsistencia del alimentario; asi las cosas, se estima que,
como en el presente caso, en donde la deuda que quedé insoluta fue por un monto de
veinte mil colones, que se pretendié cobrar con un marcado atraso (segun certificacion
de folio 4 fue declarada en sentencia desde noviembre de 2003 y la denuncia es de
marzo de 2004, es decir, mas de cuatro meses despueés, razon por la cual, como lo
afirma la misma denunciante, ya no era procedente el apremio) y que, incluso, la parte
interesada en el cobro tendria una via muy expedita de hacerse pagar sobre los
depésitos hechos de més, que en efecto se acreditaron en la causa, no se ha
producido una lesion del bien juridico tutelado. En este caso, realmente la
configuracion del tipo en cuestion se podria haber dado respecto del atraso en el pago
de la cuota alimentaria, sin embargo, en cuanto a ese aspecto, tal y como lo dispone el
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parrafo segundo del articulo 187 del Cédigo Penal habria un supuesto legal de
exclusion de la punibilidad, pues el justiciable habria pagado tardiamente, incluso,
como se acreditd, en suma mayor a la adeudada, con lo cual estariamos ante los
supuestos de esta norma y careceria de interés el reclamo a este respecto. En razén
de lo dicho, procede declarar sin lugar el reclamo."
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