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Resumen

La presente investigacion tuvo como objetivo ddeterminar de qué manera la
regulacion del delito de sustraccion de menores garantiza proteccion, a través de
una investigacion cuantitativa, cualitativa, descriptiva, propositiva; con un disefio no
experimental transversal, utilizando como instrumento el cuestionario, se encontrd
entre los resultados que un 72% de los participantes quienes han sefialado que el
delito sustraccion de menor no vienen protegiendo al menor cuando la tenencia es
de hecho por uno de los padres, ya que exige para que se configure la conducta
que este ostente la patria potestad asignada legalmente. Por lo que se llegé a la
conclusion que La regulacion del delito de sustraccion de menores no garantiza la
proteccion juridica a la tenencia de hecho, ya que para que se configure el delito
exige que uno de los padres ostente la patria potestad asignada legalmente, para
lo cual debe ser acreditado a través de un documento, por lo contrario, la denuncia
sera archivada. Es decir, se configura cuando se sustrae al menor de edad del
cuidado de quien posee legalmente la patria potestad o cuando uno de los padres
se rehusa a entregarlo a quien ejerce la patria potestad.

Palabras clave: Delito, sustraccion, menores, tenencia de hecho



Abstract

The objective of this research was to determine how the regulation of the crime of
child abduction guarantees protection, through a descriptive quantitative research,
propositional with a non-experimental cross-sectional design, using the
questionnaire as an instrument, it was found among the results that a 72% of the
participants who have indicated that the crime of child abduction does not protect
the minor when the custody is in fact by one of the parents, since it requires that the
legally assigned parental authority be configured for the conduct. Therefore, it was
concluded that the regulation of the crime of child abduction does not guarantee
legal protection to de facto possession, since for the crime to be configured it
requires that one of the parents holds the legally assigned parental authority, to
which must be accredited through a document, otherwise the complaint will be filed.
In other words, it is configured when the minor is removed from the care of the
person who legally possesses parental authority or when one of the parents refuses
to hand it over to the person exercising parental authority.

Keywords: Crime, abduction, minors, de facto possession
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. INTRODUCCION

1.1. Realidad Problematica

La ruptura del vinculo familiar es una realidad que evidencia la desintegracion
familiar, la cual afecta el desarrollo de los integrantes del nucleo familiar,
faltando a las necesidades primarias. Este problema genera problemas
psicolégicos de orden emocional y afectivo, que afectan el desarrollo integral
del nifo; sin embargo, una separacion conyugal resulta ser una alternativa de

solucién cuando los conflictos son mayores (Castillo, 2018).

En Espana, el Consejo General del Poder Judicial sefiald6 que se ha
incrementado los divorcios hasta las 25.732 en el tercer trimestre de 2020, un
16,6% mas con respecto al mismo periodo de 2019. Pues, se registré 14.835
demandas de divorcio consensuado, un 17,7% mas que las presentadas en el
mismo trimestre de 2019, y 9.809 demandas de divorcio no consensuado, un
15% mas. En el afio 2020, el mayor numero de demandas de disolucion por
cada 10.000 habitantes se ha dado en Canarias y en la Comunidad Valenciana,
con 6,6. Le siguen Baleares, con 6,1; Andalucia, 5,9; Asturias y Cantabria, 5,7;
Galicia, 5,6; y Murcia, 5,5. Todas estas comunidades autbnomas superan la
media nacional, que es de 5,4% (CGPJ, 2020).

La sustraccion del menor de edad es una accidn ilicita que se produce a causa
de la desintegracion familiar, ello por las rencillas que se generan dentro de los
hogares a causa de ese conflicto familiar que se produce por los hijos en comun

que tienen los progenitores.

En el Peru, la sustraccién del menor es un delito regulado en el articulo 147 del
Cddigo Penal, donde se sanciona aquellos casos donde un menor es sustraido
por uno de los padres quien no posee la tenencia legal. Sin embargo, en la
practica hay padres quienes han tenido hijos sin poseer una relacion
matrimonial, que en ocasiones se separan de hecho y uno de los dos se queda
con el o los hijos, teniendo que hay circunstancias donde el otro progenitor
sustrae al menor. Es aqui donde inicia la incertidumbre juridica, puesto que

juridicamente no se puede sustentar una sustraccion parental, ya que el padre



que exige el regreso del menor no posee la tenencia legal, razén por la que

juridicamente no se reconoce una sustraccion (Paitan, 2017).
1.2. Antecedentes de estudio
Internacionales

Callejon (2021) desarrollé una investigacién denominada a través del cual su
principal finalidad consistié en identificar cuales son los aspectos y caracteres
que resaltan en el delito de sustraccion del menor. Para la ejecucion de esta
investigacion aplicd una metodologia cualitativa. A lo largo del estudio se pudo
evidenciar a través de las conclusiones que cuando se trata de este delito, este
se lleva a cabo cuando el menor que se encuentra bajo el cuidado de uno de
sus padres es sustraido por quien no tiene su tutela o custodia, afectando asi
no solo el bienestar e integridad del nifio, sino que también violentando el
derecho del padre tenedor. Sus manifestaciones de este ilicito penal pueden
darse de dos formas, primero trasladando al menor o en su defecto

reteniéndolo.

Pérez (2020) realizé una investigacion acerca de los elementos nucleares en el
delito de sustraccion de un menor de edad, a través del cual ha buscado
analizar y describir cuales son las implicancias que denota este ilicito penal. En
medida del desarrollo de este estudio, tuvo a bien aplicar métodos cualitativos,
pues en ello se observa analisis criticos que se realizaron para lograr un mayor
analisis sobre esta figura. Por medio de las conclusiones ha mencionado que
la regulacion juridica que se le ha tratado a este ilicito penal es sin duda ineficaz
en cuanto a su aplicacion se refiere, esto porque se observa falta de proteccion
a los menores de edad quienes resultan ser los mas perjudicados con este tipo
de conducta, afectando a su vez otros derechos. De modo que, la sustraccion
de menores es un delito pluriofensivo, esto porque atenta contra varios bienes
juridicos, pero principalmente la afectacion a la proteccion del interés superior

del nifio, lo que lleva a la afectacion de una serie de derechos del mismo.

Lencina (2019) ha investigado también acerca de esta linea, donde
precisamente centrd su investigacion en la tipicidad objetiva del delito de

sustraccion de un menor. Plante6 como objetivo principal analizar la accion



ilicita, atendiendo a factores como es el impedimento de contacto entre el
progenitor y el menor. Los resultados de su estudio llevaron a conocer que la
sustraccion del menor es una accion ilicita considerada como grave, toda vez
que la afectacion va atentar contra el bienestar e integridad de un menor de
edad y quien lo causa es directamente uno de los padres, reuniendo asi los
elementos que conllevan a que se considere como un delito de tal naturaleza.
Concluye que, la regulacion normativa ha establecido una sancion penal y un
procedimiento especifico para tal accién, pero a pesar de ello esto no intercede
para la reduccion de este tipo de conductas. Es por ello que, el autor considera
que mas que sancionar deberia de procurarse que la normativa este
encaminada a priorizar el cuidado y proteccion del principio del interés superior
del nifio, esto significa tomar las medidas para asegurar el respeto de los
derechos fundamentales de este, a través de normativas preventivas que
puedan evitar que este tipo de conductas sigan ocurriendo, puesto que la
privacion de la libertad deja serias secuelas en un nifio. Finalmente menciona
que existe normativa internacional, la cual es objeto de aplicacion en territorio
nacional, por ser el pais Estado parte; en tanto, es obligacion del Estado
acogerse a estas normativas a fin de poder cumplir con dichos acuerdos, en
aras de garantizar los derechos del nifio ante alguna situacion de afectacion o

violacion a dichos bienes juridicos.

Lopez (2018) en su tesis sobre el derecho de convivencia del menor de edad
en casos de padres separados, a través del cual busco analizar los conflictos
que se presentan en los conflictos durante relaciones de padres separados
cuando hay hijos menores de edad. Es un estudio desarrollado bajo el enfoque
cualitativo, de tipo descriptivo, utilizando la técnica documental y la entrevista.
Precisa en los resultados del estudio que la mediacién en el ambito familiar es
importante, en tanto que facilita la solucién rapida y pacifica de los conflictos
familiares, en ocasiones ayudando a reconstruir los vinculos familiares. Detalla
que en el ano 2016 hubo 3,027 divorcios tramitados en el Estado de Tabasco,
lo que quiere decir que la forma de la familia ha cambiado, conllevando esto a
que inicien conflictos por la tenencia y guarda de los hijos menores de edad.,
sin embargo, es importante mencionar que sobre este porcentaje existe otros

que a un no estan en las estadisticas por cuanto no se han iniciado. Resalta la
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importancia de salvaguardar el interés superior del nifio como un principio rector
en la proteccion a sus derechos fundamentales, entre ellos la relacion familiar
que debe existir con ambos padres, el cuidado, proteccion a su libre desarrollo
a la personalidad de los nifios. Concluye que, la norma constitucional de los
Estados Unidos Mexicanos reconoce el derecho humano a la justicia alternativa
para intervenir ante conflictos sociales, esto para poder brindar y atender con
soluciones voluntarias promoviendo atencion a los intereses de solucion ante

un conflicto familiar.

Corigliano (2017) ha realizado un estudio sobre la sustraccién parental,
evaluando sus elementos principales, para lo cual aplic6 un método cualitativo
documental, lo que a su vez le facilité a poder describir él como se obstruye el
derecho de los padres a relacionarse con sus hijos, siendo también un derecho
del nino. De manera que ya en los resultados detalla con mayor claridad que la
sustraccion de un menor por uno de los padres no solo afecta la integridad del
nifo, sino que también vulnera el derecho que tiene el otro progenitor a
relacionarse con el nifio. Plantea que en la legislacién del pais Argentino el
secuestro parental es una modalidad muy comun, esto a causa de las
diferentes rupturas matrimoniales que existen, mas aun con la aparicion en
aumento de los matrimonios binacionales, donde tras ello hay intereses
particulares de los padres. Concluye sefalando que la afectacion se hace mas
grave cuando hay una negativa de devolver al nifio, lo que hace que el nifio se
ponga en una situacion estrecha sobre lo cual derivaran secuelas que afectaran

su estado emocional.

Triana (2017) presento un articulo denominado El derecho de los nifios a tener
una familia y no ser separado de ella: una revision juridica desde la perspectiva
nacional y el derecho internacional, donde aplico una metodologia cualitativa
descriptiva. A través de los resultados de la investigacion describe que los
derechos fundamentales de los menores de edad se encuentran desprotegidos
ante los conflictos familiares, pues se puede observar en la realidad que
siempre las consecuencias las padecen ello a pesar de que la legislacion
colombiana regula una posicion preferencial ante este grupo de la poblacién,

pues el articulo 45 de la norma constitucional reconoce el derecho fundamental
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a la proteccion de la nifiez y adolescencia. En las conclusiones precisa que el
derecho de los nifios ha tenido gran evolucién juridica, pero continua la
afectacion, por lo que se requiere mayor tratamiento y rigurosidad para que el
estado colombiano pueda cumplir con su rol protector la familia y los derechos
inherentes a los menores de edad normativa del derecho internacional dividir
una vigilancia constante con criterios que garanticen el nucleo familiar

adecuado el idéneo para el desarrollo de los nifios.

Fuentes, (2017) ha investigado acerca de la sustraccion de menores, cuya
finalidad de su estudio fue describir el como se viene dando este delito en el
pais de Espafna. En tanto, aplic6 una metodologia cuantitativa, toda vez que
utilizd datos estadisticos, para lo cual aplicd un cuestionario. Por su parte
también, en los resultados destaca que este es un delito que donde se retiene
a un menor de edad sin la autorizacion del padre o madre quien tiene a cargo
el cuidado y proteccioén del menor. De manera que concluye sefialando que no
solo se afecta el bienestar e integridad del menor, sino que también la del padre
quien tiene a cuidado al menor. En ese sentido es que plantea la necesidad de
modificar al articulo 225 del cédigo penal espafiol, ello para poder garantizar

eficazmente esta proteccion de la que se comenta.
Nacionales

Momethiano y Ojeda (2019) en su investigacion “Exégesis de los delitos contra
la familia en el Codigo Penal peruano”, buscé realizar un analisis frente a estas
conductas. En tanto, sus resultados mostraron que esta accidén es una conducta
tipica donde se sustrae al menor, pero que se caracteriza porque quien realiza
tal accién es uno de los padres, quien presenta una actitud de rehuso para
devolver al menor al padre o madre que tiene la responsabilidad del cuidado
del nifio. De modo que concluye sefalando que esa accion de sustraer es el
tipo de accion, pero especificamente cuando ya no quiere devolver al menor se
le conoce como omision propia. Finalmente menciona que la tipificacion de esta
conducta se realizé con la finalidad de poder garantizar proteccion para los
derechos del menor, principalmente aquellos que tienen relacion con la patria

potestad, el bienestar e integridad del menor.
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Diaz y Cubas (2018) en su tesis titulada Los convenios de restitucion de
menores de edad en el Peru dentro del marco del derecho internacional, aplico
una metodologia cualitativa documental, donde se utilizé el método analitico,
sintético, deductivo, comparativo y hermenéutico. El objetivo fue analizar la
influencia de los convenios en relacién a la sustraccion y la restitucion
internacional de los menores de edad. Mediante los resultados de la
investigacion se pudo evidenciar que la globalizacion no solo ha traido
beneficios para el desarrollo de un pais, sino que también ha generado
consecuencias negativas para el ambito familiar, tomando en cuenta el alto
indice de migracion que se puede observar en la realidad social. Estas
migraciones han dado origen a las familias internacionales, de lo cual también
se observa la ruptura del vinculo matrimonial, conllevando a los conflictos
familiares por los hijos que tienen en comun cuando se tratan a un de menores
de edad, siendo de gran utilidad los convenios internacionales a través de los
cuales se busca la restitucion de los menores sustraidos, como es por ejemplo
la convencion de las naciones unidades sobre los derechos del nifio a traveés
del cual busca asegurarse la proteccion de los derechos del nifio. Concluye
que, lo que se busca es la proteccidon del interés superior del nifio, la no
discriminacion, la integridad y la participacion de estos. Los convenios sobre la
restitucion internacional de los menores de edad estan orientados precisamente
a garantizar estos principios, pero los cuales se ven entorpecidos a causa de la
presencia de equipos interdisciplinarios, la rotacion del personal, falta de

recursos humanos y capacitacion.

Mori (2017) en su tesis denominada acerca de la sustraccion indebida de un
menor tuvo como objetivo principal analizar el nivel de violencia, tanto fisica
como psicologica que se viene presentando en aquellos casos de sustraccion.
Aplicé una metodologia de tipo basica, con un enfoque cuantitativo descriptivo.
Sus resultados obtenidos con su estudio han permitido conocer que la violencia
en sus diferentes manifestaciones es una conducta difici de poder
contrarrestar, es asi que es mucho mas grave cuando estas conductas se
manifiestan dentro de aquellos casos donde se ha sustraido a un menor de
edad, ello porque el menor se encuentra en contra de voluntad en un lugar al

cual fue llevado. Concluye sefialando que ante casos de sustraccién de un
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menor donde ademas se produce hechos de violencia fisica, esta ultima debe
considerarse como un agravante, puesto que se ha trasladado al menor a un
lugar donde esté no quiere estar y ello es parte de una violencia psicoldgica.
Bajo esas consideraciones es que culmina su investigacion senalando que
debe de mejorarse la normativa, atendiendo a esa necesidad de proteger y
poner en salvaguardo los derechos de los nifios, a fin de que se asegure su
estadia en un lugar donde puedan desarrollarse emocional y fisicamente, asi

como gozar de todos sus derechos, entre ellos el derecho a la libertad.

Meza (2017) realizd su tesis sobre los delitos de sustraccion del menor en los
delios de sustracciéon de menor de edad, cuyo objetivo fue determinar si la
interpretacion literal que realiza el fiscal respecto a la patria potestad afecta la
configuracion de la sustraccion del menor. Es una investigacion de tipo
descriptiva. En los resultados de la investigacion caracteriza que las relaciones
familiares padecen rupturas de su vinculo donde las parejas caminan con una
separacion de hecho, por lo que no llegan a producirse procesos judiciales a fin
de declarar la patria potestad por lo que, en tanto los padres no pueden ser
impedidos para visitar y relacionarse con sus hijos. Esto en una problematica
ante un suceso que conlleva a la sustraccion del menor por parte de uno de los
padres sin el consentimiento del otro a lo cual se le conoce en la practica como
sustraccion del menor. Al no existir impedimento legal para la visita y traslado
del menor por parte de uno de los padres es mucho mas facil que pueda
suceder este tipo de casos por lo que corresponde que el accionar judicial
pueda ser eficiente para la restitucion del menor y evitar la afectacion de su
derecho a la libertad en muchos casos, puesto que en una edad en la que se
encuentran son susceptibles de manipular su voluntad. Concluye senalando la
necesidad que existe para mejorar la aplicacion de las normatividades a fin de
poder garantizar los derechos de los nifios y adolescentes.

Alcala (2016) desarrollé6 una investigacion sobre la afectacion se padece la
patria potestad, comprendiendo esto como un derecho que se le otorga a uno
de los progenitores del menor. Sefialé que su objetivo fue analizar el como se
viene sancionando ese tipo de accion. Sus resultados permitieron tener que las

normativas vigentes no estan cumpliendo con la proteccion de las facultades
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que permite la patria potestad, que al ser obstruida se estaria también
afectando al padre o madre a quien se le habia concedido. Finalmente concluye
su estudio sefalando que este tipo de acciones que se dan tienen una estrecha
relacion con el delito de sustraccion al menor y con el ocultamiento del mismo,
puesto que quien ha cometido tal accion presenta una conducta donde se

rehusa a entregar al menor, e inclusive lo retiene en contra de su voluntad.
Locales

Vilas de Ramirez (2020) en su tesis sobre la vulneracion del principio del interés
superior del nifio, en los procesos de tenencia, se propuso como objetivo
identificar como es que la vulneracién del interés superior del nifio y del
adolescente tiene influencia sobre los casos de alienacion parental en los
procesos de tenencia en Chiclayo. La metodologia de esta investigacion es de
tipo aplicada y de disefio no experimental, explicativo y descriptivo. El autor
concluye que la influencia es negativa ya que ello se constituye como un
problema, toda vez que se produce una vulneracion de los Derechos
Constitucionales de los menores. Ademas, también llegd a concluir que la
influencia de la transgresion de este principio en aquellos casos del sindrome
de alienacién parental en los procesos de tenencia, se manifiesta en razén de
la actitud manipuladora del padre alienador, quién en su ignorancia solo lesiona

psicolégicamente a menor hijo, motivado por obtener la tenencia de este.

Vega (2017) en su tesis sobre la sustraccion del menor de edad, se planteo
como objetivo estudiar cdmo vulnera el delito de sustraccion de menor el
derecho de este a una tener una familia. Esta investigacion fue de tipo mixta y
utiliz6 como técnicas de recopilacion de datos, tanto la encuesta como la
entrevista. El autor finalmente, llegé a concluir que el accionar delictivo del
sujeto activo que atenta contra la libertad del menor, vulnera el derecho a tener
una familia y a crecer en un ambiente de afecto y seguro. Dicho accionar, por
consecuencia, ocasiona grave afectacion psicoloégica al menor, pues
independiente de la forma que emplea el progenitor para cometer el delito, este
dafo para la Ley 30364 debe tenerse en consideracion. Ademas que se vulnera

el principio de proteccion especial del nifio.
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Davila (2020) en su tesis sobre la obstaculizacién por parte del padre que posee
la tenencia, atendiendo al interés superior del nifio y adolescente”, se plante6
como objetivo analizar la problematica actual del régimen de visitas, siguiendo
la metodologia del enfoque cualitativo. El autor concluye que, hoy en dia las
familias pasan por constantes problemas que solo terminan en la ruptura
familiar, con padres separados e hijos desatendidos. Sin embargo, en aras de
la vulnerabilidad de los menores, es que el Derecho les otorga a estos una
proteccion especial; regulando asi el principio del interés superior del nifio,
principio base sobre el cual todo asunto que involucre una decisién respecto al
menor, debe ser tomada superponiendo la salvaguarda de este. Es asi que,
ante una posible separaciéon de sus progenitores, uno de estos asume su
tenencia y cuida de ellos y, al otro se le otorga el régimen de visitas. No
obstante, en la realidad hay practicas que impiden que el derecho de régimen
de vistas, que tiene el padre que no cuenta con la tenencia de sus hijos, se
ejerza sin obstaculizaciones. Por lo que, deberian establecerse medidas que
hagan efectivo este derecho, en aras del interés superior del nifio ya que, éste
tiene derecho a crecer en un ambiente sano consolidando un vinculo armonioso

con ambos progenitores.

1.3. Teorias relacionadas al tema
1.3.1. El delito

El delito de forma general se define como aquella conducta antijuridica que
atenta contra las normativas vigentes, por lo que la ley regula una sancion ante
tal circunstancia. Su principal finalidad de esta regulacion es asegurar el
correcto orden social (Pefia y Almanza, 2010).

Es decir, se trata de conductas delictivas, las cuales suponen la afectacion de
derechos fundamentales. Invocan a un comportamiento antisocial que altera el

orden publico, generando dafios y perjuicios a particulares o al Estado.
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1.3.2. El delito de sustraccién de menores

Es aquel delito que se produce cuando un menor de edad es separado
injustificadamente y sin consentimiento del lugar donde habitualmente pernota
bajo el cuidado de uno de los padres; tal separacion puede ser permanente o
transitoria y ejecutado por uno de los progenitores (Meza, 2017). Es por lo cual
el delito de sustraccion del menor, desde la doctrina nacional, asi como en el
ambito internacional esta limitado, por lo que al momento de recopilar
informacion del tema pasa desapercibido, esto lo atrasa en su desarrollo para
tener un amplio conocimiento del mismo. Este delito puede realizarse de dos
formas: procediendo al traslado del menor a un lugar fuera de su hogar sin
haber notificado del titular de la patria potestad o de la institucion la cual tenga
a cargo al menor; o negandose a devolver al menor dandose asi el

incumplimiento de la resolucion judicial (Vidal, 2021).

El delito de sustraccion de menores por lo general, en muchos casos, se
presenta con antecedentes previos; esto es que, antes de llegar a producirse
la sustraccidn, es logico que se haya originado una crisis familiar que conduce
al apoderamiento del nifilo por parte de cualquiera de los padres cuando este
decide abandonar el domicilio familiar (Callejon, 2021).

Este tipo de delito, es una realidad en nuestra sociedad, debido a que existe
comunmente entre los padres y atenta directamente a la Patria Potestad, dado
de una manera directa afecta su legitimo ejercicio e incurrir en ese delito
perderias todos los beneficios que habias poder llegador a obtener por patria
potestad. Se incurre en un error al pensar que ejecutar esta accion, no se
lesiona de ninguna manera al menor y se especula no estar cometiendo un

delito.

Entendiendo entonces que este delito de llevarse adrede al menor, es decir,
apartarlo por completo de quien este a su cargo y desconociendo el tiempo que

puedo tardar la sustracciéon extensa o corta.

De igual forma es detectable que en este delito, la opinidon o decision del menor
no tiene importancia, puesto que, si el menor accede de manera voluntaria a la

sustraccion, dicha decision del menor no convierte en legitimidad la accién del
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padre que incurre en el delito, entendiéndose asi que no hace falta entonces la
aceptacion del menor para que de igual forma se incurra en este delito
(Escajadillo, 2018).

Tipo penal del delito de sustraccion del menor

Este se encuentra recogido en el Cédigo Penal peruano, especificamente en el
articulo 147°, donde prescribe que comete este delito, cuando el que sustrae al
menor o se rehusa a entregarlo a quien se le ha concedido la patria potestad

legalmente, tiene algun vinculo parental.

Entonces para estar frente a este delito tipificado en el cédigo penal peruano,
tiene que concurrir dos supuestos especiales, primero que a uno de los padres
se le haya concedido la patria potestad legalmente por juez o a través de
conciliacién con intervencién de un tercero con potestades juridicas y el
segundo supuesto, es que quien realiza la sustraccion, tenga una relacion
parental con el menor. Agregado a ello que la sustraccion se realice sin una
justificacion y si consentimiento, quedando cumplida la conducta tan solo con
el acto de sustraer al menor de la custodia de quien ostenta la patria potestad,

sin la necesidad que se realicen actos posteriores (Rodriguez, et al 2012).
Bien juridico protegido

Como hemos visto en todo el informe el bien protegido es la Patria Potestad,
partiendo de que este bien juridico es el que une al progenitor con el menor.
Caso este que es totalmente diferente a un secuestro, debido a que en ese
delito existe unanimidad por parte de los autores y varia puesto que en el
secuestro el bien juridico que se protege es la libertad; mientras que sobre el

presente delito aun persiste la discusion.

Por lo que la conducta que prescribe es delito el pluriofensivo, aunque existen
dos posiciones las mas aceptadas; la primera es la que sostiene que el bien
juridico protegido es la libertad del menor y su seguridad, y la segunda es que
protege los derechos tutelares de quien posee la patria potestad (Meza, 2017).
Ambas posiciones son totalmente validas, ya que este al ser una forma de
secuestro atenta el derecho a la libertad y seguridad al menor, y al separarle

injustificadamente y sin consentimiento atenta contra el derecho a la potestad
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de quien los posee, impidiendo que sea ejercido y se brinde al menor los

cuidados que de ella se desprende.

La ley protege los intereses de la familia, amparando contra el ataque a la Patria
Potestad de quien la ejerza, ignorando por completo los padres el dafo que le
causan al menor. La Patria Potestad es el deber y el derecho que tienen los
padres de cuidar de la persona y bienes de sus hijos menores, por ello se ejerce
un conjunto de derechos, poderes y obligaciones conferidos por la ley a los
padres, para que cuiden y gobiernen a sus hijos desde la concepcion hasta la
mayoria de edad, asi como para que administren sus bienes en igual periodo
(Escobar, 2016).

Sustraccién y rehusamiento

Tal como se ha dicho, la sustraccidén de menores alude a la conducta de
sustraer o rehusar al menor. El sustraer implica la accién de trasladar al menor
de su lugar de su residencia habitual; por su parte el rehusar involucra el hecho

de no querer entregar al menor a quien ejerce la patria potestad.

En este contexto, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, a través del Recurso de Nulidad 2351-2017 Lima, sefal6 que,
el delito de sustraccion de menor, abarca dos supuestos de hecho alternativos;
estos son, el sustraer a un menor de edad y el rehusarse a entregarlo, pero
puntualizando en este ultimo, a diferencia del acto de sustraer, se desarrolla
cuando el sujeto que teniendo en su poder al menor se niega a colocarlo a
disposicion de quien ejerce la patria potestad y, como tal, reclama su entrega;
ademas, se precisa que, el menor ha tenido que haber ingresado licitamente al
dominio del sujeto activo, ya que de no ser asi, si se determina que en primera
lo sustrajo y posteriormente se niega a entregarlo a sus padres, se la conducta

se configurara como sustraccion de menor.

La sustraccidon propiamente dicha, refiere al acto prescrito en el articulo que
regula el delito en mencidn, de sustraer al menor, es decir este acto comienza
a desarrollarse cuando el progenitor o tutor traslada al menor de edad de quien
lo tiene legitimamente en su guarda (Callejon, 2021).
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La sustraccién implica trasladar al menor de su lugar de residencia sin contar
para ello con el consentimiento del progenitor con quien el menor habitualmente
convive, o de quien o quienes estuvieren a su guarda y custodia. De modo que,
el no contar con el consentimiento es un punto clave en este aspecto, ya que
de contar con él, la conducta no calzaria en la modalidad de sustraccién tal

como se ha descrito (De La Rosa, 2017).
1.3.3. La tenencia

Tenencia de por si alude a la apropiacién de una cosa, de modo que partiendo
de aqui, se puede decir que este término usado por el legislador peruano para
referirse al cuidado y convivencia de los padres con los hijos, no viene a ser el

adecuado (Changanaqui, 2022).

No obstante, bajo ese contexto, la tenencia se puede definir como la
convivencia de los padres con sus hijos; a su vez, una relacion factica que
constituye una base para el ejercicio del resto de derechos y el cumplimiento
de los deberes, que alude a la vida en comun, el hecho de vivir bajo un mismo
techo; siendo que tales relaciones personales entre padres e hijos sirven de
base para que se manifiesten los demas atributos de la patria potestad (Bermeo
y Pauta, 2017).

En ese sentido, se entiende que la tenencia es un atributo de la patria potestad,
mismo que les compete a los padres que estan separados, ya que estos
deberan ser quienes indiquen con quien se quedaran los hijos que tienen en

comun.

La tenencia se manifiesta, en la medida que es un derecho de los padres tener
bajo su custodia el cuidado de sus hijos, asimismo, es un derecho estos ultimos
el vivir bajo el mismo techo que sus padres, de donde no pueden alejarse sin
algun tipo de autorizacién; por lo que la tenencia es aquella que faculta a los

padres a recoger a sus hijos en lugar donde se encuentren (Shinno, 2021).

En el Derecho de Familia, cabe destacar la tenencia como sindnimo de estar
juntos, es decir de tener al hijo al lado, siendo en este sentido la convivencia de
manera inmediata los progenitores con sus hijos; en tanto, debe ser

comprendida como aquella facultad que se establece cuando ocurre una
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separacion de cuerpos o un divorcio entre los padres, lo cual le permite a uno

0 ambos padres estar al cuidado inmediato de sus hijos (Varsi, 2011).

Cuando se habla de tenencia, se debe pensar en la convivencia de uno o
ambos padres separados o divorciados con sus hijos, que bien se puede
determinar de mutuo acuerdo o bien por decision del juez, pero en todo caso
teniendo siempre en cuenta el interés superior del nifio, ya que precisamente
se velara por el cuidado, respeto y salvaguarda del desarrollo integral de este
(Rojas, 2018).

Patria potestad

Es una institucion juridica del derecho de familia que comprende un conjunto
de deberes y derechos a través de la cual la ley le faculta a los padres para el
cuidado personal de sus hijos, de igual forma los faculta para administrar su
patrimonio hasta que ellos alcance su mayoria de edad; por ende tiene por

objetivo o fin, lograr el desarrollo integral de los hijos (Bermeo y Pauta, 2017).

La patria potestad se vincula con la filiacion, de manera que se origina en el
momento en el que se establece la relacion paternofilial a través de la
inscripcion en el Registro Civil cuando nace el menor, o de ser el caso al
emitirse la sentencia en la que se declare la filiacién, sea por presuncién de

paternidad matrimonial o, en su defecto, por posesion de estado (Lopez, 2020).

Bajo este contexto, esta institucion alude a una obligacion fundamental que les
concierne a los padres para salvaguardar los derechos reconocidos
constitucionalmente (Shinno, 2021). Pues, mientras la tenencia se puede decir
que es fisica; la patria potestad esta referida al conjunto de derechos y deberes

qgue descienden del ejercicio de la paternidad (Duarez, 2020).

El ejercicio de la patria potestad queda establecido de acuerdo con las
disposiciones del divorcio. De modo que, los padres de no seguir con la
convivencia, en primera, tiene que primar el acuerdo que estos dos establezcan
en cuanto al patria potestad, la tenencia, el establecimiento del régimen de
visitas y los alimentos para los hijos y; en el caso de faltar un acuerdo en estos

aspectos deberan acudir a la via judicial (Varsi, 2011).
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En tanto, la patria potestad es el deber y el derecho que tienen los padres de
cuidar de la persona y bienes de sus hijos menores, y en razon de esto ejercen
conjunto de derechos, poderes y obligaciones facultados por la ley con la
finalidad de que cuiden y gobiernen a sus hijos desde la concepcién hasta que
sean mayores de edad, de igual forma para administrar sus bienes en igual

periodo (Escajadillo, 2018).
Interés superior del nifo

El Estado peruano reconoce dentro del ordenamiento juridico interno este
principio a la luz de los aspectos como la debilidad, inmadurez sea esta fisica
o mental, o inexperiencia en que se encuentran los nifios, aspectos mismos que
entonces imponen a todos los actores de la sociedad, entre otras acciones y
deberes, la obligacion de otorgarle a los nifios una atencién y cuidado especial,
asi como el deber de tomar las medidas de proteccién adecuadas para

asegurar su libre desarrollo, a la vez armonico e integral (Vega, 2017).

El interés superior del nifio segun ley debe primar en todos los procesos o
litigios en los cuales se vea involucrado el nifio, nifia o adolescente. De esta
manera, se puede decir que su alcance juridico es indeterminado, pues este
debera determinarse en cada caso concreto; de hecho, su alcance va variar
segun la legislaciéon establecida, o bien, segun las circunstancias personales
del menor. Pero, dejando ello, de forma general se puede comprender que este
principio alude a todas aquellas acciones y procesos tendientes a garantizarles
a los ninos, nifias y adolescentes un desarrollo y proteccioén integral y una vida
digna, de igual forma, asegurarle las condiciones de tipo material y afectivo, las
cuales hagan posible una vida plena y les permita alcanzar el maximo bienestar
posible. En otras palabras, este principio exige que la legislacién nacional
armonice con lo dispuesto en la Convencion, con el objeto de ser correctamente
integrado en el derecho interno, de tal forma que llegue a ser invocado ante los
tribunales (Placido, 2016).

22



1.3.4. Tenencia de hecho

Generalmente, a la tenencia de hecho no se le conoce en la doctrina ni en la
normativa nacional, pero si es regulada en algunas legislaciones
internacionales. Es una figura que invoca aquellas situaciones donde existe o
media el mutuo acuerdo de dos personas que tienen en comun hijos menores
de edad. Este acuerdo recae sobre el cuidado y resguardo de los menores,
accion que tiende a ser pacifica durante los primeros meses o primeros afos

de separacion.

En la practica se puede observar que en esta figura los unicos intervinientes
son los padres del menor, puesto que no hay involucramiento judicial o
extrajudicial, lo que significa que no hay una proteccion juridica de la tenencia
del nifo. En tanto, esta situacion se vuelve controversial, cuando inician las
discordancias entre los padres, la llamada disputa por los hijos, empezando por
el ocultamiento del menor, lo que rompe inmediatamente con el vinculo familiar

que debe existir entre padres e hijos.

La tenencia de hecho consiste en esa accion donde no interviene ningun juez,
ni un conciliador, siendo asi vulnerable dicha tenencia, puesto que unicamente
han participado los padres y al romperse la relacion amical y pacifica de estos,
los afectados son los menores quienes padecen dafios fisicos, emocionales y

psicoldgicos.

Entiéndase que, la tenencia de hecho es una figura que en la practica cumple
con las mismas funciones y objetivo que una tenencia legal. La unica diferencia
de estas dos figuras es que esta ultima es dictada por un Juez o ha sido
asignada a través de un acuerdo de conciliacion, lo cual ha quedado
debidamente establecido en el acta conciliatoria. Es decir, ambas figuras estan
enfocadas a garantizar que se respete esa relacion entre padres e hijos, a
cuidar el interés superior del menor, evitando cualquier situacién que pudiera

ponerlo en peligro o generarle algun dafio (Rivera, 2016).

Sin embargo, es importante mencionar que la tenencia de hecho es una figura
que si bien es cierto se da dentro de la practica en la realidad social, esta no se

encuentra regulada juridicamente. Es por ello que, aquellos casos que se
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encuentran enmarcados dentro de esta figura, no gozan de una adecuada
proteccion juridica, por lo que se exponen a ser afectados sus derechos

fundamentales.

En cuanto se refiere a esta figura, la tenencia de hecho tiene un propdésito y
este consiste en asegurar y garantizar la custodia de un menor, pues se
pretende bridarle seguridad y proteccion, pero sobre todo cuidados que le

permitan poder desarrollarse tanto, fisica, como emocional y psicolégicamente.

Es importante mencionar que al igual que en la tenencia legal, en la tenencia
de hecho también hay sujetos que participan, entiéndase que estos son los
padres, los hijos, los hijos matrimoniales, los hijos extramatrimoniales y los hijos

adoptivos.
Marco Normativo
Constitucion politica

Los conflictos que se desarrollan en la sociedad en cuanto a la patria potestad
y tenencia, implican restricciones al establecimiento armdnico, continuo y
solidario de las relaciones familiares, que obstaculizan el vinculo afectivo entre
personas con vinculo de sangre, y esto impacta en el contenido protegido por
la constitucion, respecto a la integridad fisica, psiquica y moral de la persona,
consagrado en el inciso 1 del articulo 2° de la Constitucién Politica; asimismo
se contraponen a la proteccion de la familia como garantia institucional de la

sociedad, segun lo establecido por el articulo 4° de esta norma suprema.

En el caso en particular sobre la tenencia de menores y la patria potestad,
existen principios que estan inspirados precisamente en la Constitucion, tal es
asi por ejemplo el principio del interés superior del nifio, el mismo que se
sustenta en el articulo 4° cuando se senala que la comunidad y el Estado
protegen especialmente, entre otros, al nifio; ratificando asi su obligacién de

proteger al nifio, que por su condicion demanda especial cuidado.

Asimismo, el derecho de los menores a tener una familia y no ser separados de
esta, a crecer en un ambiente afectuoso y seguro, derechos reconocidos tanto

en normas nacionales como en tratados internacionales, que imponen
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obligaciones al Estado peruano respecto al ambiente y las condiciones en que

deben crecer los menores de edad (La Ley, 2016).

Ademas, la norma suprema reconoce dentro de su articulo 6° la institucion de
la patria potestad, toda vez que en este articulo le atribuye a los padres un
conjunto de derechos y deberes para la defensa y el cuidado sus hijos asi como

para el patrimonio de estos.

Es relevante mencionar la patria potestad, ya que en el ejercicio de esta, la
tenencia de los hijos constituye una condicién esencial para hacer efectiva tanto
los derechos como los deberes que brinda la patria potestad. De tal forma que,
dicho articulo sefalado también se refiere implicitamente a la tenencia,
instituyéndola como un derecho-deber de los padres, asi como de los hijos, y
en este sentido, comprendiéndola como una institucién familiar cuyo propdsito
es el mantener una relacion permanente entre padres e hijos, fundada en el

respeto y asistencia mutua (Vargas, 2018).
Convencién sobre los derechos del Nifio

Esta Convencién ha sido ratificada por el Peru, de manera que forma parte del
derecho interno y en esta medida es cabalmente aplicable en territorio peruano,
ademas que por ser una norma de rango constitucional es también vinculante

en todos los casos concernientes.

Esta norma en su articulo 5° establece que los Estados Partes respetaran las
responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de
los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun establezca la
costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del
nifio de impartirle, en armonia con la evoluciéon de sus facultades, direccién y
orientacién apropiadas para que pueda ejercer los derechos que se les

reconoce en la misma Convencion.

Asimismo, el articulo 18° establece que los Estados Partes deberan concentrar
su esfuerzo en garantizar el reconocimiento del principio de que ambos padres
tienen obligaciones comunes en cuanto a la crianza y el desarrollo de sus hijos.

De esta forma, le implicara ambos o, en su caso, a los representantes legales
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la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del hijo. Dejando claro

la relevancia esencial del interés superior del nifio.
Caédigo del Niilo y Adolescente

El articulo 81° explica que en el caso de que los padres se encuentren
separados de hecho, la tenencia de los hijos la determinaran por comun
acuerdo, y si por alguna razén causara perjuicio a los hijos por no haber un
acuerdo entre ellos, sera el juez especializado quien resuelva sobre la tenencia.
Asi, mas adelante el articulo 84° de esta misma norma, dispone cuales son las

facultades que le competen al juez para establecer la tenencia del menor.

En este sentido, como se ha manifestado, la tenencia se regula como un
atributo de la patria potestad, de modo que pareciera ser solamente un derecho
que le pertenece a los padres; no obstante tal como lo reflejan los articulos
mencionados, ello no seria asi, ya que en cualquier caso, debe hacerse
salvaguardando el interés de los hijos, siendo entonces asi también un derecho
de estos. En tanto, en caso que ésta resulte perjudicial para el menor, se podra
confiar a una persona diferente a los padres (Vargas, 2018).

Jurisprudencia
Casacion 2309-2015, Lima Sur

En esta casacion se establece que, la tenencia constituye uno de los atributos
de la patria potestad, lo cual deviene en el derecho de los padres al cuidado de
sus hijos, asegurando la proteccion y desarrollo de los mismos, precisando que

esta regulada por el articulo 81° del Cédigo de los Nifios y adolescentes.

En este caso, el Tribunal centra el interés superior del nifio como el punto de
referencia para dilucidar todo el caso, ya que sustenta que dicho principio
implica el desarrollo del menor y el ejercicio pleno de sus derechos; en tanto
deben ser criterios rectores para la aplicacidén de las normas en lo que concierne

a la vida del menor.
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Casacion 391-2019, Ancash

En esta casacion se aprecia el caso de Lesly Fernandez Camones contra
Armando Valladares Blas, padre de su menor hija Kiara Nicol Valladares

Fernandez.

Los relatos parten del hecho que la madre en un tiempo definido se encontraba
hospitalizada, por lo mismo que el padre llevé a la nifia consigo, siendo esto
consentido por la madre, pero solo por ciertos dias. Con el pasar de este
tiempo, el padre acude al hospital donde se encontraba la sefiora Lesly, para
decirle que se llevaria a la nifia a Huaraz, esto a su vez fue consentido por la
madre pero con el acuerdo de que solo seria un dia; finalmente el sefior deja
de responder las llamadas de la madre y se lleva a la nifa a Lima sin el
consentimiento de su madre. Por lo cual, la sefiora entre tanto conflicto, acude
a la Fiscalia para interponer una denuncia por sustraccion de menores en

contra del sefior Armando.

Después de ello, ambas partes concurren a juicio, siendo que el Juzgado Penal
Unipersonal-Sede Recuay, emitié sentencia condenatoria para el acusado;
pero este por la decision desfavorable en su contra interpuso recurso de
apelacion, en razén del cual, la Primera Sala Penal de la Corte Superior de
Justicia de Ancash revocé la sentencia emitida por el Juzgado, y en su lugar

absolvié al acusado.

Los fundamentos de la Sala fueron que, son tres los requisitos que configuran
el delito por el cual se condend al acusado, el primero es la existencia de un
vinculo parental entre el acusado y la parte agraviada (la nifia); el segundo es
la intencidn dolosa del padre de sustraer o rehusar la entrega del menor; vy, el

tercero es la legitimidad de quien reclama el derecho (en este caso la madre).

Al criterio de esta Sala, si bien los dos primeros requisitos manifestados
concurrian perfectamente en la configuracion del delito, no pasaba lo mismo
con el tercero, ya que argumentaba que la patria potestad es el deber y el
derecho que faculta a los padres a cuidar de la persona y bienes de sus
menores hijos, por lo que es un deber y derecho que no se pierde incluso, con

la separacién de hecho y/o ruptura del vinculo conyugal. De manera que, en el
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caso en particular no se ha presentado prueba que acredite restriccién y/o

suspension del derecho a la patria potestad del acusado con su menor hija.

Ademas, la Sala a su vez agrega que si bien el segundo parrafo del articulo
que prescribe el delito de sustraccion de menores, admite el hecho de
sancionar al padre, madre u otros ascendientes del menor, aun cuando a los
mismos no se les haya excluido judicialmente de la patria potestad, este
supuesto es manifestado cuando a pesar de no haberse suspendido la patria
potestad, el acusado incurre en las causales de suspension previstas por el
articulo 75° del Codigo de los Nifos y Adolescentes, lo cual tampoco se advierte

para el caso en particular.

Por todo ello, entonces se interpuso recurso de Casacion, siendo que el agente
del Ministerio Publico, fundamentd el mismo sefalando que la Sala Superior
habia interpretado de forma equivocada el articulo referido al delito, ya que esta
requeria para la configuracion del mismo, una resolucion judicial a través de la
cual se restrinja el ejercicio de la patria potestad; sin embargo por consideracion
correcta del segundo parrafo del delito, se tiene que no es indispensable que
se requiera de alguna resolucidn que restrinja la patria potestad, ya que este
parrafo refiere que se admite igual pena aun cuando no exista exclusion judicial

de la patria potestad.

Entre tanto, la Sala Suprema aclara que verdaderamente en el caso en
particular se esta frente al rehusamiento a entrega de menor y no de sustraccion
propiamente dicho, siendo que de primera hubo un consentimiento de la madre
pero después el padre se rehusaba a entregar a la menor. Finalmente, este
Tribunal Supremo confirma la tesis de la Fiscalia, siendo que confirmé que la
Sala Superior habia incurrido en una interpretacion errénea respecto a la
configuracion del delito; de manera que el Tribunal precisé que no se requiere
para la configuracion del delito de una resolucién judicial que restrinja el
ejercicio de la patria potestad, ni tampoco que el acuso se encuentre
involucrado en las causales de suspension. Por lo que, con ello se declaré

fundado el recurso de casacion.
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Finalmente, ha de advertirse que, en consideracion a la interpretacion de la
Sala Superior (segunda instancia), no se debe caer en equivocaciones respecto
a la exigencia de dicha resolucion judicial de restriccion o suspension de la
patria potestad, puesto que en los casos que sucede, ello no solo muestra una
incertidumbre juridica para quien denuncia el delito, sino que significa una

pérdida de tiempo en la proteccion efectiva del derecho de la parte agraviada.
Legislacion Comparada
Espana

El Cédigo Penal, en su articulo 225 bis inciso 1, recoge el delito de sustraccion
de menores, puesto que en este sefiala que aquel progenitor que sin causa
justificada sustrae a su meno hijo, se le castigara con una pena de dos a 4 afos
de prisidn conjuntamente con inhabilitacién especial para el ejercer el derecho

de patria potestad por un periodo de 4 a 10 afnos.

Mas adelante en el inciso 2 regula que para efectos del primer inciso, se debera
considera como sustraccion el traslado del menor del lugar donde reside, sin el
consentimiento del progenitor con quien el menor habitualmente convive o de
la persona o institucion a quien se le hubiere confiado su custodia o guarda.
Asimismo, la retencion del menor debera ser considerada como sustraccion

también.

De tal forma que, a la vista de lo norma por el Cédigo Penal Espanol, la
sustraccion de menores puede desarrollarse de dos formas, tal como se admite
en el Peru, la primera es el traslado del menor, es decir el mover al menor de
un lugar a otro, en este caso de su lugar a residencia habitual a otro que el
sustractor lo lleva; la segunda forma se refiere a la retencion, y esto implica el
hecho de rehusar la entrega al menor, incumpliendo gravemente el deber que

se ha dispuesto por resolucion judicial o administrativa.
Estados Unidos

Cddigo Penal de Michigan, en su articulo 750.350A, establece que un
progenitor no puede sustraer o trasladar al hijo por mas de 24 horas con la

finalidad de apartarlo de su otro progenitor, o de ser el caso del tutor, que posea
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la custodia o un derecho de visita al momento de la sustraccion, de quien haya
adoptado al nifio o de cualquier otra persona que posea derechos sobre él, de
lo contrario, aquel incurrira en delito el mismo que se castiga con prision de
hasta 1 afio o pena de multa alternativa o cumulativa a la anterior, salvo sea el
caso en el que se demuestre que dicha sustraccion se dio con el objetivo de

impedir para el menor un dafio fisico o psicoldgico o un abuso.

Cddigo Penal de California, en su articulo 278, establece que, si existe un
derecho de custodia o de visita a favor de una persona, aquella que sustraiga
al menor quebrantando tales derechos se le deberan castigar con prision de
hasta 4 afios y una pena pecuniaria alternativa o cumulativa; siendo esta norma

entonces, mucho mas drastica que la de Michigan.

Cddigo Penal de Nueva York, en los articulos 135.45 y 135.50, establecen el
delito de “Interferencia en la Custodia” siendo que este se desarrolla cuando se
sustrae a un menor de 16 afios de quien se tiene la custodia; ademas que tal

conducta se agrava si el menor sale del Estado.
Colombia

El Cédigo Penal Colombiano en su articulo 230-A, dispone el ejercicio arbitrario
de la custodia de hijo menor de edad; sefialando que aquel padre que decida
arrebatar, sustraer, retener u ocultar a uno de sus menores hijos de quien ejerce
la patria potestad, con el propdsito de privar al otro padre del derecho de
custodia y custodia personal; de manera que, siendo ello aso, el sujeto estaria
cometiendo delito y por eso seria merecedor de uno a tres afos de prision y

multa de 1 a 16 salarios minimos legales mensuales vigentes.

No obstante, la Corte Suprema de Justicia de Colombia, ha precisado al
respecto que dicha conducta no queda tipificada como una conducta delictuosa,
si el aquel padre que alega haber sido arrebatado del derecho, no ostenta
la custodia y cuidado personal de du menor hijo, sea porque haya decidido
renunciar a ella en favor del otro padre, o porque no la posea a causa de

decision administrativa o judicial.
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1.4. Formulacion del problema

¢La regulacion juridico penal del delito de sustraccion de menores garantiza
juridicamente proteccion a los casos de tenencia de hecho?

1.5. Justificacion e importancia del estudio

El estudio se justifica socialmente, porque con los resultados encontrados estan
encaminados a desarrollar una propuesta normativa, la cual tiene como fin
establecer la modificatoria del delito de sustraccion del menor, esto a fin de
proteger aquellos casos cuando no existe una patria potestad y una tenencia
asignada, ya sea a través de un proceso judicial o a mediante una conciliacion.
El beneficio de este estudio estara dirigido a lograr la proteccion de los derechos

especiales del menor frente a este delito.

Se justifica teéricamente, atendiendo a que se desarrollaran nuevas teorias,
permitiendo asi un aporte a la doctrina juridica, lo cual servira para otros

estudios que se realicen bajo la misma o similar linea de investigacion.

Este estudio se justifica metodolégicamente, puesto que se realizara todo un
proceso para el analisis descriptivo del marco legal de esta figura, para lo cual
se aplicara métodos que serviran a otras investigaciones con similar interés de

estudio.
1.6. Hipotesis

La regulacion juridico penal del delito de sustraccion de un menor no garantiza

la proteccién de aquellos casos de tenencia de hecho.

1.7. Objetivos
1.7.1. Objetivo General
- Determinar de qué manera la regulacion del delito de sustraccién de

menores garantiza proteccion juridica a la tenencia de hecho
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1.7.2. Objetivos especificos
- Describir la sustraccion de menores en la legislacion penal peruana
- Analizar cobmo se viene desarrollando la tenencia de hecho en la practica
- Identificar si la legislacion penal peruana al legislar el delito de sustraccion

de menores protege aquellos casos de tenencia de hecho

Il MATERIAL Y METODO

2.1Tipo y diseno de investigaciéon

El presente estudio se desarrollara bajo un tipo de investigacién cuantitativa
cualitativa, con un disefio no experimental transversal (Hernandez, 2018). Por
cuanto se analizara la doctrina, normativa, jurisprudencia y la experiencia de
los titulares de las entidades del Estado y contratistas que se relacionan con el

objeto de estudio.
2.2 Poblacién y muestra

La poblacion es el conjunto de sujetos, objetos, sucesos u objetivos, los cuales
se caracterizan por presentar caracteres que son de absoluto interés para los
fines de estudio de un fenbmeno (Hernandez y Torres, 2018). En la presente
investigacion, la poblaciéon estuvo conformada por Abogados especialistas en

Derecho de familia que ejercen dentro del Distrito Judicial de Lambayeque.

En cuanto a la muestra, es importante aclarar que se utilizara un muestreo no
probabilistico por conveniencia, mediante el cual se aplicod criterios como la
disponibilidad de tiempo para participar de la investigacion. Atendiendo a ello,

la muestra estuvo conformada por 60 Abogados.

Entre los instrumentos que se utilizaron en la presente investigacion fue la
encuesta a fin de tener datos de la realidad estudiada. Pero para la validacion
de tal instrumento fue necesario acudir a la practica de criterios de rigor
cientifico y éticos, como es el consentimiento informado, que ayuda a que los
participantes puedan responder a las interrogantes de manera voluntaria y con
confidencialidad. Del mismo modo, la objetividad y neutralidad a fin de que lo
que se obtiene con la aplicacién de tal cuestionario sean datos exactos sin ser

adulterados.
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2.3Variables y operacionalizaciéon

variables Dimensiones | Indicador Técnica Instrumento
Variable Tipo penal Descripcién del delito
independiente
Delito de sustraccién —— — .
Tipicidad Adecuacién de la conducta al tipo
penal
Bien juridico | Derecho protegido . .
Encuesta — Cuestionario
Tenencia sin la intervencion de - Analisis Guia de Analisis
Caracteristica | terceros Documental documental

Variable dependiente
Tenencia de hecho

Funciones Cuidado y proteccién del menor
Sujetos Padres
Hijos

33



2.4Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos, validez y

confiabilidad
2.4.1 Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

Las técnicas e instrumentos de recoleccion de informacion para esta

investigacion seran:

Técnicas documentales: para este estudio se ha utilizado este tipo de técnica,
toda vez que se ha utilizado el fichaje a fin de poder obtener informaciones que
sirvieron para poder fundamentar la investigacion. Las fuentes de este estudio

han sido la jurisprudencia, el ordenamiento juridico, y otras fuentes.

Fichaje de resumen: a través de esta técnica se pudo seleccionar informaciones
precisas, las cuales sirven para fundamentar el estudio atendiendo al objetivo

y propésito principal del mismo.

Fichaje textual: con esta técnica se pudo seleccionar partes puntuales de las
informaciones revisadas, las cuales sirvieron para poder fundamentar el

estudio. Basicamente se utilizd para la parte normativa.

Fichaje comentario: a través de esta técnica lo que se pudo obtener fue un

analisis en relacion a las informaciones recogidas y revisadas previamente.

Fichaje bibliografico: a través de esta técnica se pudo tener un orden y registro
de cada una de las fuentes bibliograficas consultadas que sirvieron para

fundamentar el estudio.

Técnicas de campo: esta técnica contribuyé a que se pudiera obtener las
informaciones de la realidad que es objeto de estudio. Para el caso se aplico
un cuestionario, el mismo que permitié obtener respuestas que ayudaron a

tener datos mas precisos del problema objeto de estudio.
2.4.2 Validez y confiabilidad

En la presente investigacion atendiendo a su naturaleza y enfoque, la validacion
se ha realizado con la técnica juicio de expertos quien ha revisado el
instrumento previo a la aplicacién. En cuanto se refiere a la confiabilidad, fue

necesario utilizar el coeficiente del alfa crombach.
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2.5 Procedimientos de analisis de datos

En esta investigacion se utilizé un cuestionario, el cual fue aplicado y cuyas
respuestas obtenidas se procesaron en el programa spss a fin de realizar el
tratamiento estadistico, obteniendo asi las tablas y graficas que se presentan
en el presente informe. Estos resultados sirvieron para ser discutidos con las
distintas teorias e investigaciones desarrolladas por otros investigadores, lo
cual permite obtener la discusion de resultados, mismo que facilita en la

elaboracién de las conclusiones y recomendaciones.
2.6 Criterios éticos

Para este estudio se tomd en cuenta algunos criterios éticos, los cuales han

permitido direccionar la investigacion y estos son los siguientes:

La confidencialidad: a través de este criterio o que se pudo garantizar es la
privacidad y resguardo de los datos de los participantes. Esto permite que se
obtengas informaciones objetivas y veraces, lo cual es altamente necesidad

para lograr una buena investigacion.

La neutralidad: a través de este criterio lo que se ha buscado es que los
resultados que se lleguen a obtener con el estudio sean objetivos y no influyan
los intereses del investigador.

2.7 Criterios de rigor cientifico
Se tomara en cuenta el siguiente criterio de rigor:

El valor de la verdad: a través de este criterio lo que se pretendio es que la
veracidad sea un principio durante la recoleccion de los resultados, puesto que

ello permitird que se desarrolle una investigacién que sirva socialmente.

Coherencia teorico — epistemoldgica: este criterio ha servido para poder lograr
una relacion entre la problematica, la justificacion de la investigacion, los

resultados y las teorias revisadas.
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Il RESULTADOS

3.1 Resultados en tablas y graficas

Figura 1

Tenencia sin intervencion de un Juez

0%

= Totalmente de
acuerdo

0%
= De acuerdo

= No opina

= En desacuerdo

= Totalmente en
desacuerdo

Interpretacién

Los resultados evidencian que hay un 58% de los participantes quienes han
indicado que en el Peru la tenencia del menor en muchos de los casos sucede sin
la intervencion de un juez. Hecho que permite conocer que efectivamente este tipo

de tutela se viene dando en la realidad.
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Figura 2

Tenencia sin intervencion de un conciliador

0%

= Totalmente de acuerdo

= De acuerdo

= No opina

= En desacuerdo

= Totalmente en
desacuerdo

Interpretacion

Los resultados evidencian que, en el Peru la tenencia del menor en muchos de los
casos sucede sin la intervencion de un conciliador, asi se encontré que un 58% de
los participantes estan de acuerdo con dicha premisa, siendo asi que la tenencia
de hecho es una figura que efectivamente se da con frecuencia en la realidad social.
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Figura 3

Tenencia sin intervencion de conciliador: Sustraccion del menor por el progenitor sin

autorizacion del padre que lo tiene a cargo

0%
0% 0%

= Totalmente de acuerdo
= De acuerdo

= No opina

= En desacuerdo

= Totalmente en
desacuerdo

Interpretacion

De los resultados se puede evidenciar que cuando la tenencia del menor sucede
sin la intervencion de un conciliador, frecuentemente se sustrae por uno de
progenitor sin la autorizacion del otro que esta a cargo del cuidado, ello es una

afirmacion donde un 70% de los encuestados sefiala estar de acuerdo.
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Figura 4

Tenencia sin intervencion de Juez: Sustraccion del menor por el progenitor sin autorizacion
del padre que lo tiene a cargo

= Totalmente de acuerdo
= De acuerdo

0% .
= No opina

= En desacuerdo

= Totalmente en desacuerdo

Interpretacion

En los resultados se puede evidenciar que hay un 58% de los encuestados que han
mencionado que existe casos donde se da la tenencia sin intervencidon de Juez, a
lo que se le conoce como tenencia de hecho, siendo estos casos donde se presenta
la sustraccion del menor por el progenitor sin autorizacion del padre que lo tiene a

cargo.
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Figura 5

El delito sustraccion de menor sefiala que necesariamente uno de los padres tiene que tener

la patria potestad, para que se configure la conducta

= Totalmente de acuerdo
= De acuerdo
= No opina

En desacuerdo

0% = Totalmente en
desacuerdo

50%

Interpretacion

Los resultados permitieron conocer que, hay un 60% de los participantes quienes
han expresado no estar de acuerdo con que para que proceda el delito sustraccion
de menor sea necesariamente que uno de los padres tiene que tener la patria
potestad, para que se configure la conducta. Puesto, que la sustraccion debe
valorarse el solo hecho de haber sustraido al menos de quien poseia y estaba a

cargo del menor.
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Figura 6

Cree que el delito sustraccion de menor protege al menor cuando la tenencia es de hecho

por uno de los padres.

= Totalmente de acuerdo
= De acuerdo

= No opina

« En desacuerdo

0% " Totalmente en
desacuerdo

Interpretacién

Los resultados han permitido conocer que hay un 72% de los participantes quienes
han sefialado que el delito sustraccion de menor no viene protegiendo al menor

cuando la tenencia es de hecho por uno de los padres.
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Figura 7

Cree que se debe regular la tenencia de hecho para el delito sustraccion de menor

0%

® Totalmente de acuerdo

= De acuerdo

= No opina

© En desacuerdo

m Totalmente en desacuerdo

Interpretacion
Los resultados han permitido conocer que hay un 95% de los encuestados senala
estar de acuerdo con que se debe regular la tenencia de hecho para el delito

sustraccién de menor, esto con la finalidad de garantizar proteccién al menor.
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3.2

Discusion de resultados

En esta investigacion fue un objetivo describir el delito de sustraccion de
menores en la legislacion peruana, ante lo cual se encontré6 un estudio de
Momethiano y Ojeda (2019) ha sefialado que esta accion es una conducta
tipica donde se sustrae al menor, pero que se caracteriza porque quien realiza
tal accion es uno de los padres, quien presenta una actitud de rehuso para
devolver al menor al padre o madre que tiene la responsabilidad del cuidado
del nifio. De modo que concluye sefialando que esa accion de sustraer es el
tipo de accion, pero especificamente cuando ya no quiere devolver al menor se
le conoce como omision propia. De ello se puede destacar entonces que, la
tipificacion de esta conducta se realizé con la finalidad de poder garantizar
proteccion para los derechos del menor, principalmente aquellos que tienen
relacion con la patria potestad, el bienestar e integridad del menor.

Por su parte, es importante citar también a Alcala (2016) quien desarroll6 una
investigacion sobre la afectacion que padece la patria potestad, comprendiendo
esto como un derecho que se le otorga a uno de los progenitores del menor. El
autor destaca porqué su objetivo fue analizar el cobmo se viene sancionando
ese tipo de accion. Sus resultados permitieron comprender que las normativas
vigentes no estan cumpliendo con la proteccion de las facultades que permite
la patria potestad, que al ser obstruida se estaria también afectando al padre o
madre a quien se le habia concedido. Finalmente concluye su estudio
sefalando que este tipo de acciones que se dan tienen una estrecha relacion
con el delito de sustraccion al menor y con el ocultamiento del mismo, puesto
que quien ha cometido tal accion presenta una conducta donde se rehusa a

entregar al menor, e inclusive lo retiene en contra de su voluntad.

Por su parte, también Pérez (2020) ha sefialado en su estudio que, existe una
alta necesidad de proteger los derechos fundamentales del menor, mas aun
cuando se esta ante una situacién de sustraccion, puesto que la afectacion
directa la lleva el menor, ya que se expone su bienestar e integridad, pero

también se afecta y violenta al padre que tiene al menor bajo su cuidado. Se
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aplicd un cuestionario, de lo cual se pudo recoger en la tabla 5, que hay un 60%
de los encuestados quienes han citado no estar de acuerdo con que para que
proceda el delito sustraccidon de menor sea necesariamente que uno de los
padres tiene que tener la patria potestad, para que se configure la conducta.
Puesto, que la sustraccion debe valorarse el solo hecho de haber sustraido al

menos de quien poseia y estaba a cargo del menor.

El segundo objetivo consistié en analizar como se desarrolla la tenencia de
hecho en la realidad peruana, para lo cual es importante citar a Triana (2017)
quien ha citado la importancia de garantizar el derecho de los nifios a tener una
familia y no ser separado de ella, precisando que los derechos de los nifios se
encuentran desprotegidos ante los conflictos familiares, pues se puede
observar en la realidad que siempre las consecuencias las padecen ello a pesar
de que la legislacién regula una posicién preferencial ante este grupo de la
poblacién. Por su parte, Corigliano (2017) quien investigd acerca de la
sustraccion parental de menores, encontré que la normativa no ha regulado de
forma precisa situaciones en relacion a la defensa y proteccién de los derechos
para aquellos casos donde se produce la ruptura matrimonial sin que los padres
prevalezcan juridicamente la situacion de los hijos menores de edad. Del
cuestionario aplicado en la tabla 3 se pudo conocer que hay un 70% de los
encuestados quienes han sefalado que la sustraccion del menor de edad sin
la autorizacion del otro progenitor quien lo tiene bajo su cuidado se comete sin

que exista la tenencia con intervencion de algun conciliador.

Esto también se evidencia en la tabla 4 donde hay un 75% que este caso de
sustraccion del menor se realiza ante situaciones donde no ha mediado
participacion o intervencion del Juez para la tenencia, sino que esta fue de
hecho. Del cuestionario aplicado se tuvo en la tabla 1 donde un 58% sefiala
que, en el Peru la tenencia del menor en muchos de los casos sucede sin la
intervenciéon de un conciliador. A su vez, en la tabla 2 se registré6 también que
hay también un 58% de la poblacion quien indica que la tenencia se viene

dando sin la intervencion del Juez.

El ultimo objetivo de esta investigacién fue determinar de qué manera la

regulacion del delito de sustraccion de menores garantiza proteccion juridica a
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la tenencia de hecho, sobre ello hay que citara a, Paitan (2017) quien ha
investigado acerca de la regulacion juridica sobre aquellos padres quienes no
poseen la tenencia legal, cuyo aporte esencial fue que no existe una normativa
que regule la tenencia de hecho, haciendo que esto afecte directamente los
derechos de los menores quienes se encuentran vulnerables ante una
sustraccion, ya que quien posee la tenencia de hecho no tiene argumento

juridico para poder solicitar la restitucion del menor.

Por su parte, Meza (2017) caracteriza que las relaciones familiares padecen
rupturas de su vinculo donde las parejas caminan con una separacion de
hecho, por lo que no llegan a producirse procesos judiciales a fin de declarar la
patria potestad por lo que, en tanto los padres no pueden ser impedidos para

visitar y relacionarse con sus hijos.

Esto en una problematica ante un suceso que conlleva a la sustraccién del
menor por parte de uno de los padres sin el consentimiento del otro a lo cual se
le conoce en la practica como sustraccion del menor. Al no existir impedimento
legal para la visita y traslado del menor por parte de uno de los padres es mucho
mas facil que pueda suceder este tipo de casos por lo que corresponde que el
accionar judicial pueda ser eficiente para la restitucion del menor y evitar la
afectacion de su derecho a la libertad en muchos casos, puesto que en una
edad en la que se encuentran son susceptibles de manipular su voluntad.
Concluye sefialando la necesidad que existe para mejorar la aplicacion de las
normatividades a fin de poder garantizar los derechos de los nifios y

adolescentes.

Ante ello corresponde sefialar que en la tabla 6, un 72% de los encuestados ha
sefalado que el delito de sustraccién no viene protegiendo al menor de edad,
mas cuando se trata de uno de los padres quien posee la tenencia de hecho,

esto porque no hay ninguna resolucion que le haya concedido dicha facultad.
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3.3

Aporte practico
Ley N°. 2220 - Ley que modifica el articulo 147 del Cédigo Penal peruano
Exposicion de motivos

Considerando que en la actualidad ante la ruptura familiar los padres no
establecen juridicamente la situacién de los hijos menores de edad, dando lugar

a la tenencia de hecho sin intervencién de terceros con potestades juridicas

Que, el delito de sustraccion segun la norma penal peruana se configura cuando
se sustrae al menor de edad del cuidado de quien posee legalmente la patria
potestad o cuando uno de los padres se rehusa a entregarlo a quien ejerce la
patria potestad, siendo esto un problema muy frecuente que afecta los derechos

del menor

Que, la norma penal actualmente no regula sobre la tenencia de hecho, en los
casos de Sustraccion de Menor; para que se configure el delito contenido en el
articulo 147 del Codigo Penal peruano, se exige que el denunciante ostente la
patria potestad legal y que se encuentra sustentada en un documento emitido

por autoridad con facultades juridicas.

Que, es responsabilidad del Estado garantizar los derechos del menor ante
cualquier accién o amenaza que ponga en riesgo su integridad fisica, psicoldgica

y su adecuado desarrollo. Se propone la siguiente Ley.
Analisis de costos y beneficios

La presente norma no genera costos al Estado, por lo contrario permitira la
proteccion de los derechos del menor ante la sustraccion parental.

Férmula legal
Modifiquese el articulo 147° del cédigo penal con el siguiente texto
Art 147°. Sustraccion del menor

El que, mediando relacion parental, sustrae a un menor de edad o rehusa
entregarlo a quien ejerce la patria potestad o la tenencia de hecho, sera reprimido

con pena privativa de libertad no mayor de dos afios.
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Disposiciones complementarias

Primera disposicion: La presente ley entrara en vigencia a partir del dia

siguiente de su publicacion en el diario oficial el Peruano.

Segunda disposicion: La presente ley sera aplicable a nivel nacional.

v

CONCLUSIONES

La regulacién del delito de sustraccion de menores no garantiza la
proteccion juridica a la tenencia de hecho, ya que para que se
configure el delito exige que uno de los padres ostente la patria
potestad asignada legalmente, para lo cual debe ser acreditado a

través de un documento, por lo contrario, la denuncia sera archivada.

El delito de sustraccion en la legislacién peruana se configura cuando
se sustrae al menor de edad del cuidado de quien posee legalmente
la patria potestad o cuando uno de los padres se rehusa a entregarlo

a quien ejerce la patria potestad.

En la actualidad ante la ruptura familiar los padres no establecen
juridicamente la situacién de los hijos menores de edad, dando lugar
a la tenencia de hecho sin intervencién de terceros con potestades

juridicas.

La norma penal actualmente no regula sobre la tenencia de hecho, en
los casos de Sustraccién de Menor; para que se configure el delito
contenido en el articulo 147 del Cédigo Penal peruano, solo protege
la patria potestad que se encuentra sustentada en un documento
legal, emitido por autoridad con facultades juridicas.
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1.

RECOMENDACIONES

Se recomienda regular la tenencia de hecho en el delito de sustraccion
de menores para garantizar la proteccidn juridica de la tenencia de
hecho, evitando que las denuncias no se archiven cuando el padre busca

tutela efectiva no ostenta la patria potestad asignada legalmente.

. Se recomienda que el delito de sustraccién en la legislacion peruana se

debe configurar cuando se sustrae al menor de edad del cuidado de
quien posee legalmente la patria potestad o la tenencia de hecho vy
cuando uno de los padres se rehusa a entregarlo a quien ejerce la patria

potestad o la tenencia de hecho debidamente probada.

Se recomienda tener en cuenta que en la actualidad ante la ruptura
familiar los padres no establecen juridicamente la situacion de los hijos
menores de edad, dando lugar a la tenencia de hecho sin intervencién de
terceros con potestades juridicas para adecuar las normas juridicas que

regulan la proteccion del menor.
Se recomienda modificar el delito contenido en el articulo 147 del Cédigo

Penal peruano, incorporando la tenencia de hecho para proteger los
derechos del menor y del padre ante una sustraccion parental.
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ANEXOS

Anexo N° 1

CUESTIONARIO N° 01

SENOR DE SIPAN

[$ UNIVERSIDAD

Estimado participante, el presente cuestionario se realiza unicamente con fines

académicos, especificamente para la tesis de pregrado, cuyo tema es Proteccion

juridica de la tenencia de hecho contra la sustraccién parental-Chiclayo.

Responda a las alternativas de acuerdo a sus consideraciones. El cuestionario

es andnimo.

item

TA

DA

TED

ED

NO

Cree que en el Peru la tenencia del
menor en muchos de los casos
sucede sin la intervencién de un juez

Cree que en el Peru la tenencia del
menor en muchos de los casos
sucede sin la intervencion de un
conciliador

Cree que cuando la tenencia del
menor sucede sin la intervenciéon de
un conciliador, frecuentemente se
sustrae por uno de progenitor sin la
autorizacion del otro que esta a cargo
del cuidado.

Cree que cuando la tenencia del
menor sucede sin la intervenciéon de
un Juez, frecuentemente se sustrae
por uno de progenitor sin la
autorizacion del otro que esta a cargo
del cuidado.

El delito sustraccion de menor sefnala
que necesariamente uno de los
padres tiene que tener la patria
potestad, para que se configure la
conducta ¢ Usted esta de acuerdo?

Cree que el delito sustraccion de
menor protege al menor cuando la
tenencia es de hecho por uno de los
padres.
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Cree que se debe regular la tenencia
de hecho para el delito sustraccion
de menor
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Anexo 2: Validacién de expertos

FICHA DE VALIDACION DE JUICIO DE EXPERTOS
1. Wentificacidn del Experto
Momira y Apelidas: Cristina Lindao Ramirez
Centro labaral: Abogada en Estudio Juridico
Titulo profesional:  Abogada
Grada: Abogada
Institucion donde ho obtuvo: Universidad César Valejo

2. Instrucciones
Estimado(a) especialsia, a confinuacion, se mueasira un conjunto de indicadores, el cual fienas que
avaluar con critenio élico y estrictaz cientifica, la validez del instrumento propuesta (véase anexo N® 1)

Para avaluar dicho instrumento, marca con un aspaix) una de las calegorias confempladas en al

cuadra:

1: Inferor al bésice 2 Basico 3: Intermedio 4: Sobresalients 5 Muy sobresalienta
3. Juicio de experto

INDICADORES

Las dmensiones de la variable responden a un conlexio tadrico de
forma {visidn general)

2. Coherencia enbre dimensidn e indicadores (wision ganaral) X

1 El nimera de indicedores, evallan las dimensiones y por X
consiguiente la variable seleccionada (visiin general)

4. Los iHems esian redactedos en forma clare y predsa, sin X
ambigiedades (claridad y precision)

5 Los Hems guamdan relacion con s indicadores da las X
vanables|coharanca)

6. Los Hems han sido redactados femiendo en cuanta la prueba pilato X
|parfinencia y eficacia)

7. Los Hems han sido redactados teniendo en cuenta la validez de X
conferido

8. Presanfa algunas preguntas distractoes para  condrolar la X
contaminacian de las respusastas (conirol de sesgo)
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9. Los itemns han sido redactados de ko general a lo particular{orden)

Fod

10. Los i#ems del instumenio, son coherembes en férminos de
canfidad(axtansion)

11. Los ibems no constibuyen niasgo para el encuestadoinocudad)

1Z Calidad en la redaccitn de los flems [vision general)

13. Grado de objetividad del instrumenio (wision ganaral)

14. Grado de relevandca del instrumento (visidn general)

] I B B

15. Estruciura téonica basica del instrumenta (organizacidn)

Puntaje parcial 4 |15
Funizje total i)

Mats: Indice de validaciin del juisia de axperta {Ivig) = [puntaje abbanida | 75] x 100=.._... MUY ALTA

4, Escala de validacidn
Muy baja Ba@ Regular Alta My Alta

00-20 % 2140 % 41460 % B1-80% B1-100%

El instrumenta da invastigacion esta observado El instumento  de
investigacikin  requiere | invesligacidn esta aplo
regustes  para  su | para su aplicacion

Interpretacidn: Cuanbo mas se acerque &l cosficienta a cero (0], mayor ermor habed en la validez

5. Conclusion general de la validacidn y sugerencias: Es viable para su aplicacidn.

6. Constancia de Juicio de experto

El qua suscribe, Cristina Lindaa Ramirez, dentificada con ONI. N°..48182743, carifico qua realicé al
juicio del experto al instrumenio dsefiado por la tesista:, sra, Zuwie Bispo, Ganara Riene, en |a basis
cuyo tema es PROTECCION JURIDICA DE LA TEMENCIA DE HECHO CONTRA LA SUSTRACCION
PAREMTAL-CHICLAYD.

Farmia ded eooperic

ABLADA,
AL I

(A .F

e ?' -
S
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D |

UNIVEKSIDAD
SENOR DE SIPAN

FICHA DE VALIDACION DE INSTRUMENTO POR JUICIO DE EXPERTOS

1. MOMERE DEL JUEZ

Elmer Alva Becerra

PROFESION Abogado
ESPECIALIDAD Panal
3 GRADO ACADEMICOD Con estudios de maastria en derecho penal
EXPERIENCIA 8
PROFESIONAL {ANOS)
CARGO Asasor y consultor

ITULD DE LA INVESTIGACIOM:

PROTECCION JURIDICA DE LA
PARENTAL-CHICLAYD

TEMENCIA DE HECHO CONTRA LA SUSTRACCION

3. DATOS DEL TESISTA

31 | NOMBRES Y APELLIDOS

Zufie Bispo, Genara Rilena

32 [ ESCUELA FROFESIOMAL

Escusla profesional de Derecho

4. INSTRUMENTOD EVALUADO

1. Entrevista { )

2. Cuestionario [ x )

3. Lista de Colejo | )
4. Diario de campo | )

5. DBJETIVOS DEL
INSTRUMENTOD

GENERAL:

Determinar de gué manera la regulacion del delilc de
susiraccion da menores garantiza proteccion juridica a la
tenencia de hecho

ESPECIFICOS:

Describir la sustraccion de menores en la legislacion penal
peruana

Analizar como se viene desarrollando la tenencia de hecho
en la practica

Identificar si la lagislacion penal peruana al legislar el delito
de susiraccidn de menores probege aquellos casos de
tenencia de hecho

T T o e S

58



Cree que en el Perd la tenencia del manor an muchos de los casos [A(X) D)
o sucede sin la intervancion de un juez SUG NCIAS:
1.Munca [ 2.Casi nunca /3. Mo opina /4 _Siempra | 5.Casi siempre
Cree que en &l Perd la tenencia del manor an muchos de los casos [A(X) D)
0 sucede sin la intervencidn de un conciliador suG NCIAS:
1.Munca [ 2.Casi nunca / 3.No opina /4.5iempre / 5.Casi siempre
Crea que cuando la tenencia del menar sucede sin la intervencionde un [ A(X) D{)
conciliador, frecueniemente se sustrae por uno de progenilor sin la ]
03 autorizacion del olro que esta a cargo del cuidado. SUGERENCIAS:
1.Munca [ 2.Casi nunca /3.Mo opina M.Siempra / 5.Casi siempre | oo
Cree que cuando la tenencia del menar suceda sin la intervencionde un | A(X) D)
Juez, frecuentemeante se susirae por uno de progenitor sin la autorizacion .
04 del ofro que estd a cargo del cuidado. SUGERENCIAS:
1.Munca [ 2.Casi nunca / 3.Mo opina /4 _Siempra | 5.Casi siempre
Crea que cuando la tenencia del menaor suceda sin la intervencionde un | A(X) D)
Juez, frecuentemente se susirae por uno de progenitor sin la autorizacion .
o0s del ofro que estd a cargo del cuidado. SUGERENCIAS:
1.Munca [ 2.Casi nunca / 3.Mo opina /4 _Siempre | 5.Casi siempre
El dalito sustracciton de menor sefiala que necesariamente uno de los |A(X) D)
padres tiene que tener la patria potestad, para que s& configure la .
06 conducia ; Usled esta de acuerdo? SUGERENCIAS:
1.Munca [ 2.Casi nunca /3.Mo opina /4 Siemprae ! 5.Casi siempre =~ | -
Crea que el delito sustraccion de menor protege al menor cuando la [A(X) D)
. lemencia es de hecho por uno de los padres. sUG NCIAS:
1.Munca [ 2.Casi nunca /3.Mo opina /4_Siempre ! 5.Casi siempre
Crea que sa debe regular |a tenencia de hecho para al delito sustraccidn | A(X) D)
- de menar SUGERENCIAS:

1.Munca [ 2.Casi nunca / 3.Mo opina /4_Siempre | 5.Casi siempre
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T.COMENTARI ENERAL

El cuestionario es aplicable y guarda relacidn con los objativos.

B. OBSERVACIONES:

#
#
P i
o 5
Fl L P .',--ff L
r. Elmer Afva Becrrma
ARCAOA
REG. ICAL N™ T
Juez Experto
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Anexo 3: Matriz de consistencia

VARIABLES

PROBLEMA

HIPOTESIS

OBJETIVOS

INDEPENDIENTE:

Sustraccion del
menor

DEPENDIENTE:

Tenencia de
hecho

¢ La regulacion del delito de
sustraccion de menores
garantiza proteccion juridica a
la tenencia de hecho?

La regulacion del delito de
sustraccion de menores no
garantiza proteccion juridica a
la tenencia de hecho

GENERAL:

Determinar de qué manera la
regulacion del delito de sustraccion de
menores garantiza proteccion juridica
a la tenencia de hecho
ESPECIFICOS:

Describir el delito de sustraccion de
menores en la legislacién peruana
Analizar como se desarrolla la tenencia
de hecho en la realidad peruana
Identificar si el delito de sustraccion de
menores incluye la tenencia de hecho
en el Peru
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PODER JUDKEAL

]

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

RECLURSO N
POMENTE: C

IéLI[MD M7 2351-2017/LIMA

SAR SAN MARTIN CASTRO

El delito de rehusamiento de entrega de menor
Sumilla, 1. Para afirmar la existencia de un delito
permanente se requiere: (I} gue exista una
permancncia del resultado tipico a lo lrgo del
tiempo por voluntad del autor, esto es, que se
prolonga la situacién antijuridica (desvalor de la
accion); v, (i} que se manticne la ofensa al bien
Juridico protegida que se prolonga en el tiempo.
2. En el delito de rehusamiento de entrega de
menor el injusto tipico central estd vineulado al
impedimento de gjercicio de la patriz potestad
que le corresponde al progenitor a cargo de la
custodia ¥ proteccion del menor que se concreta a
través de la negativa del autor de emtregar al
menor —no se trata de una mera desobediencia
genérica— 3, Coando el agente se opone al
requerimicnto y hasta que tal oposicion se supere
con [a entrega del menor permanecce la situscion
Juridica que cred,

VOTO EN MINORIA DE LOS SENORES
SAN MARTIN CASTRO Y PRINCIPE TRUJILLO

Lima, doce de febrero de dos mil dieciocho

VISTOS: e  recurso  de nulidad

interpuesto por la defensa de la parte civil, JosE IGNACIO UbaguioLa
OLACIREGUL, contra el auto de vista de fojas ciento sesenta v nueve, de cuatro
de abril de dos mil dieciséis, que confirmando el auto de primera instancia de
fojas trescientos cincuenta y uno, de cuatro de marzo de dos mil quince, declard
extinguida por prescripcion la accitn penal incoada contra Patricia Mercedes
Burgos Barraza por delito de sustraccién de menor en agravio de L.MUB. v
M.B.U.B.; con lo demds que al respecto contiene.

[ntervino como ponente del voto el sefior SAN MARTIN CASTRO.

-H.._\_\_H

N

—i-
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PLOOER JUDICIAL

RECURSO MULIDAD M5 235 1-201 TLIMA

Finalmente, la entrega de las agraviadas se concretd el treinta de enero de dos
mil catorce, segin acta judicial de fojas selenta y ocho, luego de que la
imputada fue capturada por la Policia Judicial,

§ 3. Del itinerario del procediniento

TERCERO. Que abierto el proceso penal v formulada acusacién el Juzgado
Penal por auto de fojas noventa y nueve, de cuatro de marzo de dos mil quince,
de oficio, declard preserita la accién penal porque estimd que ya habia
transcurridoe mas de tres afios desde la comision del delito. Apelada esa
resolucion, el Tribunal Superior la conlirmé. Dos Jueces Superiores estimaroen
que los hechos se consumaron el treinta de diciembre de dos mil once, fecha en
que la imputada se llevd a sus hijas, v no se declard la contumacia de aquélla,
La tercera Jueza Superior de la Sala considerd que la conducta renuente se
concreld el seis de marzo de dos mil doce, al hacerse efective los
apercibimientos decretados; v, el delito de rehusamiento de entrega es
instantdneo,

CuaRTO. Qe el recurso de queja excepcional contra la denegatoria del recurso
de nulidad que promovid la parte civil fue amparado por este Tribunal Supremo.
En la Ejecutoria de fojas ciento ochenta y cuatro, de veinticinco de mayo de dos
mil diecisiete, se entendid que se produjo una afectacién al debido proceso
porque no se tuve en cuenta que el delito del articulo 147 del Cadigo Penal
regula dos supuestos alternativos: sustraer y rehusar la entrega de menores, v en

el caso conereto no solo se imputa a la encausada Burgos Barraza la sustraccion -

de los menores, sino el rehusamiento a su entrega al padre.
§ 4. De la absolucidn del grado

QuUINTO. Que el delito de sustraccién de menor, previsto v sancionado en el
articulo 147 del Cddigo Penal, incorpora dos supuestos de hecho alternativos: el
acto de sustraccion de un menor de edad, v el acto de rehusamiento a entregarlo.
Cabe puntualizar que la forma tipica de rehusamiento, a diferencia de la
sustraccion, importa que el agente que tiene en su poder al menor se niega a
ponerlo a disposicion de quien ejerce la patria potestad v, como tal, reclama su
entrega; ,E!‘I menor, por lo demids, debe haber ingresado de modo licito al dominio
del sujelo activo, caso contrario, si se determina que el agente lo sustrajo ¥
después se niega a -entregarlo a sus padres, se configurard la conducta de
sustraccion de menor [ROY FREIRE, Luis: Derecho Penal Peruano — Parte
Especial, Tomo II, Instituto de Estudios Penales, Lima 1975, p. 239, SALINAS
SiccHA, RAMIRO: Derecho Penal — Parte Especial, Volumen 11, Editorial

| Girijley, Lima, 2010, p. 407]. Por ello, no es posible concebir la sustraccion y el
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rehusamiento como sindnimos, méas alld de su idéntico tratamiento punitivo v
FEOERMUDIEAL | homogeneidad de interés o bien juridico tutelado.

SEXTO. Que, en ¢l presente caso, la encausada Burgoes Barraza entrd en poder
de los dos menores agraviados en cumplimiento de un régimen de salida v de
visitas con fecha treinta de diciembre de dos mil once, v ante ¢l reclamo del
padre, quien tenia su custodia, se negd a entregarlos, por lo que se insistié en
sede judicial para conseguirlo, en mérito a lo cual se cursaron los mandatos de
entrega de seis y veinticuatro de enero de dos mil doce que no fueron
cumplidos, recuperacién que recién se concretd, previa conduccion compulsiva. |
de la acusada, el dia treinta de enero de dos mil catorce, segin acta judicial de
fojas setenta y ocho. Siendo asi, el supuesto tipico es el de rehusar la entrega de
un menor. No se trata de una sustraccion de menor.

SEPTIMO. Que, desde la regulacion tipica, el interés juridico de proteccién penal
" en ¢sle delito es el interés del menor en permanecer en su entorno familiar y
educativo; ¥, en los casos de rehusamiento, el delito se erige en un supuesto
especifico y reforzado de desobediencia vinculado a la custodia de menores,
distinto de la desobediencia genérica (Conforme: Sentencia del Tribunal
Supremo  Espafiol nimero 870/2015, de diecinueve de enero de dos mil
dieciséis, FI 17, 2.1).
La forma comisiva de rehusamiento de entrega de menor, segiin se sefiald en el
fundamento juridico quinto, se consuma cuando existiendo la obligacion de
restitucidn del menor por parte de uno de los progenitores —la madre en este
caso a favor del padre las nifias—, ésta se opone a la entrega sin ninguna causa de
justificacion,

OCcTAVO. Que desde el interds juridico de proteccion y las notas caracteristicas
de la forma de comisidn de rehusamiento de entrega de menor es posible
discernir si este delito es instantdneo de resultado o permanente. Desde ya cabe
afirmar que en el delito permanente, “el mantenimiento de la situdcidn antijuridica
creada por la accidn punible depende de la voluntad del autor, de modo que en cierta medida el
hecho se remueva permanentemente” [JESCHECK-WEINGEND: Tratado de Deregho
Penal, Editorial Comares, Granada, 2002, p. 281]; esto es, el agente no solotrea
la situacion ilicito sino gue ademds ésta se mantiene mientras €l prosigue
realizando la accion [HURTADO POZO-PRADO SALDARRIAGA, Maomal de
Derecho Penal — Parte General, Tomo [, IDEMSA, Lima, 2011, p. 409), &
Es claro, segin se desprende de lo expuesto. gue en el delito examinado el |

injusto tipico central estd vinculado al impedimento de ejercicio de la patria |

potestad que le corresponde al progenitor a cargo de la custodia y proleccion del-! -,
mignor que se concreta a través de la negativa del autor de entregar al menor|—no
se trata de una mera desobediencia genérica—{ El agente se opone a la entrega |
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