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RESUMEN

El informe de tesis tuvo como objetivo determinar que la amplitud de la relacion parental
en el sujeto activo del delito de sustraccion o rehusamiento de entrega de menor repercute
en la persecucion y sancion penal.

En ese sentido, en la etapa de recopilacion de informacion, se utilizaron fuentes
documentales como las revistas juridicas, libros, tanto legislacion nacional como la
comparada, jurisprudencia; posteriormente, se empled como instrumento: las fichas de
registro y de investigacion, y para los resultados se apelé al instrumento del cuestionario.
En cuanto a los resultados de la investigacion se tiene que en el delito de sustraccion o
rehusamiento el bien juridico es la patria protestad, hay consumacion cuando se
encuentran todos los elementos del tipo penal y se admite la tentativa, la amplitud de la
relacion parental en el sujeto activo permite incluir como autores a parientes que no han
tenido ninguna relacion material cercana con el menor de edad lo cual genera ambitos de
impunidad, y los vacios de punibilidad se sustenta en que existe impunidad en los
procesos judiciales ya que terminan siendo archivados por no constituir delito.

La conclusion de la investigacion es la repercusion de manera negativa de la amplitud de
la relacion parental en el sujeto activo del delito de sustraccion o rehusamiento de entrega
de menor en la persecucion y sancion penal, al generar vacios de punibilidad cuando se
tipifica el acto como un delito de sustraccion de menor cuando en la realidad facticay en
la legislacion de otros paises es un delito de secuestro, por lo que resulta necesario la
modificatoria del articulo 147 del Codigo Penal para limitar la relacion parental hasta el

segundo grado de consanguinidad o afinidad.

Palabras claves: Amplitud de la relacion parental, el delito de sustraccion de menory la

investigacion preparatoria.
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ABSTRACT

The objective of the thesis report was to determine that the extent of the parental
relationship in the active subject of the crime of abduction or refusal of delivery of a
minor has repercussions on the prosecution and criminal sanction.

In this sense, in the information gathering stage, documentary sources were used such as
legal journals, books, both national and comparative legislation, jurisprudence;
Subsequently, the registration and research sheets were used as an instrument, and the
questionnaire instrument was used for the results.

Regarding the results of the investigation, it is found that in the crime of abduction or
refusal the legal right is the protested homeland, there is consummation when all the
elements of the criminal type are found and the attempt is admitted, the extent of the
parental relationship in the active subject allows relatives who have not had any close
material relationship with the minor to be included as perpetrators, which generates areas
of impunity, and the criminal liability gaps are based on the fact that there is impunity in
judicial processes since they end up being archived by not constitute a crime.

The conclusion of the investigation is the negative repercussion of the extent of the
parental relationship in the active subject of the crime of abduction or refusal to hand over
a minor in the prosecution and criminal sanction, by generating gaps in criminal liability
when the act is classified as a crime of child abduction when in factual reality and in the
legislation of other countries it is a crime of kidnapping, for which it is necessary to amend
article 147 of the Penal Code to limit the parental relationship to the second degree of

consanguinity or affinity.

Keywords: Amplitude of the parental relationship, the crime of child abduction and the

preparatory investigation.
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INTRODUCCION

La familia es la asociacion espontanea y natural de personas que se unen por intereses
comunes, con el fin de cumplir propoésitos espirituales, naturales y materiales que son
impuestos por la vida. Como institucion juridica natural, se encuentra basada en la
institucion natural del matrimonio y también en las uniones de hecho que tienen
reconocimiento a nivel constitucional en nuestro ordenamiento juridico. Razén por la
cual, la intervencion del Estado, via el derecho punitivo, se encuentra justificado por
garantizar el cumplimiento tanto de las obligaciones como de los deberes familiares,
respecto de los conyuges y los parientes consanguineos en linea recta; tipificandolos
como delitos contra la familia, y dentro de ellos ubicamos a los delitos que tienen como
bien juridico protegido a la patria potestad.

Corresponde a los padres ejercer en nombre del menor, ciertos roles que conciernen a
su libertad, lo cual realizan debido a que se trata de una facultad nacida del derecho de
familia; sin embargo, este bien juridico, también puede verse afectado por la actuacién
de uno de los padres, lo cual tendria repercusiones de indole penal.

Una de esas repercusiones se aborda en el presente estudio y esta referido al delito de
sustraccion de menor. En efecto, el legislador peruano, en el Codigo Penal ha regulado
el ilicito penal de sustraccion o rehusamiento de entrega de menor, especificamente en
el articulo 147, donde se estipula que la persona que utiliza su relacién parental para
sustraer a un menor o se rehusa entregarlo al sujeto que verdaderamente ejerce la patria
potestad; en ese sentido, la persona que realiza tal accion delictiva sera reprimido con
pena privativa de libertad.

Del andlisis de este articulo se observa que el injusto penal abarca dos acciones; la
sustraccion propiamente dicha, modalidad que se presenta cuando el sujeto activo, que
inevitablemente debe ser pariente del menor, lo aparta o separa de la zona que se
encuentra custodiado bajo la patria potestad de sus padres o de quien lo ejerce (amparo
o tutela familiar) trasladandolo a otro lugar distinto de aquel en el que se encontraba
protegido, siendo irrelevante si se realizd con la anuencia del menor. Esta modalidad
descrita puede ser cometida acorde la modificacion de la Ley N° 28760.

La otra modalidad tipica es el rehusamiento de entrega de menor, surge en el momento
que el sujeto activo que tiene bajo su poder al menor, este se opone, rechaza, se niega

0 se rehusa a entregar al menor, a aquella persona que lo reclama legalmente, en razon

16



de ejercer la patria potestad; es irrelevante que el sujeto pasivo alegue que se le fue
dado en custodia por uno de los padres porque eso no justifica su comportamiento
ilicito. Igualmente, para que se configure esta figura delictiva se requiere de la
existencia de un previo reclamo que necesariamente debe hacer quien ejerce la patria
potestad.

Siendo, un delito especial determinado por la cualidad o condicidn del sujeto activo,
se exige a tenor del articulo 147° del Codigo Penal, que se realice “mediando relacién
parental con el menor”. Esto implica que comprende a cualquiera de los padres que
hayan sido privados de ejercer la patria potestad, inclusive asi no hayan sido excluidos
judicialmente de ella, e incluso abarca a los tios, hermanos mayores, abuelos, etc.

De lo mencionado ut supra, el analisis se enfocd en que existe una amplitud de la
autoria, del ilicito de sustraccién de menor, al prescribir que el sujeto activo es toda
persona que realiza el acto mediando una relacion parental con el menor. Tal como
consta en dicha redaccion, al no haberse establecido ningun tipo de limite al vinculo
parental, permite que se incluya como agente del delito a personas que, a pesar de ser
familiares del menor, ya sea de parte de madre o de padre, nunca han tenido una
relacion cercana de ambito familiar con el menor (por ejemplo, vivir juntos, visitas
frecuentes, etc.), por consiguiente no existe un grado de confianza y de carifio
reciproco entre ambos, razon por la que cualquier persona tendria que desconfiar de
las intenciones que motivaron la actitud del pariente al consumar el acto de sustraccion
del menor.

En ese contexto, al no existir limite al vinculo parental del sujeto activo, en la practica
judicial se da cabida a que a éstas personas que no tienen una relaciéon de afecto y
cercania de &mbito familiar con el menor, es decir, son totalmente extrafios para el
menor, se les apertura investigacion y sanciona como autores del delito de sustraccion
de menor, cuando lo que realmente estarian cometiendo es un delito de secuestro,
donde como argumento de descargo, obviamente que alegarian la existencia del
vinculo parental, siendo la sancién muy benevolente, precisamente por laamplitud que
existe en la relacion parental para determinar al autor.

La investigacion realizada tiene justificacion en la necesidad de demostrar que la
amplitud de la relacion parental en el sujeto activo del delito de sustraccion de menor,
estipulado en el articulo 147 del Cédigo Penal, influye en la investigacion de este
ilicito. Frente a esta problematica, se considera viable modificar el articulo sefialado,

para limitar el vinculo parental hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad,
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tal como lo regula el Codigo Penal de Esparia, Ley Organica 10/1995, articulo 225 bis
5, que sefiala acerca de la sustraccion de menores, estipulando que las penas sefialadas
se atribuiran tanto a los ascendientes del menor como a los parientes del progenitor
hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad que incida en las conductas
delictivas antes descritas.
Por lo antes sefialado, el problema de investigacion se encamin6 a determinar ¢ De qué
manera la amplitud de la relacion parental en el sujeto activo del delito de sustraccion
0 rehusamiento de entrega de menor repercute en la persecucion y sancion penal?
A su vez, el objetivo general fue: Determinar de qué manera la amplitud de la relacion
parental en el sujeto activo del delito de sustraccion o rehusamiento de entrega de
menor repercute en la persecucion y sancién penal. En tanto que los objetivos
especificos estuvieron dados por: i) Describir el delito de sustraccion o rehusamiento
de entrega de menor en la doctrina y legislacion nacional y comparada; ii) Explicar la
persecucion y sancion penal desde la perspectiva de la politica criminal; y iii) Analizar
los vacios de punibilidad que ocasiona la amplitud de la relacion parental en el sujeto
activo del delito de sustraccion o rehusamiento de entrega de menor para proponer la
limitacion del vinculo parental del sujeto activo.
Respecto de la investigacion realizada, Vasquez (2018), en su estudio sobre
“Sustraccion y restitucion de menores en el derecho internacional y en el derecho
constitucional mexicano”, concluye:
El ilicito de sustraccion de menores acorde con su Constitucién y los Convenios
internacionales que estan suscritos por el Estado mexicano, lo ha regulado en su
legislacion penal y procesal penal, pero la praxis evidencia que existen
deficiencias legales que se presentan al momento de brindar justicia efectiva en
favor del menor, una de esas deficiencias esté referida al procedimiento tardio
que se tiene para resolver el caso, las penas benevolentes que se establecen para
los sujetos que cometen el ilicito penal; en ese contexto, en aras del cumplimiento
del principio del interés superior del menor, se deben reducir los plazos del
procedimiento para agilizar los tramites, ya que la dilatacion del proceso juega un
rol en contra del bienestar del menor, otro cambio que se propone, se deberia dar
en cuanto al recurso de apelacion que se presenta contra la sentencia sin efecto
suspensivo, para que se cumpla lo ordenado en la resolucion, por cuanto estos
recursos obedecen por lo general a argucias legales para dilatar la ejecucion de la

mediada en agravio del menor. En ese sentido también seria viable que se faculte
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al Juez de la causa, que asuma un rol mas activo y con poder de actuar de oficio,
en aras de dictar medidas de proteccion en favor del nifio, como es la prohibicion
de salida del territorio nacional, comunicar cualquier cambio de residencia en el
domicilio real del menor, para que ejerza una plena supervision del nifio hasta
que se cumpla con la sentencia.

De la Rosa (2017), en su articulo “El delito de sustraccion de menores: ultima

jurisprudencia”, concluye que:
El delito de sustraccién de menor, no necesariamente es cometida, por un agente
externo o extrafio, por el contrario, casi siempre esta ligado a sus parientes mas
cercanos e inclusive existe un alto porcentaje en que la accion tipica y antijuridica
recae en el padre que no ejerce la tenencia del menor. En la doctrina espariola se
discute fuertemente entre los argumentos en contra y a favor de mantener su
tipificacién como delito, los argumentos de aquellos que estan a favor de su no
criminalizacion como ilicito penal acotan que muchas veces esta sustraccion es
con la venia del menor, es decir el menor también desea convivir con el otro
progenitor que no tiene la custodia, entonces al sancionar esta conducta, afecta
quiérase 0 no al menor que ve truncado su expectativa de vivir con su otro
progenitor; de otro lado, el argumento de aquellos que estan a favor de mantener
esta figura delictiva como delito, sostienen que permite accionar a todo las
agencias penales del estado para ubicar y reponer el orden ya establecido en una
resolucion judicial, lo cual tiene mucho asidero cuando al menor se le puede
transportar fuera del pais, con lo cual el sujeto agente le quita al otro progenitor
cualquier expectativa de poder verlo o tener contacto con el menor y saber a
ciencia cierta cual es su estado biopsicosocial.

De la Cruz (2017), en su investigacion “Sustraccion internacional de menores y su

procedimiento en México”, concluye que:
Este autor parte por sefialar que el delito de sustraccion de menores no tiene la
misma connotacion social y juridica cuando se trata a nivel interno e
internacional, a nivel interno, la accidn penal recae casi siempre sobre parientes
cercanos o los mismos padres que no ejercen la patria potestad o tenencia, con lo
cual las sanciones penales y el proceso penal estan disefiados para cumplir con el
objetivo de persecucion penal; sin embargo, el panorama es muy distinto cuando
se trata en el contexto internacional, ya que los convenios que ha firmado y

ratificado el Estado no permiten dar una verdadera proteccion al menor frente a

19



esta criminalidad que es organizada, por ser muy dilatorias, lo cual termina
perjudicando la situacion de riesgo que recae sobre el menor; por lo que acorde
con el principio del interés superior del menor, debe realizarse reformas en la
normatividad penal y civil, que permitan un rol mas activo de los operadores
jurisdiccionales, como es el caso que de que no exista competencia territorial
cuando se trata de sustraccion del menor, asi se puede garantizar que sea
competente el juez del domicilio habitual o el juez de donde se encuentre el
menor, para que resuelva lo mas pronto su situacion juridica; y con ello debe
permitirse que el menor no sea separado de su familia por agentes extrafios o por
familiares cercanos, y al mismo tiempo pueda ejercer el derecho de tener el
contacto directo con ambos padres, independientemente de quien tenga la
tenencia del menor, con ello se garantizaria el principio del interés superior del
menor . (p. 214).

Cambron (2017), en su investigacion “La no punibilidad del delito de sustraccion de

hijo cuando el conyuge que no ejerza la custodia del menor actie en proteccion de la

seguridad y libertad del menor, bien juridico tutelado por el articulo 263 del codigo

penal del estado de México”, concluye que:
Realiza un anélisis dogmatico del delito de sustraccion de menor, y expone sus
argumentos de que no debe ser susceptible de alguna sancion penal, aquel
progenitor que sustrae a su hijo de la esfera de proteccion del otro progenitor,
cuando el animus que motivo tal actitud, fue velar la seguridad de su hijo o la
libertad del mismo. Este escenario se encuentra tipificado en el articulo 263° del
Codigo Penal mexicano por el cual los supuesto de libertad, tranquilidad y
seguridad del menor esté& bajo la custodia o tenencia de uno de sus progenitores
que lo obtuvo a través de un proceso judicial; pero que, sin embargo, cuando el
que no tiene la tenencia, actia de manera rapida sin apoyo del personal policial o
previo proceso judicial, sustrayendo al menor (su hijo) por tener evidencia
contundente o ser testigo directo de que esta peligrando la salud, integridad o que
corre peligro lavida de su hijo, y actia para protegerlo o evitar un dafio inminente,
no debe ser pasible de una sancion penal, por actuar bajo excusa absolutoria o
causa de justificacion, estipuladas taxativamente en el codigo penal, por las cuales
no es pasible de sancion penal el sujeto agente. (p. 86-87).

Meza (2017), en su investigacion “Interpretacion literal de la patria potestad en los

delitos de sustraccion de menor de edad”, concluye que:
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El delito de sustraccion de un menor, constituye una modalidad del delito de
secuestro, por cuanto se transgrede su libertad personal, al ser despojado de su
libre albedrio, mediante el traslado de forma abrupta y sin su consentimiento del
lugar donde vivia con uno de sus progenitores de manera estable y permanente en
base a una sentencia judicial que le ha otorgado la tenencia o custodia del menor.
Sin embargo, este statu quo se ve amenazado ante la actitud dolosa por parte del
progenitor que no tiene la tenencia, ya que en la praxis judicial se observa que
continuamente una de las causales que impulsa a uno de ellos a sustraer al menor
del lugar donde residia con el otro progenitor, es el evitar cumplir con la
obligacion alimentaria al que esta obligado por mandato judicial, hecho que no se
justifica y tampoco constituye una excusa exculpatoria o causa de justificacion
que enerve su responsabilidad penal. (p. 97).

Paitan (2017), en su investigacion “Regulacion normativa respecto a los padres

progenitores que sustraen a su menor hijo sin ostentar la tenencia de hecho - Distrito

de Ascension - 20157, concluye que:
Parte de la premisa del articulo 147° del Cédigo Penal peruano, el cual regula el
ilicito penal titulado “sustraccion y rehusamiento de entrega del menor”, y en ese
marco legal, encuentra deficiencias en el bien juridico tutelado, por cuanto cuando
estos padres se han separado de manera factica y no legalmente, se da el supuesto
de que por lo general los hijos se vayan a vivir con lamadre y el padre solo cumpla
con su obligacién alimentaria que cubra sus necesidades basicas; sin embargo, se
presenta mucha casuistica, en donde el padre sustrae al menor de la casa en donde
residia con la madre, ante lo cual la progenitora se ve obligada a interponer la
denuncia, la cual siempre es archivada, porque no existe una prueba contundente
que le obliga a demostrar la sustraccion del menor, ya que al compartir la patria
potestad, el menor puede estar tanto con la madre y con el padre; por ello el autor
propone que se debe modificar el articulo 147° del Codigo Penal, en cuanto al
bien juridico, que sea la vulneracion de la patria potestad o tenencia del menor,
con ello, se permite de manera fehaciente que el padre o la madre que denuncia
acredite a través de un documento, de que tiene la tenencia del menor, y pueda sr
amparado su denuncia (p. 109).

Vega (2017), en su estudio “La proteccion a los derechos y deberes inherentes a la

patria potestad y el delito de sustraccion de menor de edad, judicatura Arequipa 2015-

20167, afirma que:
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Se lesiona el principio del interés superior del nifio, debido a que el delito de
sustraccion de menores contiene un tipo penal insuficiente. Asi, por el conflicto
que se percibe en los casos de tenencia y patria potestad, en la configuracién del
delito, la no adecuacion de los supuestos del delito de sustraccion de menor de
edad, tiene relacion de significancia con la falta o escasa proteccion de los
derechos y deberes relativos de tal institucion, la patria potestad. Si bien, existe
investigaciones e informacion sobre la Sustraccion del menor a nivel
internacional, poco interés se le ha otorgado a la figura juridica en el PerQ, y la
proteccion al menor encontrandose en el punto medio del litigio de sus padres,
méaxime si en nuestro pais, con respecto al Derecho Penal, no tomé en cuenta la
evolucién del estudio de esta accion delictiva. De alli la importancia de un
pronunciamiento mediante la dacion de una nueva ley o de un acuerdo plenario
que considere la explicacion de este asunto, pues el segundo paragrafo del texto
del delito extendid a los sujetos activos, refiriéndose a las personas que ejercen la
tenencia del menor (p. 86).

Martinez (2017), en su articulo “Delito de sustraccion o rehusamiento de entrega de

menor”, al ahondar sobre la amplitud del sujeto activo refiere:
Pone énfasis en la relacion parental respecto al sujeto agente en el ilicito penal de
sustraccion de menor, por ello, acota que los juristas consideran que sujetos
activos pueden ser los abuelos, padres tios, etc. No precisando o limitando, hasta
donde se extiende el vinculo parental, lo cual consideramos que amplia el circulo
de autores de forma excesiva, pues permitiria incluir como autores a parientes que
no han tenido ninguna relacion material cercana con el menor de edad dentro de
su desarrollo familiar; lo cual podria generar ambitos de impunidad al calificar
conductas como si fueran delitos de sustraccion de menor, cuando por su
dafiosidad social y gravedad deben constituir un delito de secuestro al atentar
contra la libertad personal del menor. Por ende, la norma penal in comento (147
del CP) precisa que el sujeto agente puede ser un pariente o uno de los padres; sin
embargo, se debe considerar de igual forma el lazo de afectividad o de cercania
que les motiva a intervenir, en cambio cuando son parientes lejanos, el moévil no
es el mismo y por ello debe presumirse que su intencionalidad es otra, y debe ser
sancionado como delito de secuestro. (p. 146).

El trabajo realizado busco dar respuesta a la hipotesis planteada respecto a que, si

repercute de manera negativa la amplitud de la relacion parental en el sujeto activo del
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delito de sustraccion o rehusamiento de entrega de menor en la persecucion y sancion
penal, al generar vacios de punibilidad cuando se tipifica el acto como un delito de
sustraccion de menor cuando en la realidad factica y el derecho comparado es un delito
de secuestro.

Para ello la estructura adoptada es la siguiente:

En el item I denominado “Introduccion” se hace mencidn a la naturaleza del problema,
la necesidad e importancia del estudio realizado, los antecedentes bibliograficos que
sobre el tema existen actualmente. Se acota un resumen de la metodologia empleada,
los resultados obtenidos y posteriormente las conclusiones.

El item II se denomina “Materiales y métodos” comprende la poblacion, la cual estuvo
representada por el 100% de los operadores juridicos (jueces, fiscales y abogados
litigantes) que laboran en el Distrito Judicial y Fiscal de Amazonas — principalmente
sede Bagua, entre el 01 de enero hasta el 31 de diciembre de 2021.

La investigacion se enmarcO en el disefio descriptivo propositivo, por su lado
descriptivo, se enfoco en observar y analizar los caracteres mas resaltantes de las
variables de estudio, y por su lado propositivo, se avoco a analizar la tipificacion
normativa del delito de sustraccion de menor, para encontrar deficiencias o lagunas en
la normay plantear una alternativa o modificacion normativa para brindar una tutela
judicial efectiva. Se precisa que las variables de estudio fueron “la relacion parental”
(variable independiente) y “persecucion penal” y “sanciéon penal” (variables
dependientes).

Como instrumentos se empled la guia de anélisis documental y el cuestionario aplicado
a 20 operadores juridicos.

El rubro III de nominado “Resultados” hace mencion, naturalmente, a los hallazgos
encontrados se obtuvo informacién de campo sobre relacién de causalidad entre la
amplitud de la relacion parental del sujeto activo en el ilicito de sustraccion de menor
y los elementos de conviccion en la etapa de investigacion preparatoria, en el Distrito
Fiscal de Amazonas - Sede Bagua, periodo 2021.

El item IV esta referido a la “Discusion” demuestra la validez de los resultados
obtenidos luego de haber aplicado el trabajo de campo y su correspondiente
procesamiento de informacion.

En el item V denominado “Conclusiones” se aborda clara y concretamente los
resultados obtenidos de manera generalizada, al término del trabajo de investigacion

desarrollado.
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El item VI al que se le ha denominado ‘“Recomendaciones”, puntualiza una
modificacion en el articulo 147 del Cddigo Penal para limitar la relacién parental hasta

el segundo grado de consanguinidad o afinidad.
Por ultimo, el item VII se refiere a las “Referencias bibliograficas” donde se consigna

las fuentes consultadas en el desarrollo de esta investigacion.
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MATERIALES Y METODOS
2.1. Poblacion, muestra y muestreo

v

Poblacion

Estuvo comprendida por el 100% de los operadores juridicos conocedores

del tema propuesto que estan laborando en el Distrito Judicial de Amazonas,

sede Bagua, del 1 de enero de 2021 al 31 de diciembre de 2021, que

extraoficialmente son 20, entre los cuales se encuentran Jueces, Fiscales y

Abogados litigantes.

Criterios de inclusion

- Todos los operadores juridicos conocedores del tema propuesto.

- Los que estan laborando en el Distrito Judicial de Amazonas, sede Bagua.

- Dentro del periodo: el 1 de enero de 2021 al 31 de diciembre de 2021.

Criterios de exclusion

- Todos los operadores juridicos no conocedores del tema propuesto.

- Los que no estan laborando en el Distrito Judicial de Amazonas, sede
Bagua.

- Los que no laboran desde el 1 de enero de 2021 al 31 de diciembre de
2021.

v Muestra

Se precisa que la poblacion es finita y pequefia; en ese sentido, la muestra
estuvo delimitado por el 100% de los operadores juridicos conocedores del
tema propuesto que laboran en el Distrito Judicial de Amazonas, sede
Bagua, desde el 01 de enero de 2021 al 31 de diciembre de 2021, que

extraoficialmente son 20 (Jueces, Fiscales y Abogados litigantes).

v Técnica de muestreo

Dado que la poblacion y la muestra coinciden en tamafio, no ha sido
necesario utilizar una seleccion de los elementos que integraran la muestra,
solo se ha considerado que cumplan con los requisitos de ser representativa

y adecuada.

2.2.Variables de estudio
- Variable independiente (1)

La relacion parental.

Rango de valores: nominal
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- Variables dependientes (2)

Persecucion penal.

Sancion penal.

Rango de valores: nominal.

2.3.Métodos

2.3.1.- Disefio de investigacion

La investigacion se enmarcd en el disefio descriptivo propositivo, por
su lado descriptivo, se enfocd en observar y analizar los caracteres mas
resaltantes de las variables de estudio, y por su lado propositivo, se
avoco a analizar la tipificacion normativa del delito de sustraccion de
menor, para encontrar deficiencias o lagunas en la normay plantear una
alternativa o modificacion normativa en favor de ofrecer una tutela

judicial efectiva.

Figura 1. Esquema

Nota. Esquema que explica el disefio de investigacion.

Donde:

Er: Estudios teoricos realizados, sobre el delito de sustraccion o
rehusamiento de entrega de menor, politica criminal, persecucion y
sancion penal.

Ds: Diagnostico social de la realidad, ¢ De qué manera la amplitud de la
relacion parental en el sujeto activo del delito de sustraccion o
rehusamiento de entrega de menor repercute en la persecucion vy

sancion penal?
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Pv: Propuesta validada, modificar el primer paragrafo del articulo 147
del Codigo Penal, para limitar el vinculo parental hasta el segundo

grado de consanguinidad o afinidad.

2.3.2.- Nivel
La investigacion es descriptivo-explicativo, por cuanto se realizd un
analisis de la realidad en estudio para describir sus caracteristicas mas
relevantes; para luego explicar si la amplitud de la relacion parental en
el sujeto activo del delito de sustraccion o rehusamiento de entrega de

menor repercute en la persecucion y sancion penal.

2.3.3.- Métodos

v Exegético
Este método permitié tener conocimiento acerca del origen y la
posterior evolucion del delito de sustraccion o rehusamiento de
entenga de menor, poniendo énfasis en su persecucion y sancion
penal.

v Hermenéutico juridico
Método que hizo posible tomar conocimiento de la ratio legis o razon
de la ley, de la norma juridica sustantiva que contempla al delito de
sustraccion o rehusamiento de entrega de menor.

v Método dogmético
Posibilité el conocimiento y el analisis de las instituciones juridicas
como el delito de sustraccion o rehusamiento de entrega de menor,
politica criminal, persecucion y sancion penal, materializado en
estudios e investigaciones que han realizado connotados e ilustrados

juristas nacionales y extranjeros.

2.3.4.- Técnicas
v Fichaje
Con esta técnica se logro facilitar la recoleccion de informacion
legislativa y doctrinaria que fue plasmada en primer lugar en la

dispersion tematica y luego en el desarrollo del marco teérico.
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v Analisis de documentos
Esta técnica de acopio de informacion registrada, se empled en el
estudio legislacion nacional y comparada sobre el delito de

sustraccion o rehusamiento de entrega de menor.

2.3.5.- Instrumentos

v Fichas
Con este instrumento se accedio a la recoleccion de datos, mediante
las fichas de registro de datos tipograficos asignados como son:
hemerograficas y bibliogréficas, y las fichas de contenido tales
como: comentario, resumen, textuales, y mixtas.

v Guia de analisis documental
Permite el registro de datos de ubicacion y contenido de la leyes
nacionales y extranjeras sobre el delito de sustraccion o
rehusamiento de entrega de menor, identificando el grado de relacion
parental en el sujeto activo.

v Cuestionario
Este instrumento se aplico a 20 operadores juridicos conocedores del
tema propuesto para que, en base a su experiencia y conocimientos,
absuelvan el cuestionario sobre la tematica planteada, el cual constd

de 06 preguntas cerradas para facilitar su tabulacion.
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RESULTADOS

Para la confeccion de los resultados se accedid a informacion tedrica o cualitativa
de la doctrina, legislacion y jurisprudencia tanto nacional como la comparada; en
ese sentido, ante el proposito de realizar un trabajo armonizado que integre la teoria
con la préactica se consiguié informacién sobre relacion de causalidad entre la
amplitud de la relacion parental del sujeto activo en el delito de sustraccion de
menor y los elementos de conviccion en la etapa de investigacion preparatoria, en
el Distrito Fiscal de Amazonas - Sede Bagua, periodo 2021, en ese contexto la
hipétesis de trabajo que se propone, es que la amplitud de la relacién parental del
sujeto activo en el delito de sustraccion de menor genera vacios de punibilidad que
se traduce en los pocos o casi inexistentes elementos de conviccion en la
investigacion preparatoria por haber sido tipificado como parte del tipo objetivo del
delito de sustraccion de menor cuando deberia incluirse como delito de secuestro,

para lo cual se pasa a exponer los resultados obtenidos:

3.1. El delito de sustraccion o rehusamiento de entrega de menor en la doctrina 'y

legislacion nacional y comparada

Para alcanzar este resultado se aplico el método hermenéutico juridico referente al
estudio de la normatividad nacional y extranjera sobre la amplitud de la relacion
parental del sujeto activo en el delito de sustraccion de menor, para el acopio y
analisis del contenido se aplicé la técnica del fichaje de registro para los datos

tipogréaficos y luego los de contenido para el desarrollo de la dispersion tematica.

3.1.1.- Doctrina
El desarrollo doctrinario del delito de sustraccion o rehusamiento de
entrega de menor se ha enfocado en una estructura aplicada por los
distintos juristas que analizan este delito, en ese sentido, la estructura

analizada es la siguiente:

- Descripcion tipica: en ella se ubica la norma legal correspondiente al
delito.

- Bien juridico protegido: se explica el bien juridico, materia de

proteccion penal.
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- Tipicidad objetiva: comprende el sujeto activo y sujeto pasivo del
delito, la accion tipica realizada, los medios empleados para su

comisién.

- Tipicidad subjetiva: se explica su comision a titulo de dolo o culpa,

y si ha concurrido alguna otra motivacion especial o animus.

- Antijuricidad: se explica si ha concurrido alguna causa de

justificacion que implique el no merecimiento de pena.

- Tentativa y consumacion: explica los diferentes grados de

realizacién del delito.

- Penalidad: explica el reproche penal a traves de la sancién penal.

3.1.2.- Legislacion nacional y comparada

3.1.2.1.- Legislacion nacional
El delito de sustraccidn o rehusamiento de entrega de menor esta
prescrito en el articulo 147 del Codigo Penal, modificado por el
inciso a) del articulo 1 de la Ley N°28760, publicada el 14 junio
de 2006, donde estipula que la persona que utiliza su relacion
parental para sustraer a un menor o se rehusa entregarlo al sujeto
que verdaderamente ejerce la patria potestad; en ese sentido, la
persona que realiza tal accion delictiva serd reprimido con pena
privativa de libertad.

3.1.2.2.- Legislacion comparada
El Cddigo Penal espafiol - Ley Organica 10/1995, en su articulo
225 bis 5 regula el vinculo parental del sujeto activo delito de
sustraccion o rehusamiento de entrega de menor hasta el
segundo grado de consanguinidad o afinidad, prescribe que el
sujeto quien es progenitor sin causa justificada sustrae a su
menor hijo sera reprimido con pena privativa de libertad.
Se considera sustraccion de un menor, en el momento que este

es trasladado sin el consentimiento del progenitor y del lugar
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donde habita de manera frecuente. Asimismo, las penas que son
sefialadas en la norma se impondran de igual manera al
ascendiente del menor y a los parientes del progenitor hasta el
segundo grado de consanguineidad o afinidad que puedan

incurrir en alguna conducta detallada con anterioridad,

3.2.La persecucion y sancién penal desde la perspectiva de la politica criminal en
el delito de sustraccion o rehusamiento de menor en el Distrito Fiscal de
Amazonas — Sede Bagua, periodo 2019-2021.

Figura 2. Estadistica de los casos desarrollados en el Ministerio Publico de

Amazonas, afio 2019.

= CASOS INGRESADOS = ARCHIVO PRELIMINAR

= PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD = SOBRESEIMIENTO

= CONCLUSION ANTICIPADA = EN TRAMITE
DERIVADO

Fuente: Datos proporcionados por el Area de Indicadores del Ministerio Publico

de Amazonas, afio 2019.

Nota. En esta figura se puede observar que en el afio 2019, se lograron presentar

21 casos de los cuales 19 terminaron archivo preliminar, 0 con principio de
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oportunidad, 0 con sobreseimiento, 0 con conclusion anticipada, 1 sigue en tramite

y 1 fue derivado.

Figura 3. Estadistica de los casos desarrollados en el Ministerio Publico de

Amazonas, afio 2020.

= CASOS INGRESADOS = ARCHIVO PRELIMINAR

= PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD = SOBRESEIMIENTO
= CONCLUSION ANTICIPADA = EN TRAMITE
= DERIVADO

Fuente: Datos proporcionados por el Area de Indicadores del Ministerio Pablico

de Amazonas, afio 2020.

Nota. La presente figura permite apreciar que en el afio 2020 ingresaron 6 casos de
los cuales 5 terminaron con archivo preliminar, O con principio de oportunidad, 0
con sobreseimiento, 0 con conclusion anticipada, 0 sigue en trdmite y 1 fue

derivado.
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Figura 4. Estadistica de los casos desarrollados en el Ministerio Pablico de

Amazonas, afio 2021.

= CASOS INGRESADOS = ARCHIVO PRELIMINAR
= PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD = SOBRESEIMIENTO

= CONCLUSION ANTICIPADA = EN TRAMITE
= DERIVADO

Fuente: Datos proporcionados por el Area de Indicadores del Ministerio Puablico

de Amazonas, afio 2021.
Nota. De acuerdo a esta figura, en el afio 2021, ingresaron 13 casos, concluyendo

9 con archivo preliminar, 0 con principio de oportunidad, 0 con sobreseimiento, 0

con conclusion anticipada, 3 siguen en tramite y 1 fue derivado.
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3.3. Los vacios de punibilidad que ocasiona la amplitud de la relacién parental en
el sujeto activo del delito de sustraccion o rehusamiento de entrega de menor
para proponer la limitacién del vinculo parental del sujeto activo

Tabla 1 . Distribucién de los datos de los entrevistados segln existe amplitud de la
relacion parental del sujeto activo en el delito de sustraccion o rehusamiento de

entrega de menor a la luz de lo normado en el articulo 147 del Cédigo Penal.

RESPUESTAS OPERADORES JURIDICOS
N° %
A.- Si 18 90%
B.- No 02 10%
Total 20 100.00%

Fuente: Elaboracion propia

Figura 5. Distribucién de los datos de los entrevistados segun existe amplitud de
la relacion parental del sujeto activo en el delito de sustraccion o rehusamiento de

entrega de menor a la luz de lo normado en el articulo 147 del Cédigo Penal.

10.00%

90.00%

=Sl =NO

Fuente: Elaboracion propia
Nota. A la interrogante expuesta, el 90 % respondid que si existe amplitud de la
relacion parental del sujeto activo y el 10% dijo que no.
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Tabla 2 . Distribucion de los datos de los entrevistados segun a nivel procesal, la
relacion parental, en el caso del delito de sustraccion o rehusamiento de entrega

de menor prescrito en el articulo 147 del CP, se determina con la partida de

nacimiento.
RESPUESTAS OPERADORES JURIDICOS
N° %
A.-Si 14 70%
B.- No 06 30%
Total 20 100.00%

Fuente. Elaboracion propia

Figura 6. Distribucion de los datos de los entrevistados segln a nivel procesal, la
relacion parental, en el caso del delito de sustraccion o rehusamiento de entrega
de menor prescrito en el articulo 147 del CP, se determina con la partida de

nacimiento.

30.00%

Y. 70.00%

=SI =NO

Fuente: Elaboracion propia
Nota. A la interrogante efectuada el 70 % respondio afirmativamente, es decir con

la partida de nacimiento, en tanto que el 30 % lo hizo en sentido contrario.
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Tabla 3 . Distribucion de los datos de los entrevistados segln, a nivel procesal, en
el caso de que la imputacién del delito de sustraccion o rehusamiento de entrega
de menor, prescrito en el articulo 147 del Cédigo Penal, se deberia aperturar

investigacion.

RESPUESTAS OPERADORES JURIDICOS
N° %
A.- Si 12 60%
B.- No 8 40%
Total 20 100.00%

Fuente. Elaboracion propia

Figura 7. Distribucion de los datos de los entrevistados segun, a nivel procesal, en
el caso de que la imputacién del delito de sustraccion o rehusamiento de entrega
de menor, prescrito en el articulo 147 del Cédigo Penal, se deberia aperturar

investigacion.

40.00%

60.00%

=Si = No

Fuente: Elaboracion propia

Nota. El 60 % de las personas respondieron que si se deberia aperturar investigacion

preliminar, pero el 40% dijo que no.
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Tabla 4 . Considera usted, que la amplitud de la relacion parental del sujeto activo
en el delito de sustraccion o rehusamiento de entrega de menor prescrito en el

articulo 147 del CP repercute de manera negativa en la persecucion y sancién

penal.
RESPUESTAS OPERADORES JURIDICOS
N° %
A.- Si 16 80%
B.- No 04 20%
Total 20 100.00%

Fuente: Elaboracion propia

Figura 8. Considera usted, que la amplitud de la relacion parental del sujeto activo
en el delito de sustraccion o rehusamiento de entrega de menor prescrito en el
articulo 147 del CP repercute de manera negativa en la persecucion y sancion

penal.
20.00%

> 80.00%

=Sl =NO =

Fuente: Elaboracion propia
Nota. A la interrogante realizada el 80 % respondié que si repercute y el 20 %

asevero gue no.
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Tabla 5 . La amplitud de la relacion parental del sujeto activo en el delito de
sustraccion o rehusamiento de entrega de menor prescrito en el articulo 147 del

Caodigo Penal genera vacios de punibilidad al tipificarlo como delito de sustraccion

de menor.
RESPUESTAS OPERADORES JURIDICOS
N° %
A.- Si 17 85%
B.- No 03 15%
Total 20 100.00%

Fuente: Elaboracion propia

Figura 9. La amplitud de la relacion parental del sujeto activo en el delito de
sustraccion o rehusamiento de entrega de menor prescrito en el articulo 147 del
Caodigo Penal genera vacios de punibilidad al tipificarlo como delito de sustraccion
de menor.

15.00%

85.00%

=Si = No

Fuente: Elaboracion propia
Nota. El 85 % respondi¢ afirmativamente a la pregunta realizaday el 15 % contesto

que no.

38



Tabla 6 . Acciones legales en relacion a la amplitud de la relacién parental del
sujeto activo en el delito de sustraccion o rehusamiento de entrega de menor
prescrito en el articulo 147 del Codigo Penal, modificacién normativa para limitar
la relacion parental.

RESPUESTAS OPERADORES JURIDICOS
N° %
A.- Si 16 80%
B.- No 04 20%
Total 20 100.00%

Fuente: Elaboracion propia

Figura 10. Acciones legales en relacion a la amplitud de la relacion parental del
sujeto activo en el delito de sustraccion o rehusamiento de entrega de menor
prescrito en el articulo 147 del Codigo Penal, modificacién normativa para limitar

la relacion parental.

20.00%

80.00%

=Si = No

Fuente: Elaboracion propia
Nota. ElI 80 % de los consultados respondieron a favor de la modificacion

normativa consultada y el 20% lo hicieron en sentido contrario.
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IV. DISCUSION

4.1.- El delito de sustraccion o rehusamiento de entrega de menor en la doctrina
y legislacion nacional y comparada

4.1.1.- En la doctrina
Descripcidn tipica: EI Codigo Penal regula el delito de sustraccién o
rehusamiento de entrega de menor en el articulo 147, modificado por el
inciso a) del articulo 1 de la Ley N° 28760, publicada el 14 junio de
2006, sefialando que la persona que utiliza su relacion parental para
sustraer a un menor o se rehusa entregarlo al sujeto que verdaderamente
ejerce la patria potestad; en ese sentido, la persona que realiza tal accion

delictiva sera reprimido con pena privativa de libertad.

Bien juridico protegido: Segun Salinas (2015) sefiala que, los delitos
que se encuentran tipificados como atentados contra la patria potestad,
los cuales vulneran los derechos y deberes que instituyen parte de dicha
institucion juridica patria potestad. En ese sentido, se precisa que se
realizara el analisis en segundo plano, acerca de la vulneracion de la
libertad del menor, con la conducta de alguno de sus progenitores; sin
embargo, tal suceso se analizara bajo el supuesto de lesién o puesta en
peligro del bien juridico patria potestad. No cabe duda alguna que los
actos sancionables producen ruptura entre la relacion natural y la
relacién legal existente entre los padres que ejercen la patria potestad y
sus menores. Por su parte Arias y Garcia (2017) sefialan que el bien
juridico protegido en este caso, es la seguridad juridica del menor

teniéndola a manera de supuesto de la libertad.

Tipicidad objetiva: Al respecto Vega (2017) refiere que los parientes,
vienen a ser el sujeto activo, donde se incluye a los progenitores
privados de ejercer la patria potestad. El sujeto pasivo seria el menor de
edad y el otro progenitor. Sobre la conducta tipica Salinas (2015) refiere
que, el Proyecto de Ley, indica que es el Estado quien dicta las medidas
correspondientes para el amparo y proteccion necesaria que requiere el
menor, el pleno respeto a sus derechos, a su dignidad, a su integridad

psiquica y fisica, teniendo como base el principio del interés superior
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del nifio, pues resulta comun percibir situaciones de este tipo, de manera
particular, en casos de separaciones de hecho de parejas, que optan por
no acudir a las autoridades con el propdésito que solucionen su divorcio
0 separacion. En ese contexto, con frecuencia ha sucedido que cuando
uno de los progenitores no acepta los términos de la separacion o
sencillamente quiere llamar la atencién, ha optado por quitarle el hijo

al otro progenitor que quedd en poder del mismo.

Tipicidad subjetiva: Necesariamente se requiere el dolo, esto significa
que la persona tenga plena conciencia de sus actos y la voluntad de
querer realizar la sustraccion o rehusarse a la entrega del menor, a la
persona que ejerce la patria potestad. De esta manera, Bermuddez (2009)
explica que el sistema penal peruano ha establecido lo siguiente: cuando
un sujeto que ha sido hallado culpable contraiga responsabilidad penal,
debe haberse configurado asi, de manera inicial con la comision de una
accion, y acto seguido esta persona debera encontrarse en completo uso
de sus facultades fisicas y mentales.

Asimismo, Salinas (2015) indica que, en el delito de sustraccion de
menor, el sujeto activo debe tener tanto conocimiento como la voluntad
de manera plena, de separar al menor de quienes ejercen la patria
potestad; en cambio, en la conducta de rehusamiento, el sujeto posee
pleno conocimiento que las persona que reclama al menor, les
corresponde el ejercicio de la patria potestad; no obstante, de manera
voluntaria se rehdsa o se opone a entregarlo.

Si, contrariamente, se consigue establecer que el acto de sustraccion o
la oposicidn a la entrega del menor, tiene como fin la obtencién de algun
provecho econdémico o explotacion del menor, es decir, se estarian
configurando delitos méas graves. Ademas, se debe tener en cuenta que
el acto de amor o compasidn que se sienta por el menor, no exceptian

la comision del delito.

Antijuricidad: Salinas (2015) refiere que cuando se determina la
conducta puesta para andlisis convergen tanto los componentes

objetivos como los subjetivos que son exigidos por la tipicidad; en ese
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41.2.-

sentido, al operador juridico le corresponde establecer si se llega a
concurrir con alguna causa de justificacion que se encuentra prevista en
el articulo 20° del Cédigo Penal.

Tentativa y consumacion: Segun el autor Salinas (2015), existe
consumacion de un delito, en el momento que convergen todos los
elementos del tipo penal. Por lo tanto, la conducta referida de
sustraccion del menor se puede perfeccionar cuando el sujeto activo
tiene bajo su potestad al sujeto pasivo (el menor). En ese sentido, la
conducta referida de rehusarse a la entrega del menor se puede
perfeccionar cuando el sujeto activo tiene bajo su dominio al sujeto
pasivo (el menor), se niega a entregarlo ante el reclamo de la persona
que ejerce la patria potestad. Si se establece que aquel sujeto nunca
reclamo al menor ni de manera escrita o verbal; entonces, no aparecera

el delito.

En la legislacion

En la legislacion nacional el delito de sustraccion o rehusamiento de
entrega de menor se encuentra prescrito en el articulo 147 del Codigo
Penal, cuyo texto sefiala que, la persona que tenga relacion parental y
se aproveche de ella, para sustraer a un menor de edad o se rehlsa
entregarlo al sujeto que ejerce la patria potestad, sera reprimido con
pena privativa de libertad.

En la legislacién comparada, se tiene que el Codigo Penal espafiol, Ley
Orgénica 10/1995, en su articulo 225 bis 5 regula el vinculo parental
del sujeto activo delito de sustraccion o rehusamiento de entrega de
menor hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad,
prescribiendo distintas causales, tales como: el progenitor sin causa
justificada realice la sustraccion del menor; es decir, cuando se
contemple lo siguiente: el traslado de un menor de su lugar de
residencia sin consentimiento de la persona que ejerce la patria potestad
del menor, la retencion de un menor, cuando el menor sea trasladado

fuera del pais.
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4.2.- La persecucion y sancion penal desde la perspectiva de la politica criminal
en el delito de sustraccion o rehusamiento de menor en el Distrito Fiscal de
Amazonas — sede Bagua, periodo 2019-2021

Casos ingresados: En esta fase se hace referencia a la carga procesal por afio
que ingresa a cada fiscalia de turno en materia penal, segun las denuncias
presentadas por la Policia Nacional o a instancia de parte. Respecto al delito de
sustraccion de menor en el Distrito Fiscal de Amazonas — sede Bagua, 2019-
2021, se tiene un total de 40 casos de los cuales, 21 casos ingresados
corresponden al afio 2019, 6 casos ingresados corresponden al afio 2020 y 13
casos ingresados corresponden al afio 2021.

Investigacion preliminar (archivo preliminar y principio de oportunidad):
Se precisa que la investigacién preliminar, se encuentra configurada en el
articulo 3° del Cddigo Procesal Penal, definiendola como una etapa previa al
proceso, donde es deber comunicar al Juez con la formalizacion de la
investigacion preparatoria. Por otro lado, en el articulo 339° inciso 2 del
Caodigo adjetivo prescribe la perdida de facultad de archivar que tiene el fiscal,
cuando la investigacion preparatoria ha sido formalizada; el proceso
recientemente se inicia de manera oficial con la formalizacion de la
investigacion preparatoria.

En ese sentido, en la investigacion preliminar, segin Galvez et al. (2017), se
efectlian todas las diligencias preliminares que tengan caracter de urgentes y
que no pueden ampliar el plazo, se encuentran dirigidas a confirmar los actos
de denuncia y también si es delictuoso o no, (se estudia el escenario donde se
configurd el delito, se obtiene la ficha con las identidades de los presuntos
responsables, se analiza el objeto, los efectos que acarrea el delito, se recibe las
declaraciones del denunciante, testigos presenciales y del denunciado).

En la jurisprudencia, el Tribunal Constitucional indico que no es necesario que
el fiscal tenga conviccidn plena; es decir, simplemente se requiere que las
investigaciones tengan como resultado algo razonable y probabilistico,
conforme a la realidad de un ilicito penal y del vinculo delictivo del imputado
(Expediente N° 6167-2005-PHC/TC, de fecha 28 de marzo de 2006. F. 27 y
28.).

Respecto al delito de sustraccién de menor en el Distrito Fiscal de Amazonas

— sede Bagua, 2019-2021 tenemos que, de 21 casos ingresados en el afio 2019,
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han terminado en archivo preliminar un total de 19, de 6 casos ingresados en el
aflo 2020 se tiene que 5 han terminado en archivo preliminar, y de 13 casos
ingresados en el afio 2021 se tiene que 9 han concluido en archivo preliminar;
ello corresponde al motivo de no reunir los requisitos legales para el inicio de
una investigacion penal formalizada. Asimismo, durante los afios 2019 al 2021
no se registran casos en donde la investigacion penal haya terminado por el
empleo del principio de oportunidad, herramienta legal que se aplica y que
colabora con la disminucion de la carga procesal.

Investigacion preparatoria: En el Codigo Procesal Penal, en su articulo 321°
inciso 1, prescribe que dicha institucidn tiene como objeto reunir los suficientes
elementos de conviccion que puedan permitirle al Fiscal, si decidir o no la
formulacidn de la acusacion. Ademas, establece que su finalidad es establecer
si la conducta es delictiva, las condiciones de la consumacion, la identidad del
autor y de la victima, sobre todo la existencia del dafio causado; igualmente, el
articulo 336.1 del indicado cuerpo normativo instituye que si en la denuncia,
informe policial o de diligencias preliminares, surgen reveladores indicios que
el delito existe, y, sobre todo, que la accion penal no ha prescrito, se tiene que
individualizar al imputado y si se cumplen los requisitos de procedibilidad,
finalmente se dispone la formalizacion y la continuacion de la investigacion
preparatoria, conteniendo los requisitos formales y de fondo. En cuanto al
delito de sustraccion de menor en el Distrito Fiscal del Amazonas — sede Bagua,
2019-2021, tenemos que de 21 casos ingresados en el afio 2019 solamente en
1 caso se formaliz6 investigacion preparatoria, de 6 casos ingresados en el afio
2020 en ninguno se formalizé investigacion preparatoria y de 13 casos
ingresados en el afio 2021 en ninguno se formalizo la investigacion.

Etapa intermedia (sobreseimiento): Segun Galvez, T. et al (2017), la etapa
intermedia, estd dada por los actos procesales que tiene por objeto el
saneamiento formal de los actos o requerimientos que concluyen la
investigacion; sus funciones son tres: funcion de decision, en la que el fiscal
decide continuar el proceso o se decanta por el archivo (pide el
sobreseimiento); funcion de control, donde se efectla el control jurisdiccional
respecto del poder del fiscal, y funcion de saneamiento, que da la posibilidad
de subsanar los eventuales errores u omisiones incurridos en la investigacion

preparatoria.
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Respecto al delito de sustraccion de menor en el Distrito Fiscal del Amazonas
— sede Bagua, 2019-2021, se tiene que solo en el 2019 se formaliz6 1 caso,
empero no se dispuso su sobreseimiento. Esta figura juridica es el
requerimiento realizado por el Fiscal al juzgado, cuando se tiene por conclusion
que el acto sujeto de imputacion se encuentra desnaturalizado ya que los hechos
de la causa no se realizaron, o el acto que se imputa no es tipico, y el dltimo
supuesto es aquel donde la accién penal se ha extinguido.

Etapa juzgamiento (conclusion anticipada y tramite): En esta etapa, tal
como es sefialado por el autor San Martin (2015) se concluye declarando la
responsabilidad penal o no del acusado y radica en la diligencia procesal
especifica, es compleja y decisoria, de caracter discursiva y de discernimiento
respecto al valor que tiene la prueba en el caso delimitado. Por otro lado, la
conclusidn anticipada del juicio oral se encuentra estipulada en el articulo 372
del Codigo Procesal Penal, en donde prescribe que se realiza en audiencia
publica, después que el juez instruye al acusado sobre sus derechos y realice la
pregunta correspondiente, si admite ser autor o participe del delito que se
encuentra como materia de acusacion.

Respecto al delito de sustraccion de menor en el Distrito Fiscal de Amazonas
—sede Bagua, 2019-2021, se tiene 1 caso de 2019 que se encuentra en audiencia
de juicio oral, ningln caso en el afio 2020 y 2 casos en el 2021 estan en juicio
oral.

Finalmente, los casos de delito de sustraccion de menor que contintan su
tramite en el Distrito Fiscal de Amazonas - sede Bagua, 2019-2021, son: 1
corresponde al afio 2019 y esta en audiencia de juicio oral, del 2020 todos los
casos han sido resueltos y del afio 2021 existen 3 casos en tramite, 2 de los

cuales estan en audiencia de juicio oral y 1 esta atn en investigacion preliminar.

4.3.- Los vacios de punibilidad que ocasiona la amplitud de la relacion parental
en el sujeto activo del delito de sustraccion o rehusamiento de entrega de
menor para proponer la limitacion del vinculo parental del sujeto activo

4.3.1.- La investigacion
Partiendo a la luz de la practica judicial en el Distrito Fiscal del
Amazonas — sede Bagua se tiene de que la determinacion de la relacién

parental en el delito de sustraccion de menor se establece a través de la
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partida de nacimiento, a partir de la cual se establecen los criterios de
parentesco, que aplican indistintamente los sefiores representantes del
Ministerio Publico; tal es asi, que teniendo en cuenta este panorama se
observa que el delito de sustraccion de menor en el Distrito Fiscal de
Amazonas — sede Bagua, 2019- 2021 se aplica cuando el sujeto agente
es el cufiado, el padrastro, el abuelo, bisabuelo, el yerno, la nuera, la
tia, el conviviente, el hermanastro; siendo que basta que haya algun tipo
de parentesco, sea este por consanguinidad o por afinidad, para que la
apertura de la investigacion se haga por la figura delictiva de
sustraccion de menor, pues el término “relacion parental” resulta ser
muy amplio y como tal da lugar a que la investigacion preliminar se
apertura por el delito en mencién.

De otro lado, actualmente, cuando existe un supuesto de hecho de
sustraccion de un menor, son varios los casos planteados frente a las
diversas entidades jurisdiccionales, en las cuales por distintas
circunstancias como: el incumplimiento de la responsabilidad de la
obligacion alimentaria, entonces "sustraen" al menor del progenitor que
ejerce la patria potestad, con el objetivo de eludir con su obligacion.

El interés superior del nifio se ve vulnerado debido a que el delito de
sustraccion de menores posee un tipo penal insuficiente. Es verdad que
se puede encontrar informacion e investigaciones acerca de la
Sustraccién Internacional de menor de edad, empero escaso énfasis se
le otorga en el Per(, y a la proteccion del menor cuando se encuentra en
medio del conflicto de sus progenitores. Se debe tener en cuenta, que
en la norma penal peruana si se regula como delito; sin embargo, esta
figura delictiva ha ido evolucionando con el transcurso del tiempo, pero
dicha transformacion no se contempla en la legislacion, en tanto solo
ha sido materia de una modificacion legislativa.

Se refiere a un delito especial, pues solo un pariente del menor puede
cometer tal accion delictiva. La ley no especifica que el menor entr6
por hecho o por derecho bajo el poder del sujeto activo; sin embargo,
estd claro que el menor debe haber ingresado bajo control del agente
licitamente. El sujeto activo, cumpliendo con un régimen de visitas,

logra retirar al menor de edad del entorno de control que tiene el

46



progenitor que ejerce la patria potestad del menor, y no retorna al menor
cuando debe hacerlo y ante el eventual reclamo, se niega a entregar al
menor

Teniendo en cuenta que lo decidido por el menor de edad carece de
validez y eficacia legal para este caso, esto es que, si el menor decide
de manera libre acceder a que un familiar o cualquiera de sus
progenitores lo sustraiga del otro padre, el mismo que igualmente ejerce
legalmente la patria potestad, dicha decision del menor no transforma
en legitima la ilicita accion del progenitor que lo sustrajo; por ello, en
este ilicito penal, carece de valor la opinién o decision del menor.
(Escajadillo, 2018).

La indebida retencion del menor por uno de los progenitores, negandose
a entregarlo al otro padre que también posee legalmente la patria
potestad es lo que se conoce como negativa a la entrega del menor. Es
comun que este delito se presente cuando uno de los padres viaja al
extranjero o al interior del pais con su menor hijo autorizado por el otro
progenitor, pero vencido el plazo, la autorizacion judicial o
notarialmente en las cuestiones de viaje al exterior, no cumple con
retornar al menor a su habitual hogar de residencia (Escajadillo, 2018).
Ocurre, a menudo, que en la ejecucion del delito de sustraccion de
menor se presentan actos de violencia fisica y/o psicologica,
generalmente del progenitor hacia la progenitora del menor agraviado,
lo cual no constituye una agravante, pero si puede encajar,
perfectamente, en otra figura delictiva, en tanto y en cuanto es evidente

el dafio a la integridad corporal del sujeto pasivo.

4.3.2.- Los vacios de punibilidad
Teniendo en cuenta el cuestionario aplicado a los operadores juridicos
del Distrito Fiscal de Amazonas — sede Bagua, que laboraron durante el
afio 2021, sobre el delito de sustraccion de menor de edad, estos en su
gran mayoria sefialaron que existen vacios de punibilidad, en raz6n que
existe amplitud en la denominacion “relacion parental” del sujeto
activo en el delito de sustraccion o rehusamiento de entrega de menor

prescrito en el articulo 147 del CP, lo cual repercute de manera negativa
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en la persecucion y sancion penal. Asimismo, indicaron que la amplitud
de la relacion parental del sujeto activo en el delito de sustraccién o
rehusamiento de entrega de menor prescrito en el articulo antes
sefialado genera vacios de punibilidad al tipificarlo como delito de
sustraccion de menor cuando en ciertos supuestos constituye un delito
de secuestro.

Al respecto, para resguardar los derechos basicos de las personas, se
tiene que contar con un sistema internacional de justicia que
complemente a los tribunales nacionales ya existentes. En este sentido,
Amnistia Internacional, estima histdricas dos decisiones que serian de
ayuda para romper este circulo de impunidad. Primero esta la decision
de la Audiencia Nacional de Espafia que es competente para investigar
entre otros el delito de genocidio con independencia de la nacionalidad
que tenga la victima y del lugar donde haya podido ocasionarse v,
segundo, la creacion de un Tribunal Penal Internacional, que permitira,
cuando se constituya, llevar a juicio a los presuntos responsables de
crimenes contra la humanidad, entre otros ilicitos.

Asimismo, la Corte Interamericana ofrece el pleno restablecimiento de
sus derechos a las victimas por parte de un Estado parte, cuando las
instituciones locales no han dado respuesta adecuada a sus reclamos.
Ademas, la eficacia del Sistema Interamericano esta supeditada a que
las instituciones nacionales impulsen la implementacion de los
estandares interamericanos.

Se ha observado, que los disefios evaluativos se adeciian mejor cuando
hacen referencia a estrategias y a resultados a corto plazo que cuando
hay implicita la vision de largo plazo. Cuando se habla a largo plazo,
los gestores se mueven hacia un terreno mas abstracto y universalista.
La impunidad en los regimenes democraticos se ha constituido por la
rebeldia de grupos econOmicos y sociales, se expresa por la
desactivacion de los sistemas tantos de control como el sistema de
sancion. Asi, la impunidad se encuentra ligado a nuestra vida diaria, a
la ineficacia del sistema legal, y al ejercicio arbitrario del poder, o en

casos de expresiones de corrupcion politica.
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En los dltimos afos, en los delitos de corrupcion de funcionarios, el
nivel de impunidad, se presenta con mayor frecuencia y de manera muy
irregular (Arambulo, 2015). Esto mismo sucede en los delitos de
sustraccion de menor, donde el nivel de impunidad es
considerablemente alto, pues la sancidn aplicable para esta clase de
ilicitos penales, como todos los demas, necesariamente tiene que ser
aplicada por el Poder Judicial, previa investigacion por parte del
Ministerio Publico. Ocurriendo que la amplitud de “la relacion
parental” origina niveles de impunidad, pues muchas veces se castiga

como sustraccion de menor un delito que puede ser secuestro.
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CONCLUSIONES

- El delito de sustraccion o rehusamiento de entrega de menor en la legislacion
peruana se encuentra tipificado en el capitulo Il bajo el rotulo de atentado a la
patria potestad; en el titulo 11l del CP, el bien juridico que se tutela es la patria
protestad, requiere el dolo, esto es que el sujeto agente tenga pleno uso de su
voluntad y conciencia respecto a querer sustraer al menor o rehusarse a entregarlo
a aquella persona que se encuentra en ejercicio de la patria potestad, hay
consumacion en el preciso momento en que surge cada elemento del tipo penal y se
admite la tentativa. La legislacion comparada, como la espafiola, restringe el sujeto
activo a la ascendencia del menor y a quienes comparten consanguinidad o afinidad

hasta el segundo grado entre los familiares del progenitor.

- La persecucion y sancién penal desde la perspectiva de la politica criminal en
Bagua no es la mas Optima, pues en su gran mayoria los casos denunciados son
archivados en sede fiscal, no evidenciandose sancion penal para los autores del
delito.

- Los fundamentos juridicos de vacios de punibilidad para limitar el vinculo
parental del sujeto activo hasta grado Il de consanguinidad en el delito de
sustraccion de menor, se sustenta en que la realidad factica demuestra que existe
impunidad en los procesos judiciales ya que terminan siendo archivados por no
constituir delito debido a la relacion parental amplia que existe, en lo juridico se
demuestra que la ley no ha evolucionado frente a los nuevas exigencias que nos

plantea la realidad.
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VI.

RECOMENDACIONES

- Efectuar investigaciones respecto del delito de sustraccion de menor prescrito en
el Cddigo Penal en su articulo 147, a fin contar con mayores elementos doctrinales
y jurisprudenciales que conlleven a una mejor aplicabilidad de esta figura delictiva
y la modificatoria de dicho articulo.

- A los sefiores fiscales penales, se invoca tener una participacion mas activa en las
investigaciones de esta clase de delitos y la persecucion de las mismas, que atentan
contra la patria potestad.

- Los sefiores jueces, en los casos sometidos a su conocimiento, deben hacer
pedagogia juridica a fin de sentar mayor doctrina jurisprudencial respecto del delito
de sustraccion de menor.

- A los Colegios de Abogados, proponer un proyecto de ley que contemple la
modificacion del articulo 147 del Codigo Penal, para limitar como sujetos activos
a sujetos que medien relacion parental con consanguinidad o afinidad hasta el

segundo grado.
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6.1.- PROPUESTA

PROPUESTA LEGISLATIVA
Proyecto de Ley

En funcion al derecho que la Constitucion Politica del Per( confiere a los
ciudadanos en su articulo 2, numeral 17, en concordancia con el articulo 31y

107 de la misma; presentamos la siguiente iniciativa legislativa.

LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 147 DEL CODIGO PENAL

Articulo Unico.- Modifiquese el articulo 147 del Codigo Penal, quedando
redactado como sigue:

Articulo 147.- Sustraccion de menor

El que, hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, medie
relacion parental, sustrae a un menor de edad o rehdye a la entrega del
mismo a aquel que se encuentra en ejercicio de la patria potestad, ha de
ser reprimido con la privacion de su libertad como pena en un lapso que
no exceda los dos afios.

De igual modo, dicha pena sera plausible de ser aplicada al padre o madre
y demas ascendientes, aun a pesar de que hayan sido excluidos de la patria

potestad via judicial.

VIGENCIA
La presente ley entrara en vigencia el dia posterior a ser publicado en el

Diario Oficial El Peruano.

EXPOSICION DE MOTIVOS
La presente propuesta de modificacion normativa se sustenta en que la
realidad factica demuestra que existe impunidad en los procesos judiciales

ya gue, en su gran mayoria, terminan siendo archivados debido a la relacion
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parental amplia que existe, en lo juridico se demuestra que la ley no ha
evolucionado frente a las nuevas exigencias que nos plantea la realidad.

En efecto, la amplitud de la terminologia “relacion parental” en el sujeto
activo del delito de sustraccion de menor prescrito en el Codigo Penal,
articulo 147, fomenta la impunidad del sujeto activo, ante lo cual se sugiere
acorde con la experiencia extranjera, una modificatoria del citado articulo
para limitar la relacion parental hasta una consanguinidad o afinidad de

segundo grado.

COSTO - BENEFICIO

La presente propuesta legislativa no genera gastos al Estado peruano. Va
generar beneficios a la sociedad, en tanto y en cuanto, la limitacién del sujeto
activo en los términos propuestos hara posible que no haya vacios de

punibilidad, en esta figura delictiva.
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ANEXOS
UNIVERSIDAD NACIONAL TORIBIO RODRIGUEZ DE
MENDOZA
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS
POLITICAS

CUESTIONARIO

La presente investigacion titulada “El sujeto activo del delito de sustraccion de menor

y la persecuciéon y sanciéon penal”, se viene realizando con fines académicos por la
suscrita, por lo que solicito su colaboracion, marcando con una “X” en el respectivo
espacio.

I.- INFORMACION GENERAL

b.- Cargo: ( ) Juez () Fiscal ( ) Abogado litigante

c.- Grado académico: ( ) Bachiller () Magister ( ) Doctor

I1.-INFORMACION ESPECIFICA
1.- ¢ Considera usted que, existe amplitud de la relacion parental del sujeto activo
en el delito de sustraccion o rehusamiento de entrega de menor a la luz de lo
normado en el articulo 147 del Codigo Penal?
a-Sl ()
b.- NO ()
2.- ¢Considera usted que, a nivel procesal, la relacion parental, en el caso del
delito de sustraccion o rehusamiento de entrega de menor prescrito en el articulo
147 del Codigo Penal, se determina con la partida de nacimiento?
a-Sl ()
b.-NO ()
3.- ¢ A nivel procesal, en el caso de que la imputacion del delito de sustraccion o
rehusamiento de entrega de menor, prescrito en el articulo 147 del Cédigo Penal,
recae en el cufiado, padrastro, el abuelo, bisabuelo, el yerno, la nuera, la tia, el

conviviente, el hermanastro, se deberia aperturar investigacion preliminar?
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a-Sl ()

b.-NO ()

4.- ¢ Considera usted, que la amplitud de la relacién parental del sujeto activo en
el delito de sustraccion o rehusamiento de entrega de menor prescrito en el
articulo 147 del Codigo Penal repercute de manera negativa en la persecucion y
sancion penal?

a-Sl ()

b.-NO ()

5.- ¢Usted considera, que la amplitud de la relacion parental del sujeto activo en
el delito de sustraccién o rehusamiento de entrega de menor prescrito en el
articulo 147 del Cédigo Penal genera vacios de punibilidad al tipificarlo como
delito de sustraccion de menor cuando en ciertos supuestos constituye un delito
de secuestro?

a-Sl ()

b.-NO ()

6.- ¢ Recomienda usted como una accién legal, en relacion a la amplitud de la
relacion parental del sujeto activo en el delito de sustraccion o rehusamiento de
entrega de menor prescrito en el articulo 147 del Cddigo Penal, la modificacion
normativa para limitar la relacion parental del sujeto activo hasta el segundo
grado de consanguinidad o afinidad?

a-Sl ()

b.-NO ()
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UNIVERSIDAD NACIONAL Facultad de Derechio y Ciencias Politicas

TORIBIO RODRIGUEZ DE
MENDOZA DE AMAZONAS

“Afo del Bicentenario del Per: 200 afios de Independencia”

Chachapoyas, 28 de diciembre de 2021.
CARTA N° 2030-2021-UNTRM/FADCIP

Seiior (a):
Mtro. José Alberto Pena Diaz
FISCAL PROVINCIAL PENAL DE BAGUA

Presente.-

ASUNTO :Remito instrumentos para su validacion .
REFERENCIA : Escrito presentado por la Bach. Leydy Zulema Quiroz Delgado

De mi especial consideracion:

Por la presente me dirijo a su digna persona con la finalidad de saludarlo (a)
cordialmente; y al mismo tiempo, en atencidn al decumento de la referencia, presentado por
la Bachiller Leydy Zulema Quiroz Delgado, mediante el cual solicita validacion de sus
Instrumentos de Investigacién para continuar con el trémite de la elaboracién de su Informe
de Tesis. Sefior(a) Abogado(a) se deriva el Instrumento de Investigacién de la Aspirante para
su validacién en Un (O1) juego. Esperando la atencién que brinde a la presente me suscribo
de usted, reiterdndole mi consideracion y estima personal.

Atentamente,

UNIVERSIDAD NAGIONAL
TORIBIO RODRIGUEZ DE MENDQZA DE AMAZONAS

. BARTON SAJAM! LUNA
DECANO DELA FACULTAD DE DERECHD Y CIENCIAS POLITICAS

BGSL/Decano
VEAL/Asistente Administrativo
Archivo.

Campus Universitario, Sede Administrativa de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Chachapoyas - Pert
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UNIVERSIDAD NACIONAL Facultad de Derecho y Ciencias Politicas

TORIBIO RODRIGUEZ DE
MENDOZA DE AMAZONAS

“Afo del Bicentenario del Per(i: 200 afios de Independencia”

Chachapoyas, 28 de diciembre de 2021.
CARTA N° 2031-2021-UNTRM/FADCIP

Sefor {a):

Mg. Elzi Dolores Alvarez Peralta.
FISCAL PROVINCIAL PENAL DE BAGUA
Presente.-

ASUNTO :Remito instrumentos para su validacién .
REFERENCIA : Escrito presentado por la Bach. Leydy Zulema Quiroz Delgado

De mi especial consideracion:

Por la presente me dirijo a su digna persona con la finalidad de saludarlo (a)
cordialmente; y al mismo tiempo, en atencién al documento de la referencia, presentado por
la Bachiller Leydy Zulema Quiroz Delgado, mediante el cual solicita validacién de sus
Instrumentos de Investigacién para continuar con el trémite de la elaboracion de su Informe
de Tesis. Sefior(a) Abogado(a) se deriva el Instrumento de Investigacion de la Aspirante para
su validacién en Un (01) juego. Esperando la atencién que brinde a la presente me suscribo
de usted, reiterdndole mi consideracion y estima personal.

Atentamente,

UNIVERSIDAD NAGIONAL
TORIBIC RODRIGUEZ DE MENDQOZA DE,AMAZONAS
e /

BARTON SAJAMI LUNA
DECAND DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

BG5L/Decana
VEAL/Asistente Administrativo
Archive.

Campus Universitario, Sede Administrativa de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Chachapoyas - Perd
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UNIVERSIDAD NACIONAL Facultad de Derecho y Ciencias Politicas

TORIBIO RODRIGUEZ DE
MENDOZA DE AMAZONAS

“Afo del Bicentenario del Perd: 200 aiios de Independencia”

Chachapoyas, 28 de diciembre de 2021.
CARTA N° 2032-2021-UNTRM/FADCIP

Sefor (a):
Mg. Cladis Sanchez Mori
ESPECIALISTA DE AUDIENCIAS DEL PODER JUDICIAL DE BAGUA

Presente.-

ASUNTO  :Remito instrumentos para su validacidn .
REFERENCIA : Escrito presentado por la Bach. Leydy Zulema Quiroz Delgado

De mi especial consideracién:

Por la presente me dirjo a su digna persona con la finalidad de saludarlo (a)
cordialmente; y al mismo tiempo, en atencion al documento de la referencia, presentado por
la Bachiller Leydy Zulema Quiroz Delgado, mediante el cual solicita validacion de sus
Instrumentos de Investigacion para continuar con el trémite de la elaboracién de su Informe
de Tesis. Sefior(a} Abogado(a) se deriva el Instrumento de Investigacion de la Aspirante para
su validacién en Un (01) juego. Esperando la atencion que brinde a la presente me suscribo
de usted, reiterandole mi consideracién y estima perscnal.

Atentamente,

UNIVERSIDAD NAGIONAL
TORISH) RODRIGUEZ DE MENDOZA DE AMAZONAS
-~

).,.7__)”,,
7. BARTON SAJAMI LUNA
DECAND DE LA FACULTAD DE DERECHD ¥ CIENTIAS POLITICAS

BGSL/Decano
WVEAL/Asistents Administrativo
Archivo.

Campus Universitario, Sede Administrativa de la Facultad de Derecho y Ciencias Paliticas, Chachapoyas - Perd
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