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1. INTRODUCCION

El articulo 147° del Cédigo Penal regula el delito de sustracciéon o rehusamiento de
entrega de menor de la siguiente manera:

“Articulo 147°- Sustraccion o rehusamiento de entrega de menor
El que, mediando relacion parental, sustraec a un menor de edad o rehisa
entregarlo a quien ¢erce la patria potestad, serd reprimido con pena privativa de
libertad no mayor de dos asios.

La misma pena se aplicard al padre o la madre u otros ascendientes, aiin cuando
aquellos no hayan sido excluidos judicialmente de la patria
potestad.

Al respecto, se debe indicar que el presente analisis tiene como sustento el nivel de
incidencia delictiva que viene asumiendo el delito antes mencionado en nuestra
realidad peruana, asi se tiene que para el afio 2007, solo en el distrito fiscal de Lima,
las denuncias por el delito de sustracciéon o rehusamiento de entrega de menor
recepcionadas por el Ministerio Publico ascendian a 193; sin embargo, para el afio
2013 las denuncias llegaron a 457, es decir que la incidencia de denuncias se elevé
en un 137%?2, lo que sin lugar a dudas genera una preocupacion en lo referente a la
situacion de estos delitos, por lo que una analisis para el estudio del mismo resulta
debidamente fundamentado. Ademas, una de las condiciones por las que se genera
el delito materia de analisis esta relacionada a la tasa de divorcios, debido a que -
normalmente- a partir de los divorcios se genera la disputa por determinar quién de
los padres detenta la tenencia del menor de edad® En ese sentido, se puede
apreciar que conforme a las cifras proporcionadas por el Instituto Nacional de

1 Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Profesor de Derecho penal en la Universidad San Martin
de Porres. Ha sido profesor de Derecho penal en la Universidad Inca Garcilaso de la Vega, en la Maestria en Ciencias
Penales de la Universidad Nacional Pedro Rufz Gallo y Academia de la Magistratura. Master en Derecho Penal y Politica
Criminal en la Universidad de Malaga (Beca AUIP). Magister por la Universidad de San Martin de Porres. Egresado del
Doctorado en Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Fiscal Adjunto Provincial Penal Titular del
Distrito Fiscal de Lima. Corteo: rmartinez.abogado@gmail.com

2 Informacién obtenida de los Anuarios Estadisticos del Ministerio Publico : http://www.mpfn.gob.pe

3 En un sentido similar GARCIA PEREZ, Octavio, quien seflala que la comisién de los delitos de sustraccién de menor
se derivan de crisis familiares. “E/ delito de sustraccion de menores y su confignuracion”. En Revista Electrénica InDret:
http://wwwindret.com/pdf/767 es.pdf p.3 Igualmente, MUNOZ CONDE, Francisco. “Derecho Penal Parte Especial’.
Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, pp.327-328.
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Estadistica e Informatica del Peri* en el afio 2008, en lo que respecta al Area
Metropolitana de Lima y Callao, en nimero de divorcios era de 2,138, y para el afio
2014 el nimero de divorcios en Lima y Callao alcanzaban un total de 10,434, es
decir que hubo un aumento importante de divorcios que se elevo en un 388%, lo
cual se encuentra vinculado a los distintos problemas de las sociedades modernas,
donde la tasa de divorcios y/o separaciones ha aumentado. Con lo cual reiteramos
que a nivel empirico y desde nuestra realidad peruana, se encuentra justificado el
analisis del presente estudio a fin de establecer si efectivamente el tipo penal cubre
los alcances del desvalor social de nuestra realidad peruana.

2. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

A fin de poder establecer los alcances de la conducta ilicita y los elementos que la
constituyen resulta necesario determinar cual es el bien juridico penalmente
protegido. Al respecto, se puede observar distintas posiciones sobre los alcances del
bien juridico, asi tenemos una posiciéon que indica que lo que se protege es
Iibertad ambulatotia del menor de edad. En ese sentido, Luis BRAMONT-
ARIAS TORRES y Marfa Del Carmen GARCIA CANTIZANOS sefialan que lo
que se afecta es la seguridad del menor de edad, especificamente la libertad
ambulatoria del menor; posicion que ha recibido muchas criticas, entre las
importantes tenemos la indicada por Tomas Aladino GALVEZ VILLEGAS vy
Ricardo César ROJAS LEONS quienes sefialan que: “esta fesis no es sostenible si se tiene
en cuenta que la libertad como bien juridico ya se encuentra protegida en los tipos penales que
conforman [...] delitos contra la libertad; asimismo, en el caso de menores que no eercen
propiamente su libertad de accion no se podria decir que se estd protegiendo realmente su libertad’.
Cabe indicar que si bien no compartimos la posicién del bien juridico como -solo- la
libertad ambulatoria del menor, tampoco estamos de acuerdo con la critica citada,
pues conforme al articulo 5° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes: “E/ nirio y e/
adolescente tienen derecho a la libertad’ y el articulo 12° del Coédigo de los Nifios y
Adolescentes: “E/ nifio y el adolescente tienen derecho a la libertad de trinsito”; por lo que no
resulta acertado sefalar que los nifios y adolescente carecen de libertad de accion.
Para nosotros considerar la libertad ambulatoria del menor como bien juridico es un
posicion que limita en demasia el sentido de la norma penal, debido a que no se
tiene en cuenta el contexto en el cual se realiza la conducta ilicita cual viene hacer el
ejercicio de la patria potestad y los derechos que tienen los menores de relacionarse
con ambos padres, lo que repercute en su bienestar personal.

La otra posicion, que es la mayoritaria, asume como bien juridico-penal protegido a
la patria potestad, aqui tenemos a autores como Ramiro SALINAS SICCHA’
quien refiere que el bien juridico: “lo constituye la patria potestad entendida como el deber de

Especial’. Tima, Ed. San Marcos, 1998. pp.171-172. Asume también esta posicion GUEVARA VASQUEZ, Ivan Pedro.
“Tapico juridico-penal’. Vol. 1. Ed. Lima, Ideas, 2013. p.347.

6 Vid GALVEZ VILLEGAS, Tomés Aladino y ROJAS LEON, Ricardo César. “Derecho Penal Parte Especial’. T.1. Lima,
Jurista Editores, 2012, p.1071.

7 SALINAS SICCHA, Ramiro. “Derecho Penal Parte Especial’. Lima, Editorial Tustitia, 2015, p.464. También encontramos a
otros autores como REYNA ALFARO Luis Miguel. “Delitos contra la familia y de violencia doméstica”. Lima, Jurista Editores,
2011. p.141-142. GUEVARA VASQUEZ, Ivan Pedro. Ob. Cit. p.347.
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derecho que tienen los padres de cuidar de la persona y los bienes de sus hijos menores de edad”. Al
respecto, consideramos que esta posicion, al igual que la anterior, limita el campo de
actuacion de lo protegido por la norma, pues centra su ambito de acciéon a los
padres o parientes, dejando de lado que —también- se encuentra en juego los
derechos del menor de edad, tratando de entender al menor como un objeto del
derecho, cuando es un sujeto de derecho, conforme el Articulo II del Cédigo de los
Nifios y Adolescentes que establece que los menores de edad son sujetos de
derechos: “El nifio y el adolescente son sujetos de derechos, libertades y de
proteccion especifica”. Por ello, no compartimos esta posicion mayoritaria, la cual
consideramos se deja llevar por el Titulo del Capitulo III “Atentados contra la patria
potestad”, cuando lo correcto es la proteccién del vinculo que tienen los menores de
edad y las personas que detenta la patria potestad.

Conforme a lo antes mencionado, la posicién que asumimos como bien juridico-
penal penalmente protegido es la expectativa que se tiene sobre la efectiva
relaciéon personal entre padres-hijos, que repercute en el desarrollo y
bienestar de ambos. Al respecto, cita Octavio GARCIA PEREZS que el bien
juridico penalmente protegido esta fundamentado, para un sector de la doctrina, en
el “derecho del menor a relacionarse regularmente con sus dos padres en caso de crisis familiar”
Asi, lo relevante de la conducta ilicita se encuentra en "impedir que los menores se
relacionen con el otro progenitor" y, aunado a ello, que los padres puedan ejercer la patria
potestad de forma adecuada. Asi, tenemos a nivel comparativo la Sentencia N°
476/2007-Sevilla, del 28 de diciembre de 2007, emitida por Rafael TIRADO
MARQUEZ?, sobre el bien juridico penalmente afectado:

“Es evidente la actitud obstativa y rebelde de la acusada, asi como su interés
en que la menor no [se] comunique con el padre, existiendo una
verdadera retencion o secuestro de la menor respecto del derecho del padre
en cuanto al régimen de visitas y custodia, impidiendo una normal
comunicacion entre padre e hija, asi como la participacion de éste no solo en
la edncacion y formacion de la citada, sino en los mds elementales acontecimiento  de
la vida de la menor, por no decir la anulacion de la mis minima
reciproca afectividad, necesaria en el desenvolvimiento normal de
las relaciones paterno filiales”

No debemos olvidar que los criterios interpretativos de los elementos del tipo penal
en estudio deben tener en cuenta lo establecido por la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, donde lo primordial es el Interés Superior del Nifio. Asi se tiene
que el articulo IX del Cédigo de los Nifios y Adolescentes sefala: “En toda medida
concerniente al ninio y al adolescente que adopte el Estado a través de los Poderes Ejecutivo,
Legistativo y Judicial, del Ministerio Piiblico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus
demas instituciones, asi como en la accion de la sociedad, se considerara, el Principio del Interés
Superior del Nisio y del Adolescente y el respeto a sus derechos”. En la misma linea se tiene a

8 Vid. GARCIA PEREZ, Octavio. Ob. Cit. pp. 4-5, para quien especificamente, y conforme a la regulacién espafiola, lo
que se protege es el bienestar persona de los menores acreditado por una resolucion judicial; posiciéon que no
compartlmos pues en nuestra legislacion no se requlere de resolucién judicial.

el%20t1rado"/oZOmarguez&optlmue 20090917&pubhcmterface true
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la sentencia del Tribunal Constitucional, en el Exp. N°04058-2012-PA/ TC; parrafo
19:

“I...] se tiene que el principio constitucional de proteccion del interés superior del niso,
nifia y adolescente presupone que los derechos fundamentales del niro, nina y
adolescente, y en siltima instancia su dignidad, tiene fuerza normativa superior no sélo
en el momento de la produccion de normas, sino también en el momento de
la interpretacion de ellas, constituyéndose por tanto en un principio de
ineludible materializacion para el Estado, la sociedad en su comjunto y la propia
Sfamilia, incluidos claro estd el padre, la madre o quien sea el responsable de velar por
sus derechos fundamentales”.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 3°, sefiala que, los
tribunales deberan considerar primordialmente, las decisiones en relacién al interés
superior del nifio, garantizando su protecciéon y cuidado, teniendo en cuenta los
deberes de sus padres responsables de él ante la ley. Asimismo, en su articulo 27°
sefiala como nivel de vida, que, los nifios y nifias tienen derecho a un nivel de
vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.

Finalmente, reiteramos que no se protege la patria potestad de por si, sino el
derecho que tienen los que la ejercen y el menor de edad de poder
relacionarse, para de esta forma contar con un adecuado desarrollo personal
y afectivol?. Asf lo ha indicado el Tribunal Constitucional en la sentencia emitida en
el expediente N° 02892-2010-PHC/TC-Lima (Caso L.EH.):

“el nifio necesita para su crecimiento y bienestar del afecto de sus
familiares, especialmente de sus padres, por lo que impedirselo o
negdrselo sin que existan ragones determinantes en funcion del interés superior de
aquél, entorpece su crecimiento y puede suprimirle los lagos afectivos
necesarios para su tranquilidad y desarrollo integral, asi como generar la violacion de
su derecho a tener una familia’.

Por ello, en los casos de tenencia compartida, a través del régimen de visitas, si al
madre/padre que tiene el derecho de poder visitar a su menor hijo, de acuerdo a los
horarios establecidos, se le fuera negado la visita por parte del otro padre, se estaria
configurando el delito de rehusamiento de entrega de menor, afectando de esta
forma el bien juridico vinculado a la expectativa de relacionarse madre/padre e hijo
para el bienestar y desarrollo integral de ambos.

3. TIPO OBJETIVO

3.1. Sujeto activo

10 En un sentido similar GALVEZ VILLEGAS, Tomis Aladino y ROJAS LEON, Ricardo César. Ob. Cit. p.1072.
Igualmente, PRATS CANUT, Josep Miquel, “/...] en nuestra opinion, el bien juridico lo constituye el conjunto de derechos subjetivos
propios de la relacion familiar legalmente definidos por parte del derecho privado, y la vulneracion de los mismos deberia integrar el niicleo del
injusto en estos preceptos’. En QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (Dir) & MORALES PRATS, Fermin (Cootd.).
“Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal’. Navarra, Thomson-Aranzadi, 2005, pp. 543-544.
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En lo que respecta a los elementos del tipo penal, tenemos en cuanto al sujeto activo
que este delito se encuentra configurado como un delito especial impropio!l, por lo
que s6lo determinados sujetos que posean los elementos objetivos requeridos por el
tipo penal pueden configurar con su conducta el hecho delictuoso, asi el tipo penal
indica que soélo podran ser autores: “e/ que, mediando relacion parental” y ‘padre o la
madre u otros ascendientes”, es decir los parientes y padres del menor, debiendo
entender por estos Gltimos a los “padres bioldgicos o por naturaleza, matrimonial o no, asi
como a los padres por adopcion'?”. Sobre lo antes mencionado la doctrina mayoritaria
considera que sujetos activos pueden ser los abuelos, padres, tios, etc., no
precisando, o limitando, hasta donde se extiende el vinculo parental, lo cual
consideramos que amplia el circulo de autores de forma excesiva, pues permitiria
incluir como autores a parientes que no han tenido ninguna relacién material
cercana con el menor de edad dentro de su desarrollo familiar, lo cual podtia
generar ambitos de impunidad al calificar conductas como si fueran delito de
sustraccion de menor, cuando materialmente son otros delitos, como por ejemplo el
secuestro. Por ello, si bien la norma indica que sujeto activo puede ser un pariente o
uno de los padres, consideramos que a fin de dotar de sentido al tipo penal
conforme a la norma -vinculado al derecho del menor y los padres de relacionarse
regularmente- sélo podran ser sujetos activos los parientes cercanos materialmente
al menor, vinculados al ambito familiar en el que se desarrolla. En tal sentido, no
podra ser sujeto activo un tio con el cual el menor no ha tenido el mayor vinculo o
contacto personal, debido a la considerable lejania temporal y espacial. A nivel
comparativo tenemos que el Codigo penal espafiol, por ejemplo, establece en su
articulo 225 bis. 5. que autores seran los ascendientes del menor o parientes del
progenitor hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, limitando el
circulo de posibles autores del delito.

Por otro lado, debemos indicar que ambos padres (que cuenta y no la tenencia)
pueden ser sujetos activos del delito, conforme al segundo parrafo del articulo 147°
del Cédigo penal, atn cuando no hayan sido excluidos judicialmente de la patria
potestad. Conforme lo sefialado en el articulo 88° del Cédigo de los Ninos y
Adolescentes los padres tienen el derecho de visitar a sus hijos, y en caso de
negacion de entrega del menor por parte del otro padre, se estarfa configurando el
delito materia de analisis'3, a menos que dicha visita resulte perjudicial para el
menot, quedando justificado el rehusamiento a la entrega del menor; por ejemplo, se
encontrarfa justificado por la grave adiccion a drogas o grave enfermedad psiquica
del padre/madre. Asimismo, debemos entender que con mayor razon los padres que
carezcan de la patria potestad (por suspension, por abandono a menot, por condena
penal, etc.) podran cometer el hecho ilicito.

3.2. Sujeto pasivo

11 Tgualmente, PRATS CANUT, Josep Miquel Ob. Cit. pp. 545. En sentido contrario GARCIA PEREZ, Octavio. Ob. Cit.
p-12.

12 DIEZ RlPOLLES,José Luis. “Comentarios al Cddigo penal. Parte Especial’. 'T. 11. Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p.1200.
13 En un sentido similar, cita GARCIA PEREZ, Octavio que “Un sector de la doctrina estima, sin embargo, que también puede ser
sujeto activo de este delito el progenitor custodio, lo que le permitiria incluir en el tipo también los supuestos en los que aquél que tiene la
custodia impide al otro acceder al régimen de visitas que se bay acordado o también cabe pensar en los supuestos de gnarda compartida donde
uno retiene al menor cuando ha de pasar a vivir con ¢l otro”. Ob. Cit. p.10.
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En lo que respecta al sujeto pasivo del delito, en la doctrina encontramos distintas
posiciones, algunos autores consideran como sujeto pasivo solo al menor de edad!4,
excluyendo al padre que ejerce la patria potestad. En tanto que otros autores
consideran como unicos sujetos pasivos al padre que ejerce la patria potestad, no
considerando al menor hijo!>. Al respecto, somos de la posicion que sujeto pasivo
del delito son tanto la persona que ejerce la patria potestad como el menor de edad
(hijo, nieto, bisnieto, sobrino, etc.)!6, pues conforme al bien juridico que hemos
asumido lo que se lesiona con la conducta ilicita es la expectativa de relacionarse
padre-hijo. En esta linea de interpretacién, no podra ser sujeto pasivo el padre que
no cuente con la patria potestad, asi lo ha entendido la jurisprudencia:

“Si cuando se imputo el hecho investigado la madre denunciante no se

encontraba ejerciendo la patria potestad de su menor hija, en

consecuencia no concurren los requisitos para la tipificacion del delito de sustraccion de
17

menor

Cabe indicar que cuando el tipo sefala menor de edad, debe comprenderse a cualquier
menor de 18 afios, excluyendo del mismo a los menores con capacidad adquirida
por matrimonio o titulo oficial que les autorice para ejercer una profesion u oficio,
de acuerdo a lo regulado en el articulo 46° del Cédigo Civil. Ademas, dentro del
menor de edad no se encuentra los mayores de edad incapaces, y que requieran de
una especial proteccion y vinculo con sus padres, lo cual resulta criticable!8, toda vez
que se deja en estado de indefension, y en un trato desigual, a las relaciones entre
padre-hijos incapaces.

3.3. Conducta y/o modalidades tipicas

3.3.1. Sustraccion de menor de edad

Son dos las conductas ilicitas reguladas en el articulo 147° del Cédigo penal, la
primera es la sustraccion del menor de edad y la segunda el rehusamiento de entrega
del menor. En lo referente a la primera modalidad, debemos entender por sustraccion
al acto de excluir o apartar injustificadamente al menor del ambito de protecciéon de
quien ejerce la patria potestad legalmente en un momento concreto, quedando el
menor fuera de su alcance o dominio; por ejemplo la madre/padre que ejerce la
tenencial® del menor de lunes a viernes o sabado a domingo, y el otro padre

14 Aqui encontramos a PENA CABRERA FREYRE, Alonso Raul. “Derecho Penal Parte Especial’. 'T.1. Lima, Idemsa, 2008,
pp. 477-478. En la doctrina extranjera tenemos a CASTINEIRA PALOU, Maria Teresa. “Delitos contra las relaciones
Jamiliares”. En Leaiones de Derecho Penal Parte Especial. STLVA SANCHEZ, Jests-Maria (Dir) & RAGUES 1 VALLES,
Ramén (Coord.). Barcelona, Atelier, 2006, p.169.

15 REYNA ALFARO, Luis Miguel. Delitos contra la familia y de violencia doméstica. Lima, Jurista editores, 2011. pp. 144-
145.

16 Ein el mismo sentido GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino y ROJAS LEON, Ricardo César. Ob. Cit. p.1073.

17 Conforme el Expediente N° 6211-97, de 29 de enero de 1998. En CARO CORIA, Dino Carlos. “Cddigo Penal. Actuales
tendencias jurisprudenciales de la practica penal”. Lima, Gaceta Juridica, 2002, p.334.

18 Sefiala sobre el vacio legal de la situacién de los sujetos incapaces PENA CABRERA FREYRE, Alonso Radl. Ob. Cit.
p.478.

19 Sobre la tenencia, de acuerdo al articulo 81° del Cédigo de Nifios y Adolescente: “Cuando los padres estén separados de hecho,
la tenencia de los nifios, ninas o adolescentes se determina de comiin acuerdo entre ellos y tomando en cuenta el parecer del nino, ninia o
adolescente. De no existir acuerdo o si este resulta perjudicial para los hijos, la tenencia la resolverd el juez especializado dictando las medidas
necesarias para su cumplimiento, pudiendo disponer la tenencia compartida, salvagnardando en todo momento el interés superior del nino, nifia o
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interfiere en dicho ambito y aleja ilicitamente y definitivamente al menor de su esfera
de custodia cometeria la modalidad de sustracciéon del menor. En ese sentido,
sustraer para el presente ilicito comprende apartar sin autorizacion y definitivamente
al menor de edad del lugar o espacio de proteccion o custodia del padre que
concretamente y en dicho momento ejerce la patria potestad, incorporando el sujeto
activo al menor dentro de su dominio. Debiendo comprender por lugar de
proteccion o espacio de protecciéon no sélo el lugar de residencia del menor, sino
también los otros espacios donde se desarrolla con autorizacion del padre que ejerce
la patria potestad: colegio, centro de esparcimiento o situaciones donde el padre o
madre encarga al menor de edad a un tercero.

En cuanto a los medios de sustraccion, puede ser cualquier medio idéneo para
apartar al menor de la esfera de proteccion o custodia del padre, asi por ejemplo
puede ser la amenaza, violencia, engafo, entre otros. En la siguiente sentencia
tenemos que el medio empleado por el sujeto activo es el engafio:

“En el presente caso, de las diligencias y medios probatorios ofrecidos y actuados
durante la secuela del presente proceso, se ha llegado a establecer en forma febaciente
que éstas a sabiendas que el agraviado por mandato judicial firme eerce la patria
potestad de sus menores hijas |...], las sacaron de su domicilio con
engafio rebusando devolverlas a su hogar?0”

Cabe senalar que el consentimiento que pueda dar el menor sobre su sustraccion es
irrelevante para la configuracion del ilicito, debido a que conforme al bien juridico lo
que prima es el derecho de que ambos padres tienen de relacionarse con su hijo.

La doctrina mayoritaria considera que el tiempo de sustraccion del menor debe ser
significativo?!; sin embargo, no compartimos dicha posicién, debido a que lo
relevante para la configuracién es la separacion definitiva del menor de edad del
ambito de custodia del padre que ejerce la patria potestad, lo cual va a quedar
determinado por los datos objetivos del caso concreto. Tratar de establecer un
tiempo adecuado para establecer la configuracion del ilicito no aporta nada al injusto
en si, sino a su posible punibilidad??, tiempo que no ha sido tomado en cuenta por
el legislador peruano para eximir la pena, a diferencia del espafiol, quien en su
Codigo penal establece que sera exento de pena si la sustraccién no es mayor a
veinticuatro horas. Nosotros compartimos el criterio asumido por el legislador
peruano, debido a que lo relevante para la configuracion del delito es la pérdida
definitiva del ambito de proteccién por parte del padre que ejercer legalmente la
patria potestad, es decir que se configurard el delito cuando el sujeto activo ingresa al

adolescente” .

20 Expediente N° 98-0087-Ica, Resolucion Suprema del 5 noviembre de 1999, citado en CARO JOHN, José Antonio.
“Diccionario de Jurisprudencia penal’. Lima, Grijley, 2007, p.634.

2l Tenemos entre los que postulan que la sustraccién del menor debe contar con un tiempo relevante a SALINAS
SICCHA, Ramiro. Ob. Cit. p. 479. Igualmente, GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino y ROJAS LEON, Ricardo Césat.
Ob. Cit. p.1076.

22 Como indica Miguel BUSTOS RUBIO el fundamento de la punibilidad a razones de “politica criminal, de oportunidad,
razones de politica juridica, o de conveniencia o inconveniencia de la intervencién penal, todas ellas ajenas al contenido
del injusto y de la culpabilidad”. “Notas sobre el contenido de la punibilidad. Especial referencia a las mal denominadas excusas
absolutorias”. En GASPAR CHIRINOS, Angel y MARTINEZ HUAMAN, Radl Ernesto (Dirs.). Estudios de Politica Criminal
¥ Derecho Penal. T.I1. Lima, Gaceta Juridica, 2015, p.174.
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menor a su ambito de dominio de forma definitiva, asi si un pariente (tio, primo,
etc.) invita a un menor de edad a jugar partido sin la autorizaciéon del padre, no se
configura el ilicito de sustracciéon de menor, debido a que objetivamente la conducta
no se desarrolla en el contexto de separar al menor del ambito de proteccion y
relacion con el padre, ni tampoco sera configurativa de este delito las conductas sélo
destinadas a infringir los acuerdos sobre el régimen de visitas, como por ejemplo
entregar al menor después de una hora del tiempo estipulado.

3.3.2. Rehusamiento de entrega de menor

En lo que respecta al rehusamiento de entrega de menor, el mismo se configura
cuando el agente se niega a entregar al menor de edad ante el requerimiento de
quien detenta la patria potestad de forma licita. Esta modalidad es muy comun en
los casos de tenencia compartida con régimen de visitas, por ejemplo el padre que
no cumple con el deber de entregar al menor al otro padre por haber culminado el
plazo de tenencia, incumplimiento que debe realizarse sin causa justificada (la
distancia, un accidente, entre otros). La forma de la entrega (tiempo, lugar y modo)
debe realizarse conforme a lo establecido en el acuerdo entre los padres o resolucion
judicial. Al igual que en el caso de sustraccion de menor, no resulta relevante para
efectos de la configuracion de la modalidad de rehusamiento de entrega de menor
de edad que este ultimo dé su consentimiento, lo relevante es la afectacion a la
expectativa de relacionarse madre/padre e hijo. Sobre esta modalidad delictiva
tenemos la sentencia recaida en el expediente 3808-98, del 25 de noviembre de 1998:

“La conducta de la encausada, consistente en la negativa a entregar al menor
que fuera dejado por la madre en su vivienda, constituye acto tipicamente relevante del
delito contra la patria potestad-sustraccion de menor?”.

Asimismo, no debemos olvidar que para efectos de la realizaciéon del delito, que el
padre que se niega a la entrega del menor debe contar previamente con la tenencia
del menor de forma licita, pues en caso no sea asi estarfamos hablando de
sustraccion de menor. La tenencia de forma licita puede darse por propia entrega del
otro padre, por entrega de un familiar del padre que cuenta con la tenencia o por
entrega de una de las personas a las que quien ¢jerce la patria potestad entrega el
cuidado del menor de edad (profesores, conductor de la movilidad escolar, etc.).

Debemos tener en cuenta que para que se configure el rehusamiento, el padre que
cuenta con la tenencia debe requerir, previamente, al otro padre o pariente la entrega
del menor, pues el mismo término rehusar hace referencia a una exigencia y su
posterior negacién. Igualmente, el requerimiento debe ser licito, pues no se
configura el delito si el sujeto activo cuenta, atn, con del derecho de tenencia del
menor; por ejemplo, no serfa licito si el padre que tiene la tenencia del menor los
sabados y domingos es requerido por el otro padre dichos dfas.

Por otro lado, el requerimiento puede ser por cualquier via idénea (teléfono,
mensajes, chat, etc.) que permita al sujeto activo tomar conocimiento. Finalmente, el
rehusamiento puede realizarse a través de una negaciéon expresa (sefialar por

23 En Gaceta Penal & Procesal Penal. Diccionario Penal jurisprudencial. Lima, Gaceta Juridica, 2009, p.564.
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teléfono o mensaje que no entregara al menor) o una simple omision de responder
(no contestar la llamada telefénica, apagar el celular o dejar en visto el chat).

4. TIPICIDAD SUBJETIVA

El delito se configura en su vertiente subjetiva solo de forma dolosa. El sujeto activo
debe tener pleno conocimiento que con su acto realiza la sustraccion o el
rehusamiento de entrega de menor, retirando ilicitamente al menor de la esfera de
dominio de quien ejerce la patria potestad, afectando la relacién padre-hijo; asi
como conocimiento que no ejerce en el momento concreto el derecho de tener en
su dominio al menor de edad, pero a pesar de ello continda con su acto ilicito,
siendo irrelevantes penalmente los fines que su conducta pueda tener?), asi por
ejemplo el pariente que sustraer al menor para entregirselo al otro padre, al
considerar que es lo mas justo. Cabe indicar, que si de los datos objetivos se deriva
que el sujeto activo realizé la conducta en el marco de obtener un provecho
econémico u otro, la misma serfa constitutiva de otro delito (extorsion, trata de
persona, etc.). A nivel jurisprudencial se aprecia la relevancia del conocimiento del
agente activo:

“En el delito sub iudice (sustraccion del menor) se requiere necesariamente cumplir
con el elemento de tipicidad objetiva contenido en el hecho que el agente debe conocer
que se le ha privado del ejercicio de la patria potestad, y a sabiendas de ello sustrae o
retiene al menor de quien si posee ejercicio legal mencionado; ademds, debe
concurtir el elemento de tipicidad subjetiva consistente en el dolo
constituido en el hecho que el agente debe actuar a sabiendas que
existe tal impedimento legal?”’

5. AUTORIA Y PARTICIPACION

En lo pertinente al grado de participaciéon de los agentes que intervienen en la
comision del delito de sustracciéon de menor o rehusamiento de entrega de menor
tenemos que al encontrarnos ante un delito especial, solo podran ser autores
(directos, coautores o autor mediato) los establecidos por el tipo penal, es decir los
padres o los parientes, siendo que los demas sujetos que apoyen en la comision del
mismo seran participes (inductores o complices).

Por otro lado, en los casos donde uno de los sujetos activos haga uso de “agencias”
que recuperen a los menores de edad, el pariente o padre serfa autor, en tanto que
los integrantes de la agencia que participaran en la sustraccién del menor a nuestro
criterio serian autores del delito de secuestro?®, una situacion similar se darfa si uno
de los padres paga a un tercero para que sustraiga a su menor hijo del colegio.

24 En ese sentido PENA CABRERA FREYRE, Alonso Radl. Ob. Cit. p. 481. Igualmente, SALINAS SICCHA, Ramiro.
Ob. Cit. p. 465.

% BExpediente N° 1486-98, Ejecutoria Suprema del 30 de junio de 1998, citado en CARO JOHN, José Antonio. Ob. Cit.
p.633. )

26 En sentido contratio, tenemos que para Ivan Pedro GUEVARA VASQUEZ los que integran la “agencia” serfan
cémplices del delito de sustraccién de menor. Ob. Cit. p.350.
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6. CONSUMACION Y TENTATIVA

El delito se consuma en la modalidad de sustraccion de menor, cuando el sujeto
activo tiene dentro de su esfera de dominio de forma definitiva al menor de edad.
En esta modalidad es posible la tentativa; por ejemplo, el sujeto activo es
interceptado en el momento en que se retiraba del centro educativo con el menor de
edad. Por otro lado, en cuanto al tiempo que resulta necesario para poder indicar
que nos encontramos con la configuracién del delito, como se ha indicado lineas
atras, somos de la consideracion que el mismo se configura cuando el sujeto activo
concreta la sustracciéon del menor de forma definitiva, al ponerlo en su ambito de
dominio, dependiendo de ¢l la situaciéon del menor, no resultando relevante el
tiempo que dure ese alejamiento.

En lo que respecta a la modalidad de rehusamiento de entrega de menor, se
consuma con la negativa del sujeto activo de entregar al menor a quien ejerce la
patria potestad, por lo que nos encontramos ante un delito instantaneo, no siendo
posible la tentativa. Dicha negativa puede concretarse con una respuesta directa de
no entregar al menor o con la falta de respuesta a las exigencias de quien detenta la
patria potestad.

Finalmente, sobre este aspecto, debemos indicar que el delito de sustracciéon o
rehusamiento de entrega de menor se encuentra configurado como un delito
permanente?’, debido a que el estado de antijuridicidad se prolonga de acuerdo al
tiempo en el que el menor se encuentra separado del sujeto que detenta la patria
potestad; en tal sentido para efectos de la prescripcion, el mismo comenzara a
computarse, de acuerdo al articulo 82° del Codigo penal, a partir del dia que ceso la
permanencia, es decir desde el momento en que el menor deja de estar en el
dominio del sujeto activo.

7. PENA

Conforme el articulo 147° del Cédigo penal, el marco punitivo a imponer por la
comision del delito materia de estudio no podra ser mayor de dos afios de pena
privativa de la libertad, y conforme al articulo 29° del Cédigo penal, la pena minima
sera de no menor de dos dias de pena privativa de la libertad. Asimismo, podra
aplicarse, conforme al articulo 36° y 39° del Cédigo penal, la pena de inhabilitacién
accesoria de Incapacidad para el ejercicio de la pattia potestad, tutela o
curatela.

8. CONCURSO

En caso el sujeto que sustraiga al menor no es ni pariente, ni uno de los padres, se
podra configurar el delito de secuestro, extorsion o trata de personas. Por otro lado,
sera posible en algunas situaciones el concurso con el delito de desobediencia a la
autoridad.

27 En el mismo sentido, el maestro José Luis DIEZ RIPOLLES. Ob. Cit.p.1212.
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A diferencia de las posiciones clasicas sobre el bien juridico protegido en el delito
materia de estudio: patria potestad y libertad del menor, hemos asumido una
distinta: /a expectativa que se tiene sobre la efectiva relacion personal entre padres-hijos, que
repercute en el desarrollo y bienestar de ambos, de esta forma consideramos gue prevalece el
derecho que tienen los que ejercen la patria potestad y el menor de edad de poder relacionarse, para
de esta forma contar con un adecuado desarrollo personal y afectivo de ambos.

9. CONCLUSION

En lo que respecta al sujeto activo del delito, consideramos que a fin de no generar
vacios de punibilidad, como tipificar un delito de sustraccién de menor cuando
propiamente es un delito de secuestro, de /ege ferenda proponemos que se limite el
circulo de autores del delito analizado a los parientes de cuarto grado de
consanguinidad, conforme lo sefialado ## supra.

Finalmente, conforme lo desarrollado en el presente trabajo, se ha tratado de
brindar nuevas formas de interpretar los elementos del ilicito penal desde nuestra
optica sobre el bien juridico penalmente protegido, lo cual consideramos
compatibiliza con nuestra actual realidad peruana.
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