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Asamblea Legislativa de Costa Rica.

El suscrito, Dr. Carlos Tiffer Sotomayor, en mi calidad de Coordinador de la
Comision de Derecho Penal del Colegio de Abogadas y Abogados de Costa Rica,
presento el informe de nuestra Comisién a propdsito del ofiéio AL-CPEJUV-0174-
20255, en el que se consulta criterio sobre el Proyecto de Ley tramitado bajo el
expediente numero 24.960, denominado “LEY PARA DECLARAR DELITO LA
UTILIZACION DE PERSONAS MENORES DE EDAD EN LA MENDICIDAD” ” el cual fue
redactado por el Dr. Daniel Garcia Ramirez junto con mi colaboracién en los

siguientes términos:

Es criterio de la Comisién de Derecho Penal del Colegio de Abogadasy Abogados, que

el presente proyecto de ley debe ser descartado y archivado por las razones que a

continuacion se exponen:

e./



Justificacion insuficiente y carente de fundamento normativo y

empirico que la sustente.

Si bien la presente iniciativa de ley busca legitimarse bajo la necesidad de
garantizar los derechos de la nifiez reconocidos por nuestro ordenamiento
juridico, presenta serios y diversos problemas en cuanto a la justificacién de la
pertinencia y conveniencia de la reforma propuesta para el alcance de dichos
fines.

Aunque parte del reconocimiento de la practica de la “mendicidad forzada o
tolerada en personas menores de edad”, no aporta una definicién de tal
practica, lo que dificulta distinguir esta figura de otros supuestos de hecho ya
tipificados en otros delitos y contravenciones, como veremos posteriormente.
Llama la atencidn que en la seccién “Datos sobre mendicidad infantil en Costa
Rica: hallazgos recientes” no se consigne una sola estadistica relativa a la
mendicidad infantil en nuestro pais; asi como tampoco son referenciados los
informes y estudios que, segln se afirma, “...sefialan la existencia de este
fendmenoy suimpacto en la nifiez.”. Unicamente encontramos un apartadode
“Evidencia institucional”, en el que se afirma que el OlJ ha identificado casos
concretos de “mendicidad forzada”; sin embargo, no se dice nada sobre los
mismos. En cuanto al “Contexto migratorio”, Gnicamente se cuenta con un
dato del 2023 relativo al numero de personas menores de edad que “...cruzaron
la selva del Darién", sin justificar de qué forma lo anterior ha supuesto una serie
de “...riesgos significativos, incluyendo la mendicidad y otras formas de
explotacién”.

En los “Antecedentes legales y normativas internacionales” considerados se
advierte una falta de especificidad en cuanto a las normas de los instrumentos
normativos mencionados que fundamentarian la puniciéon de la conducta

descrita en el tipo penal propuesto mediante esta iniciativa de ley.
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il Ausencia de valoracién de otras regulaciones penales vigentes que se
encuentran en el mismo ambito de proteccion que las conductas que se

pretenden reprimir con el presente proyecto de ley.

e Debido a las falencias en la justificaciony legitimacion normativa del presente
proyecto de ley, también se encuentran problemas en la definicién del bien
juridico tutelado con esta reforma. Es decir, no se exponen cuéles derechos
fundamentales son vulnerados con la actual regulacion penal estas conductas
y de qué forma las normas actuales resultan insuficientes.

e Dosnormas penales actualmente vigentes que tipifican idénticos supuestos de
hecho que los tipificados mediante el propuesto articulo 186 bis no son
mencionadas ni analizadas en esta iniciativa de ley. Se trata de las normas que
tipifican el delito de trata de personas (art. 172 del Cédigo Penal) y la
mendicidad (art. 390 del Cddigo Penal). En consecuencia, la iniciativa también
omite el analisis de los motivos por los cuales la actual regulécién resulta
insuficiente para atender el fendmeno que, segun se afirma (aunque sin datos
empiricos), enfrentamos en la actualidad. Igualmente, .resulta omisa en el
analisis de los problemas que en la praxis judicial y del sistema penal supone
la tipificacion de los mismos supuestos de hecho por distintas normas penales,
y lo poco efectivo que resultaria para palear estos obstaculos practicos la
locucién "Téngase por derogada toda ley que se contraponga a esta
disposicién” que se encuentra al final del propuesto articulo 186 bis.

e Otro aspecto desconocido de esta iniciativa de ley y que presenta serios
problemas de cara a su aplicacién es la ubicacion del nuevo tipo penal
propuesto en el Cédigo Penal. No es comprensible que esta reforma pretenda
introducir la tipificaciéon de la “prohibicién de envio de personas menores de
edad a mendicidad” mediante la incorporacién de un “bis” al articulo 186 del
Cédigo Penal, cuando este lo que tipifica es la forma agravada del

incumplimiento del deber alimentario previsto en el numeral 185 ibidem. Para




mayor confusion, este articulo se ubicaria en la Seccién IV (Incumplimiento de
deberes familiares) del Titulo IV (Delitos contra la familia) de nuestro Cédigo
Penal, cuando lo légico, dentro de la justificacién en la que se basa la iniciativa,
es que se ubicara en la Seccién V del mismo titulo, dedicada a la “Proteccién a
menores e incapaces.”. Lo anterior dificulta y obstaculiza la identificacidn del
bien juridico que pretende tutelarse mediante la reforma propuesta Yy, en
consecuencia, su aplicacion practica seria mas vulnerable a arbitrariedades

por parte de los 6rganos judiciales.

Falta de coherencia entre la justificacion, los objetivos planteados y la

reforma normativa dispuesta para su consecucién.

En cuanto a la seccidn de “Justificacidn de la necesidad de la reforma”, dentro
de la que se encuentran motivos de “Armonizacién con instrumentos
internacionales, “Necesidad de prevenir y sancionar de forma efectiva”,
“Fortalecimiento de la politica publica en materia de infancia”, se denota una
vez mas la falta de especificidad y motivos particulares, a nivel empirico y
normativo, que realmente legitimen y validen la reforma legislativa que se
pretende. Asi, si porun lado se afirma que esta reforma implica la armonizacion
de nuestro ordenamiento juridico interno con el Protocolo de las Naciones
Unidas para Prevenir, Reprimiry Sancionar la Trata de Personas, Especialmente
Mujeres y Nifios y el Convenio sobre la Prohibiciéon de las Peores Formas de
Trabajo Infantil (No. 182), no se cita ninguna norma particular que disponga de
forma expresa la necesidad de penalizar la conducta que se pretende mediante
la presente reforma. Ademds, como se indicé previamente, tampoco se
examinan los motivos por los cuales se sostiene, implicita y explicitamente,
que la actual regulacién que penaliza este tipo de préacticas en perjuicio de
personas menores de edad resulta insuficiente para su proteccién en el &mbito

penal. Asi, la necesidad de prevenir y sancionar de forma efectiva tampoco se
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encuentra justificada, ain y cuando es evidente que el Estado tiene el deber
juridico de velar por el efectivo disfrute de los derechosygarantias feconocidos
a las personas menores de edad a nivel constitucional y convencional.

En cuanto al referido “Fortalecimiento de la politica publica en materia de
infancia”, si bien se indica que esta iniciativa se busca insertar en “...unmarco
més amplio de politica publicas orientadas a garantizar el desarrollo integral de
personas menores de edad”, dicha pretensién no guarda ninguna relacion con
el texto de reforma de ley propuesto, en tanto este Unicamente busca la
criminalizacion y punicién de una conducta llevada a cabo por quien tenga a
cargo la persona menor de edad, lo cual seria causa de otra serie de problemas
tales como la separacion familiar y el rompimiento del vinculo familiar.
Consecuencias que afectarian, sobre todo, los derechos de las niflas y nifnos
implicados.

Similares valoraciones merece el apartado de “Objetivos del proyecto de ley”,
dentro de los cuales se incluye proteger integralmente a las persoﬁas menores
de edad, tipificar claramente la responsabilidad penal, prevenir y erradicar la
mendicidad infantil y fortalecer la politica publica nacional sobre infancia y
adolescencia. En primer lugar, aun y cuando se habla de una proteccioén
integral y un fortalecimiento de la politica publica sobre infancia vy
adolescencia, el proyecto de ley no propone una sola disposicidon normativa
orientada a este fin. Unica y exclusivamente se atiene a la punicion de una
conducta lesiva de los derechos de la nifiez, asumiendo que con ello de forma
automatica se alcanzaran dichos objetivos. Asimismo, en cuanto a la
necesidad de preveniry erradicar la mendicidad infantil, el proyecto de ley hace
caso omiso al conocimiento desarrollado en los ultimos afios en el campo de
la Criminologia que es claro y contundente al sefialar que las causas del
fenédmeno delictivo son complejas y obedecen, sobre todo, a la falta de acceso
a derechos fundamentales producto de situaciones socioeconémicas de

exclusién y vulnerabilidad. Es por lo anterior que la préqtica de endurecer el



sistema penal con la finalidad de “erradicar” una conducta considerada
delic‘giva no ha resultado efectiva, ni en nuestro pais ni en otras latitudes.
Finalmente, para la consecucién de estos objetivos, el proyecto de ley sostiene
que la reforma propuesta proporciona: 1) definicién clara y precisa de la
conducta ilicita, 2) establecimiento de penas adecuadas y proporcionales, 3)
inclusion de agravantes especificos, y 4) caracter protector y preventivo del
marco normativo. Sin embargo, 1) como veremos posteriormente, la
tipificacion de la conducta propuesta no resulta clara ni precisa, sino que
resulta en un tipo penal sumamente amplia en el que cabria una gran
multiplicidad de supuestos de hecho, 2) la proporcionalidad y adecuacidn de
las penas a los fines perseguidos es totalmente injustificada, previéndose
serios problemas para acreditar el “dafio causado al menor” y las
consecuencias que tendria para sus derechos la suspensién temporal de la
patria potestad o custodio legal; 3) la inclusion de agravantes especificos
también podria suponer serios roces de constitucionalidad, especialmente en
cuanto considera la reincidencia como un criterio de agravacion de la pena, lo
que implica una expresion del derecho penal de autor, y no del acto, como
resulta constitucionalmente valido; y 4) el texto es totalmente omiso en cuanto
a justificar en qué medida y de qué forma la intervencién de los 6rganos
competentes para aplicar y sancionar la conducta que tipifica el presente
proyecto contribuiria a proteger y prevenir la afectacion de los derechos de la
infancia. Lo anterior es especialmente importante si se considera que ya existe
una regulacion penal que sanciona con pena de prision supuestos de hecho
idénticos a los tipificados mediante la presente reforma; sin embargo, en
cuanto a este aspecto, la iniciativa de ley es igualmente omisa.

Por lo anterior, también resulta evidente para esta comisién que el impacto
espefado y los beneficios para la sociedad que supuestamente traeria consigo
esta reforma carecen de fundamento y no se sostienen desde una perspectiva

penaly criminoldgica.
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Iv. Posibles roces de constitucionalidad en la formulacion del tipo penal

propuesto mediante el articulo 186 bis del Cédigo Penal y la pretendida

derogatoria de leyes ya derogadas.

e A criterio de esta Comisidn, el tipo penal propuesto mediante la presente

iniciativa presenta serias debilidades que no solamente dificulta su aplicacion

en el marco de la practica jurisdiccionaly abre el espacio para la arbitrariedad,

sino que también supondria importantes roces con nuestra Constitucion

Politica; particularmente con el principio de legalidad y su derivado, el principio

de tipicidad.

e A continuaciéon, se presentan los problemas encontrados en el texto del

articulo 186 bis propuesto y que fundamentan lo dicho previamente:

TEXTO PROPUESTO POR EL PROYECTO

DE LEY

ARTICULO UNICO. Se adiciona un nuevo
articulo 186 bis en el Cddigo Penal, Ley

N.° 4573, denominado: prohibicién de

envio de personas menores de edad a

mendicidad.

1- Se sancionara con una pena de prision
de seis meses a dos arios a quicn, sicndo
 padre, madre, representante legal o
teniendo a su cargo la guarda o custodia

de wuna persona menor de edad,

distincién

CRITERIO DE LA COMISION DE DEREGRQI _,

PENAL

Como se indico previamente, el articulo 185y

186 del Codigo Penal se
incumplimiento del deber alimentario, y su
correspondiente agravante. Cabe resaltar que
la mendicidad como
incumplimiento del deber alimentario no es

mencionada en todo el texto del proyecto de

ley, motivo por el cual parece gue su

ubicacion en el cdédigo es equivocada. La
mendicidad referida, aunque sin claridad ni

respecto de otros supuestos

refieren al

forma de




promueva, facilite o tolerare, por accion u
omision, que esta se dedique a la
mendicidad. Se considera que existe
tolerancia

promocion, facilitacion o

cuando se permite o incentiva la
participacion activa o pasiva de la persona
menor de edad en la solicitud de dinero u
otros beneficios en espacios publicos o
privados, contraviniendo el interés
superior del menor y los deberes de
proteccion y cuidado establecidos en la

legislacion nacional.

semejantes tipificados en nuestro Cédigo
Penal, se asemeja mas a lo establecido por el
articulo 188 ibidem de “Incumplimiento o

abuso de Patria Potestad”.

Ademés, la reforma es totalmente omisa
respecto a la regulacion establecida en los
referidos articulos 172 y 390 del Coédigo
Penal. Lo anterior supondria un conflicto de
aplicaciéon de la ley penal ante supuestos
facticos similares, lo cual representa un

riesgo de aplicacién arbitraria.

El verbo utilizado en este tipo refiere a la
promocion, facilitacion o tolerancia de que
una persona menor de edad se “dedique” a la
mendicidad. Lo anterior implica la necesidad
de acreditar la ocupacién regular de una
persona menor de edad a esa actividad
particular, con las dificultades que esto
acreditar su

conlleva para “ocupacion

regular”. Lo anterior es especialmente
relevante por cuanto la mera promocion,
facilitaciénv o tolerancia de la mendicidad por
parte de personas menores de edad no seria
suficiente para acreditar la comisién de este
tipo. Asimismo, se advierte que tales verbos
facilitar, cubririan

(promocionar, tolerar)

otras formas de actividad distintas a la



2- Cuando se trate de la conducta por
primera vez solo se les apercibira a los
padres, tutores o encargados de no volver
a incurrir en esta conducta y se les

recordard el deber de mantener a los

menores en el sistema escolar.

mendicidad, tales como la recoleccién de

donaciones.

Igualmente problematico resulta la referencia
a la contravencién del “interés superior del
menory los deberes de proteccidn y cuidados
establecidos en la legislacién nacional”, lo
cual deja sin determinar cuéles conductas
representarian tal contravencion al principio
de interés superior, asi como los deberes de
proteccién y cuidado que seria necesario
desconocer para que la accion realizada
quede subsumida en este tipo penal; lo que
evidencia la falta de descripcion de la
conducta prohibida, requisito fundamental
del principio de tipicidad. Por lo anterior, esta
formulacion tipica podria presentar serias
dificultades para cumplir con los requisitos
establecidos en el articulo 39 de la
Constitucién Politica y jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.
No queda claro cudl es el o6rgano que
ostentaria la potestad de realizar esta
advertencia. Asimismo, tampoco queda claro
en qué momento procesal debe realizarse, 0

si existe algun registro administrativo a cargo

de las entidades responsablés. No existe una
vinculacion entre la justificacion y objetivos

que se propone el proyecto de ley con esta



3- Cuando la conducta sea reiterada, en el
caso de que se trate de padres, madres o
representantes legales, el tribunal podra
imponer la suspension temporal de la
patria potestad, tutela o cualquier otra
forma de representacion legal, siempre
que resulte proporcional al dafo causado
y sea necesario para salvar el interés

superior de la persona menor de edad.

4- Se considerard explotacién indirecta
para la mendicidad la presencia de
personas menores de edad en situaciones
en las que los padres se encuentren
mendigando y se impondra una pena de
seis meses a un afo de prisién para el
padre, madre, los representantes legales
0 persona a cargo de la guarda, crianza, o
custodia de la persona menor de edad.

5- Agravantes. La pena se aumentara en

un tercio del maximo establecido cuando

primera respuesta, asi como tampoco se
especifican los medios para que esta
advertencia sea una medida eficaz y practica.
Se establece un criterio de reincidencia para
la suspensién temporal de la patria potestad.
Sin embargo, el texto es omiso en relacién
con su aplicacién, tanto individual como
conjunta con la agravante que prevé el mismo
de reincidencia.

supuesto Igualmente

indeterminado es si esta “conducta
reiterada” se debe valorar en relacién con la
persona ofendida o la persona infractora.
También es cuestionable que se utilice
criterios de reincidencia, que no quedan
claros, para la configuracion de la conducta

prohibida y la agravacion de la pena.

Esta formulacion presenta un defecto de
imprecision sobre la conducta que se
pretende prohibir. No se responde a la
pregunta: ;ja qué conducta concreta se refiere
la locucion de “encontrarse mendingando”?
Sin lugar a dudas, esta locucién lleva consigo
una carga valorativa subjetiva que abriria el
espacio para la arbitrariedad, desde el &mbito
policial hasta el jurisdiccional.

En lugar de agravar las penas por estas

circunstancias en las que se encuentran las

- personas menores de edad y que evidencian
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concurran una o mas de las siguientes
circunstancias:

a) Sila persona menor de edad presenta
una discapacidad fisica, mental o
sensorial.

b) Si se emplea violencia, coaccion,
amenazas o cualquier forma de
intimidacién contra la persona menor de
edad.

c) Si se repite la conducta por parte del
mismo responsable en un periodo de
cinco (5) anos.

d) Si se obtiene beneficio economico u
otro beneficio ilicito derivado de la
mendicidad ejercida por la persona menor
de edad, més alla de la simple obtencion
de limosnas o donativos.

6- Se

valorarén las condiciones

socioecondmicas del hogar y las
circunstancias especificas del caso, el
grado de participacién de la persona
responsable y el impacto en el desarrollo
integral de la persona menor de edad,
para lo cual se daréa reporte al Patronato

Nacional de la Infancia, (PANI) y al
Instituto de Mixto de Ayuda Social (IMAS).

Cualquier ambigiedad o duda en la
interpretacion de este articulo se

resolverd siempre a favor de la proteccion

una mayor vulnerabilidad, lo que deberia
reforzarse es el ambito de la proteccion
precisamente de la nifiezy la adolescencia, a
través de los mecanismos normativos ya
consagrados en el Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia, con las medidas de proteccion
establecidas. E incluso, en casos extremos, la
ubicacién de las personas menores de edad
en ambitos que resulten adecuados a su

proceso de desarrollo.

Ante esta formulacién, cabe preguntarse
;Con qué fin se realizarén estas valoraciones
o informes? El texto es totalmente omiso en
cuanto a sefalar para qué fin se utilizara y
cuales pueden ser sus efectos tanto para la
valoracién de la accién tipica o la valoracion

del reproche y establecimiento de la pena.
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de la nifiez y del principio del interés
superior de la persona menor de edad,
conforme a.la Constitucién Politica, el
Caodigo de la Nifiez y la Adolescencia y los
tratados internacionales ratificados por
Costa Rica.

Téngase por derogada toda ley que se

contraponga a esta disposicion.

TRANSITORIO UNICO-  Esta ley deroga la
Ley contra la Vagancia, la Mendicidad y el
Abandono, l\{.o 3550, del 02 de octubre de
1965.

Esta formulacion de derogacién es un
ejemplo de una mala técnica legislativa. Lo
anterior por cuanto derogar de esta manera,
sin identificar especificamente las normas
que se contraponen, genera inseguridad
juridica.

Esta ley ya fue derogada hace mas de 20 afios
mediante la resolucion 7549-94 del 22 de
diciembre del 1994 de la Sala Constitucional.
Importante también de mencionar es que
tanto este voto, como otros analogos de la
Sala Constitucional, deben valorarse para el

analisis del presente proyecto de ley.
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CONCLUSION

Por lo anteriormente expuesto, es criterio de esta comisién que el proyecto de ley
sometido a anélisis carece de una justificacién adecuada y plantea una reforma al
Cadigo Penal sin el sustento empirico y técnico necesario. En caso de aprobarse,
conllevarian a serias afectaciones de principios y garantias de raigambre
constitucional y convencional. En consecuencia, esta Comisién recomienda que el
proyecto de ley analizado sea dictaminado negativamentey se proceda con su archivo,

por no ajustarse a las razones de hechoy de derecho anteriormente expuestas.

€. 7?%% —
Dr. 044: Tiffer Sotomayor

Coordinador de la Comisién de Derecho Penal

Colegio de Abogados y Abogadas de Costa Rica
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