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RESUMEN

La sustraccion parental es una clase particular de “secuestro” donde un
menor de edad es separado abruptamente y sin consentimiento de su sitio
habitual de vida por uno de los padres, alejandolo en forma permanente o
transitoria del otro progenitor. Ante la existencia del supuesto de hecho de
sustraccion de menor, en la actualidad son muchos los casos que se
presentan ante las distintas entidades cuasi jurisdiccionales vy
jurisdiccionales del Per(, en especial la Region de Huancavelica (Distrito
Judicial de Huancayelica), en donde por diversas circunstancias como por
ejemplo el incumplimiento de obligacidon alimentaria “sustraen” del
progenitor que tiene bajo su protecciéon a un menor, con la finalidad de
evadir dicha obligacion. En la ejecucién de la presente tesis, ha sido
necesario efectuar encuestas y recopilar datos documentales para
sustentar el estudio, para luego hacer el diagnéstico, aplicandose un
cuestionario y entrevistas, el cual se elabord en atencién a los objetivos de
estudio, utilizando un instrumento que permitiera conocer la realidad de
informacién acerca de la existencia de una regulacién normativa respecto
a la interpretacion literal de la patria potestad en los delitos de sustraccion
de menor, para luego haber determinar en qué medida los fiscales penales
de Huancavelica, realizan una interpretacion literal de la patria potestad,
por el cual proceden con el archivamiento de los delitos de sustraccion de
menor, ante la ausencia de una declaracion judicial a favor de uno de los
progenitores.

Palabras Claves: patria potestad, delitos de sustraccién, menor de edad



SUMMARY

Parental abduction is a particular kind of "abduction" where a minor is
abruptly separated and without consent from his or her habitual place of life
by one parent, permanently or transiently away from the other parent. In
view of the existence of the aIIeged child abduction case, there are now
many cases before the various jurisdictional and jurisdictional entities of
Peru, in particular the Huancavelica Region (Judicial District of
Huancavelica) Circumstances such as breach of maintenance obligation
"subtract” from the parent who has under their protection a minor, with the
purpose of evading said obligation. In the execution of this thesis, it has
been necessary to carry out surveys and collect documentary data to
support the study, to make the diagnosis, applying a questionnaire and
interviews, which was elaborated in accordance with the study objectives,
using an instrument that Would allow to know the reality of information about
the existence of a normative regulation with respect to the literal
interpretation of parental authority in the crimes of child abduction and then
to determine to what extent the criminal prosecutors in Huancavelica
perform a literal interpretation of the Patria potestas, by which they proceed
with the archiving of the crimes of child abduction, in the absence of a

judicial declaration in favor of one of the parents.

Keywords: custody, crimes of theft, age minor



INTRODUCCION

La familia es la primera instituciéon con la que entra en contacto todo éer
humano, pues ain antes del nacimiento vive en primera persona el efecto
de la relacion materno-filial. De tal forma que, desde el inicio de la existencia
humana, las funciones prodigadas por la familia respecto de sus miembros

son insustituibles y fundamentales.

Como se sabe, la familia en la actualidad no es la misma que la del
antepasado, pues, la familia, al igual que |la sociedad han venido y vienen
experimentando un desarrollo en su :historia como es natural, como
consecuencia de su proceso evolutivo, cuyo desarrollo natural se debe a
una serie de factores sdciales, economicos, culturales, etc., condicionados
por la 'sociedad y sus instituciones, y porque no, por las politicas
legislativas; existiendo actualmente diversidad de formas de familia, en
cuanto a su composicion y estructura, requiriendo por tanto, la participacion

del Derecho que coadyuve a su proteccion integral.

Una de las caracteristicas de la familia, que lo hace ser una materia tan
peculiar, y por tanto, requiere de un tratamiento legal especial, radica en su
dimensién humana y social, pues no se trata de regular objetos, cosas o
derechos que subyacen de los mismos, que por supuesto son necesarios
para el ser humano en cuanto le sirven a sus intereses, sino que se trata
de relaciones y situaciones humanas que implican desde el nacimiento de

un ser humano para que alcance su desarrollo natural por lo menos con las



condiciones minimas e indispensables para que pueda lograr un desarrollo
armonioso, hasta que se produzca su deceso por las implicancias que
conlleva para su grupo humano; y también en su dimensién social, porque
la familia no esta o vive aislada, por el contrario estd inmersa en un
determinado grupo de familias e instituciones de acuerdo a una
organizaciéon determinada de la sociedad y del Estado, siendo elemento
activo por excelencia la persona humana, quien se proyecta a la sociedad,
produciéndose asi, esa inter influencia reciproca entre la familia y sociedad,
cuyo contenido también es de indole ética, pues la persona despliega su
conducta orientandola en determinados propésitos, con base en
determinados valores en cuanto le sirven a sus intereses, en tanto la

sociedad y el Estado, deben protegeria.

En lmérito a lo antes sefalado, realizar la presente tesis sobre la
“interpretacion literal de la patria potestad en los delitos sustraccion de
menor” ha sido una tarea muy importante. Ello por cuanto, hasta el dia de
hoy, el ilicito mencionado -sustraccion de menor- no ha recibido la
suficiente atencion por parte de los legisiadores. Es mas, luego de haber
revisado las diversas doctrinas y jurisprudencias, es posible sostener que
los autores nacionales no han desarrollado profundamente dicho tema, y
solo le dedican menos de tres paginas en sus manuales, hecho por el cual
los fiscales penales realizan una interpretacion literal de la patria potestad

en dicho delito, para proceder con su archivamiento.



Es por eso, que el presente trabajo se divide en cinco capitulos, claramente
identificables y con un propésito propio. En el Capitulo |, plantemos el
problema, los objetivos de investigacion, identificamos nuestras variables y
planteamos nuestras hipétesis, convencidos que la interpretacion literal de
la patria potestad en los delitos de sustraccién de menor, viene siendo un
mecanismo que no coadyuva con la administracion de justicia y menos con
la proteccién de los menores de edad que tienen una vida en comin con
uno de sus progenitores. El Capitulo I, tiene por objeto repasar las
opiniones doctrinarias y jurisprudenciales que se han esgrimido en torno al
delito de sustraccion de menores, explicarlas y complementarlas cuando
sea necesario. El objetivo de este segundo capitulo es, entonces,
descriptivo. Los asuntos tratados seran: analisis del articulo 147° del
Cddigo Penal, para luego abordar el bien juridico tutelado, la accion tipica,
el sujeto activo, el sujeto pasivo, la interpretacion literal, la patria potestad

entre otros temas que relacionados al tema.

En el Capitulo lll, IV y V se ha desarrollado, el tipo de investigacion en
mérito a las referencias bibliograficas, desarrollandose un disefio y
esquema de investigacion, la cual permitié hacer uso de los instrumentos
de recoleccion de datos, indicando la validacion del instrumento para su

procesamiento, presentacion, contrastacion de las hipétesis.

En general, en la presente investigacion se ha tratado la relacion existente
entre los bienes juridicos protegidos, la accién tipica y el sujeto activo del

delito. Se ha estudiado el tema que, desde nuestra perspectiva, ha recibido



quizas la menor atencién por parte de los autores nacionales, este es, los
medios comisivos como la violencia o intimidacién, para luego abordar el
engaio, ya sea que se dirija contra el menor o contra la persona que o
tiene bajo su resguardo, asimismo, se ha analizado la relacion existente
entre la interpretacion literal de la patria potestad y el delito de sustraccién
de menores, concluyéndose con aquellos puntos que se propone modificar,
construyendo asi una nueva interpretacion de la faz objetiva del delito en

analisis.
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CAPITULO |
EL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1. Descripcion del problema
Dentro de nuestro Cédigo Penal hablar del delito de Sustraccion de
Menor es enfocarnos a su regulacién en el articulo 147°, iniciando
desde su consumacion, viéndolo de dos aspectos, primero, cuando
los progenitores son casados dentro del cual se procrean hijos, al
momento de existir la disolucién de ella, previé a un proceso judicial
se fijara los Alimentos, el Régimen de Visitas y la Patria Potestad para
los menores que quedan con uno de los progenitores, siendo éste
designado por un Juez a uno de los cényuges para el cuidado
(derechos y obligaciones) para con sus menores hijos, teniéndolos asi
de manera legal; sin embargo, si el padre ejecutara acciones de
aislarlo, apartarlo, llevarselo sin el consentimiento de la ex cényuge,
obviamente siendo privada de la misma por el accionar antijuridico del
otro, no teniendo la infencién de devolverlo; realmente sera
procedente iniciar una investigacion por sustraccién de menor, para la
accion rapida de las autoridades competentes de acuerdo a nuestra
legislacion, siendo de por si favorecida a la madre la entrega del

menor sustraido.

Sin embargo, sin escapar de nuestra sociedad peruana del dia a dia,
es una realidad ver la existencia de muchas parejas que tienen la
condicion de convivientes por un determinado tiempo y al decidir darle

fin a su relacién, es decir romper su unién de hecho por
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diversas circunstancias y luego de haber procreado hijos, el cual se
da en muchos casos sin pensar en el bienestar de los hijos y que en
la mayoria de casos los hijos suelen quedarse bajo el cuidado de la
madre por un acuerdo mutuo entre ellos, y que, si bien, la titularidad
de la patria potestad corresponde a ambos padres, pero también es
cierto que no siempre es posible que la ejerzan ambos padres sino

que ella depende de ciertas eventualidades en que se hallan.

Existiendo en estos casos una Patria Potestad de hecho, sin una
sentencia judicial de por medio, siendo comun en estas situaciones ya
que los padres no tienen la necesidad de recurrir al Organo Judicial,
si pueden desde un primer momento solucionar su problema con un
simple acuerdo entre ellos para quedarse con los hijos, sin pensar en

el futuro.

Si bien, no existiese un pronunciamiento judicial que sefale
expresamente a quién corresponde la patria potestad del menor, sin
embargo, se entiende como consecuencia y a tenor de la norma
contemplada en el articulo 74° del Coédigo de los Nifos y
Adolescentes, que les corresponde a ambos padres, sin tomar en
cuenta si son casados o0 convivientes; y que de los derechos-deberes
que les otorga la norma a cada progenitor, sin embargo la tenencia es
de mutuo acuerdo de ambos padres, de no existir un acuerdo sera
dictado por un Juez tomando las medidas necesarias para su

cumplimiento.
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Entonces, es necesario tener una idea clara acerca de la patria
potestad que es un Instituto del Derecho de Familia que tienen un
conjunto de obligaciones y derechos a favor del hijo. Por tanto,
Cuando surge en realidad el problema, es la interrogante del presente
trabajo de investigacion, cuya respuesta estara enfocada al segundo
caso el cual es, si se encuentra reconocido por nuestro ordenamiento
juridico la patria potestad de hecho, a efectos de acreditar la tenencia
del menor y por tanto iniciar acciones penales sobre delito de

Sustraccion de Menor en contra del sustractor (padre o madre).

Es necesario sefalar que en nuestra actualidad, no es comun que
luego de una separacion de hecho por los convivientes, el inicio de un
procesd judicial sobre la declaratoria de la Patria Potestad, en razon
que existe la confianza por los padres en que no tendran
impedimentos para con sus hijos; sin embargo, qué sucede si uno de
los padres decide “sustraer al menor” y trasladarlo a otro lugar sin el
consentimiento de la otra parte, por tanto, estaria incurriendo el

sustractor en el delito de Sustraccion de menor.

En ese contexto, si bien es cierto el padre afectado con la sustraccion
del menor puede iniciar un proceso judicial para solicitar la
declaratoria de la Patria Potestad del menor, el cual se advierte que
solucionaria al problema planteado, pero cuanto tiempo tardara para
obtenerlo. Tiempo suficiente que puede suceder muchas situaciones

para con el menor, como trasladarlo a otra ciudad, o simplemente y



15

en los peores de los casos desaparecer sin dejar rastro, y quiza con
la Gnica intensién de evadir un proceso sobre prestacion de alimentos,

hecho que podria afectar la situacién emocional del menor.

Ante los hechos antes sefialados, al iniciarse un proceso de
sustraccién de menor, se advierte que en el Distrito Judicial de
Huancavelica, los sefiores Fiscales y Jueces realizan una
interpretacion literal sobre los elementos de configuracion del delito
de Sustraccion de Menor, y que ante la conducta de uno de los padres
en sustraer al menor, no se puede accionar penalmente al no contar
con una resolucion judicial que declara la patria potestad a favor de
uno de los progenitores, teniendo como consecuencia el
archivamiento de una investigacion, hecho que claramente no es nada
beneficioso para el padre o madre que ejerce la patria potestad de
hecho, el cual es inherente desde el momento en que se efectud la

separacion de los padres.

1.2. Formulacion del problema

1.2.1. Problema general
¢, De qué manera la interpretacion literal efectuada por los fiscales
penales del distrito fiscal de Huancavelica sobre la patria potestad

impide la configuracion del delito de sustraccion de menor?
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1.2.2. Problemas Especificos

- ¢ Cuales son los fundamentos del porqué los fiscales penales del
distrito fiscal de Huancavelica proceden con el archivamiento de
los casos sobre sustraccion de menor?

- ¢La falta de reconocimiento de la patria potestad de hecho impide

la configuracion del delito de sustraccién de menor?

1.3. Objetivos.

13.1.

13.2

a.

Objetivo General.

Determinar si la interpretacion literal efectuada por los fiscales
penales del distrito fiscal de Huancavelica sobre la patria potestad,
impide la configuracion del delito de sustracciéon de menor.
Objetivo: especificos

Analizar los fundamentos por qué los fiscales penales del distrito
fiscal de Huancavelica, proceden con el archivamiento de los casos
sobre sustraccion de menor de edad.

Identificar si la falta de reconocimiento de la patria potestad de
hecho, impide la configuracion del delito de sustracciéon de menor de

edad.

1.4. Hipodtesis.

1.4.1.

1.4.2.

Hipotesis General.

La interpretacion literal de la patria potestad por los fiscales penales
del distrito fiscal de Huancavelica, si impide la configuracién del
delito de sustraccion de menor de edad.

Hipoétesis Especifica



1.5.

1.6.
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Los fundamentos del porqué los fiscales penales del distrito fiscal de
Huancavelica, archivan los casos de sustraccién de menor de edad
es la falta de declaracion judicial de patria potestad a uno de los
padres.

La falta de reconocimiento de la patria potestad de hecho, si impide
la configuracién del delito de sustraccién de menor.

Variables.

1.5.1. Variable Independiente.

interpretacion Literal de la Patria Potestad por los Fiscales Penales.

1.5.2. Variable Dependiente

Delito de Sustraccién de menor

Justificacioén e Importancia.

La presente investigacion pretende obtener resultados positivos,
reales respecto al delito de sustraccién de menores de edad por parte
de uno de los progenitores en aquellas familias que sélo fueron
constituidas como concubinatos 0 uniones de hecho, dado que en
nuestra realidad dia a dia existe incrementos de las separaciones de
hecho por diversos problemas de estas uniones cuando surgen los
problemas de arrebato de los hijos, sin el consentimiento del quién
ejerce la Patria Potestad de hecho de uno de ellos y teniendo el pleno

conocimiento e intencién, siendo en muchos casos con violencia.

Para ello, desarrollaré contenidos como: la definicibn de menor por
diferentes autores, es fundamental saber cuales son los parametros

para ser considerado un menor de edad y a quiénes se les considera
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menores de edad, otro tema muy fundamental es el Instituto de la
Patria Potestad (evolucion, tratamiento legal, y otros.), su tratamiento
legal en el Cédigo Civil y en el Cédigo de Nifios y Adolescentes, por
su notable incremento y poco conocimiento al respecto, mas aun que,
las familias constituidas como uniones de hecho presentan sus
propias caracteristicas y por tanto desconocen las consecuencias que
puede traer al momento de su separacion y la responsabilidad para
con los hijos, ya que sus miembros a menudo deben hacer frente a
problemas complejos y sentimientos de elevada intensidad derivados

o relacionados a ello.

De la misma forma se realizara un breve analisis del delito de
sustraccion de menor se encuentra tipificado en el articulo 147° del
Coédigo Penal Peruano, cuales son los elementos para su
configuracién y cuando no se esta en este delito, por configurarse la

conducta atipica de parte del sujeto activo (padre o madre).

Considero a la vez, que es una configuracién delictual no tradicional
que cada vez tiene mayor peso en nuestra sociedad. Y que se puede
sostener que en los proximos afos podria pasar a ser un delito
tipificado de manera expresa en nuestro Cédigo Penal Actual
Peruano. De ahi la necesidad de brindar informacion idénea sobre la

misma a profesionales y publico en general.
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Por lo tanto, podemos sefialar que el Derecho Penal y el Cadigo de
los Nifios y del Adolescente en estos ultimos afios ha evolucionado
rapidamente, esto ain no responden frente a los nuevos desafios
socio-culturales y a las crisis de las familias (violencia familiar,
tenencia, patria potestad, obligacién alimentaria y otros), problemas
juridicos que congelan el conflicto, porque no esta capacitada para
brindar una solucion correcta. Y pese a tener un Cédigo especifico
que es el Cédigo de los Nifios y Adolescentes donde se encuentra
enmarcada los derechos de los nifios y adolescentes, pero, la
compleja realidad de hoy en dia y la dinamica familiar, requiere de la
inclusién de algunas normas especificas o la ampliacion de las
existentes, o las modificaciones de las normas ya existentes, que
regulen lo que sucede cuando un padre 0 madre se lleva a los hijos
sin tener el consentimiento del padre o madre que el nifio esta en su
cuidado, teniendo en cuenta que existe entre ellos solo la Patria
Potestad y Tenencia de hecho a los diferentes aspectos que en ella

convergen.

Por otra parte, el tema de sustraccion de menor no ha sido muy
difundido por la doctrina nacional y menos adn en la Jurisprudencia
expedida por nuestros o6rganos jurisdiccionales supremos y
superiores conforme a las indagaciones efectuadas, ya que este delito
no se configura en padres separados de union de hecho, entonces
este tema o problema no es recibido en las comisarias, dependencias

policiales no son recogidas como denuncias, al ser efectivamente no
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1.8.
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considerada un delito, es un tema muy interesante, ya que se trata de
un problema actual y latente de nuestra sociedad que debe ser

atendido por nuestros legisladores.

La presente investigacién busca producir un documento valioso que
sirva\de base para una nueva bibliografia nacional ante la poca
informacion (doctrina y jurisprudencia) que existe sobre esta materia.
Seguro que el producto de éste trabajo investigativo se constituira
en un valioso antecedente de futuras investigaciones que conlieven
a estudios de campo que orienten las bases para una reforma
legislativa en materia de Derecho Penal y de la mano con el codigo
de los Nifios y Adolescentes de los integrantes de una familia de
hecho dentro de la ciudad de Huancavelica.

Viabilidad.

La presente investigacion es viable, toda vez que adn no ha sido

desarrollado en nuestro ordenamiento juridico, tanto doctrinario y

jurisprudencialmente el tema de la patria potestad de hecho, asi como

su interpretacion literal por parte de los operadores juridicos (fiscales

penales).

Limitaciones.

En el présente trabajo de investigacion las dificultades para la
elaboracién del Proyecto de Tesis son las siguientes:
— Eleccién del tema fue complicado formular un Titulo para el

presente problema que se tenia para investigar.



21

— Carencias de fuente de informacién, medios e instrumentos como
textos para el desarrolio de los temas relacionados en la
investigacién.’

— Carencia del desarrollo objetivo de la doctrina sobre el delito de

sustraccion de menor de edad.
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CAPITULO I

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes

p 5 %

2.1.2.

21.3.

Local y Regional
El tema materia de investigacion, no ha sido desarrollada en la
ciudad de Huancavelica, al no haberse encontrado tesis de

investigacion u otro tipo de trabajo que aborde el tema a desarrollar.

Nacional
El tema materia de investigacion, no ha sido desarrollada a nivel
nacional del Estado peruano, al no haberse encontrado tesis de

investigacion u otro tipo de trabajo que aborde el tema a desarrollar.

Internacional

LAURA TORRANO ECHEANDIA', Tesista de la Universidad
Publica de Navarra, del ano 2016, Teniendo como Titulo “EL
SECUESTRO INTERNACIONAL DE MENORES EN LA PRACTICA
ESPANOLA: ESPECIAL REFERENCIA AL CONVENIO DE LA
HAYA DE 25 DE OCTUBRE DE 1980", para obtener el grado de
Master, trazandose como objetivos, llega entre otras a las siguientes

conclusiones:

1http /lacademicae.unavarra.es/xmlui/bitstream/handle/2454/20513/7246TF Gtorrano. pdf'? '
sequence=1&isAllowed=y, recuperado el 12 de agosto del 2016.


http://academicae.unavarra.es/xmlui/bitstream/handle/2454/20513/7246TFGtoiTano.pdf
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(...) La préactica y el sentido comin demuestran que no es
beneficioso trasladar a un menor, en pleno desarrolio de su
personalidad, de un lugar a otro por una disputa entre progenitores
que ya de por si esta afectandole. Por consiguiente, si la justicia no
actia con rapidez, conforme transcurre el tiempo, se produce la
integracién del nifio en un nuevo medio, y estimamos inoportunas
las rupturas bruscas con un entorno en el que se ha logrado la

adaptacion.

EDITH CARRILLO, en el afio 2011, realizd una investigacion que
tiene como titulo: “NINAS Y NINOS INVOLUCRADOS EN
PROCESO DE SUSTRACCION FAMILIAR EN MEXICO”, que
concluye:

- “Que la problematica de la sustraccion familiar esta cada vez
mas presente en nuestros contextos sociales; sin embargo, ha
resultado ser poco atendida y reflexionada no sélo porque se
considera un problema “privado”, sino también porque resultan
ser las nifas y los nifios los principalmente afectados en este
conflicto”.

- “Por lo cual resulta claro que en esta pugna poco son tomados
en cuenta las nifias y los nifos; desde el principio el conflicto
obedece a una lucha de poder o a una situacién de violencia
entre los progenitores y las progenitoras, no al deseo de contar
con la custodia de los hijos e hijas. Posteriormente, la situacion

tampoco se modifica cuando el problema es llevado al ambito
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publico, ya que aqui tampoco pesan el interés o bienestar de
las nifias y los nifios, sino las posibilidades de que los padres y
madres tengan acceso a la justicia, asi como las concepciones
que sobre la familia, la maternidad y la paternidad tengan los
funcionarios y funcionarias de la administracion publica”.
2.2. Bases tedricas.
Este trabajo de investigacion ha sido formulado y estructurado con la
tnica finalidad de brindar un aporte a la comunidad juridica en
general, quienes desde su perspectiva laboral o interés por el
conocimiento dedican mayor tiempo al estudio del derecho y en
particular a todo lo relacionado con la Familia y los hijos, asi como sus
consecuencias a nivel penal, con la presente investigacion se trata de
determinar si los operadores juridicos tienen conocimiento sobre la
importancia por el que debe ser regulada los casos de menores
llevados por sus progenitores, sin el consentimiento del otro padre o
madre agraviado, que sélo tiene la Patria Potestad de hecho, con la

intencién de no devolverlos a su lugar de residencia.

Es importante lo indicado ya que permitiria al érgano jurisdiccional
resolver con justicia y equidad las situaciones juridicas de un proceso
de sustraccion de un menor de edad, con Patria Potestad de hecho
por parte de su progenitores.
2.2.1. La Patria Potestad
Etimologia de la patria potestad. Etimolégicamente el término Patria

Potestad, proviene de raices romanas donde “Patria” alude al Pater
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Familia y “Potestad” denota dominio, poder o facultad, que se tiene

sobre una cosa. Segun el Diccionario de Lengua Espaiiola.

- Evolucion Histérica de la Patria Potestad
De acuerdo a Instituto de Capacitacion y Desarrollo — ICADEZ, nos
relata la evolucion histérica de la Patria Potestad: “En el Derecho
Romano, la patria potestad tenia una fundamental diferencia con
la institucion similar del derecho moderno: no estaba limitada a las
relaciones entre los padres y sus hijos menores, sino que era el
poder por el jefe de la familia (paterfamilias) sobre todas las
personas libres que formaban el nicleo familia, sin distincion de
edad ni de que hubiesen contraido matrimonio o no; comprendia
a todos los descendientes, a las mujeres entradas en la familia
mediante el matrimonio cum manu y a los adoptados y

arrogados™.

El estatus de la mujer no tiene sentido si no es en relacién con el
hombre. Este es un dato esencial, aparentemente extrafio y
paraddjico, que nos mostrara sobre qué tipo de sujeto edifica el
derecho romano la sexualidad. Un padre de familia (paterfamilias)
no recibe la calificacion de tal por haber engendrado hijos
legitimos: se podia tener descendencia sin ser “padre”. A la

inversa se permitia llevar a un hombre llevar este titulo sin haber

2 Instituto de Capacitacion y Desarrolio — ICADE - Derecho de Familia Tomo Il Sociedad
Paterno filial.

3 Instituto de Capacitacion y Desarrollo — ICADE - Derecho de Familia Tomo Il Sociedad
Patemno filial. Pp: 85:

P et
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engendrado ni adoptado jamas un hijo. Pues segun la
terminologia juridica, pero también en el uso corriente de las
denominaciones y de‘ las formas de tratamiento, se llamaba
paterfamilias tan solo al ciudadano que ya no estaba bajo la
potestad paterna de ningln ascendiente en linea masculina. En
adelante, él mismo ocupaba en esta linea la posicién del Gltimo
grado de ascendencia, ya fuera que su padre hubiera muerto, ya
que hubiera sido emancipado por su padre o por su abuelo, que
habian roto todo vinculo juridico de potestad con él; él mismo
hallaba —realmente si tenia hijos, y virtualmente si no los tenia- en
condiciones de ejercer la patria potestad de padre sobre su
descendencia. El acontecimiento juridico que hace de un hombre
romano un pater no es, pues, el nacimiento de un hijo, sino la
muerte de su propio pater, a partir de lo cual deja él de ser un hijo.
Junto con la herencia, en el instante en que su vida de
sobreviviente tomaba el relevo de la del muerto se le concedian
sus derechos sobre su descendencia. Sistema perfectamente
soldado que no admite ninguna grieta. Pues para que se
produjera el relevo era necesario era necesario que el vinculo
juridico, vinculo de potestad, no se rompiera, por ejemplo, por una
emancipacién, una adopcién, una reduccién a la esclavitud del
padre o del hijo, en resumen, por ninguna salida del sucesor fuera
de la esfera juridica potestataria del difunto, antes, hasta e incluso

en el momento mismo de su muerte®.

4 Instituto de Capacitacion y Desarrollo — ICADE - Derecho de Familia Tomo Il Sociedad
Patern filial: Pp. 86-87
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En el derecho germanico, la relacién paterno-filial diferia
sustancialmente del sistema romano, pues la potestad paterna se
ejercia fundamentalmente bajo el predominio de la idea de la
proteccién del incapaz y cesaba a determinada edad. Tan grande
era la diferencia, que Gayo sostenia que los demas pueblos
desconocian la patria potestad y Loysel afirmé que no existia en

el derecho germanico.®

- Antecedentes legislativos en el Per(
Segun Aguilar Saldivar®: El primero de noviembre del afio proximo
pasado (publicado el afio 2008) fue publicado en el Diario Oficial
El Peruano la Ley N° 29275, LEY QUE PRECISA LOS CASOS
DE. PERDIDA DE PATRIA POTESTAD - Ley que incorpora el

articulo 5° a la Ley 29194. Enfasis y subrayado es nuestro.

Recordemos, que la Ley N° 29194 adicioné un ultimo parrafo al
articulo 177° del Cédigo Penal e incorpord el articulo 181-B al
mismo cuerpo normativo, ademas modificod el articulo 75° del
Caédigo de los Nifios y Adolescentes, estableciendo una nueva
~ causal de suspension de Patria Potestad; modificé, asimismo, el

articulo 471° del Codigo Civil, referido a la restitucion de Patria

S Instituto de Capacitacion y Desarrollo — ICADE - Derecho de Familia Tomo Il Sociedad
Paterno filial. Pp. 89. :
®http://www.derechoycambiosocial.com/revista016/suspension%20de%20la%20patria%2
Opotestad.htm#_ftn1 — recuperado el 12 de agosto de 2016.


http://http.//www.derechoycambiosocial.com/revista016/suspension%20de%20la%20patria%252
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Potestad, y se dictaron medidas complementarias sobre

suspension y pérdida de Patria Potestad.

La ley N° 29275, incorpora el articulo 5° a la Ley N° 29194, El
articulo citado sefiala los alcances de la suspension o pérdida de
la patria potestad, y en tal sentido, hace extensivo el efecto a
todos los hijos menores de edad de aquella persona que se
encuentre procesado o0 con sentencia condenatoria, conforme a

lo sefialado en el articulo 4° de la ley.

- Concepto de la Patria Potestad
El autor nacional Chirinos Soto, nos dice acerca del concepto de
la patria potestad: “En suma, pues, la patria potestad, es un
conjunto de derechos y deberes de los padres frente a sus hijos y
se egjercita conjuntamente por ambos cuando son casados y
hacen vida familiar. En caso de divorcio, separacién de cuerpos o
nulidad de matrimonio, la patria potestad lo ejerce el conyuge a
quien el juez ha confiado los hijos. El otro cényuge queda

suspendido de su ejercicio™.

Tratandose de hijos habidos fuera del matrimonio, la patria
potestad lo ejerce el progenitor que los hay reconocido. Si el padre
y la madre han hecho el reconocimiento y no hay acuerdo entre

ellos, correspondera la determinacién al juez. Cuando el padre y

7 Chirinos Soto, F. (2006). Cédigo Penal. Perd: Rodhas - 3° Edicién. Pp. 322.
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la madre, ingresan a funcionar los mecanismos previstos por la

ley para atender la tutela de menores.®

Segun Varsi Rospigliosi en su Tratado de Derecho de Familia nos
define a la Patria Potestad: Es el poder que tiene el padre con
respecto a los hijos (derechos, deberes obligaciones vy
facultades). La patria potestad esta regulada en el Cédigo Civil y
en el Cédigo de los Nifios y Adolescentes considerandose que a
través de ella los padres tienen el deber y derecho de cuidar de la
bersona y bienes de sus hijos menores®.

Si bien nos hacen referencia tanto el Coédigo Civil como los
diferentes autores que la Patria Potestad consiste en el “deber y
derecho de cuidar de la persona y bienes de sus menores hijos’,
esto quiere decir que la funcién primordial que tendran los padres
es la protecciéon del menor y de la buena administracién de sus
bienes, con el fin de cubrirles todas las necesidades de los

menores asi como de los mayores incapaces.

Palacio Pimentel refiere que de acuerdo al articulo 418° del
Codigo Civil vigente, senala el concepto de la Patria Potestad:
“Por la Patria Potestad los padres tienen el deber y el derecho de

cuidar de la persona y bienes de sus hijos”1?.

8 Chirinos Soto, F. (2006). Cédigo Penal. Pert: Rodhas - 3° Edicién. Pp322.

® Varsi Rospigliosi, E. (2011). Tratado de Derecho de Familia. Lima - Per(: Gaceta Juridica
- Tomo |. pp. 273.

10 Palacio Pimentel, G. (1987). Manual de Derecho Civil. Lima - Pérd: Huallaga. Pp. 888.
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Aguilar Llanos citado por Aguilar Saldivar menciona que: La patria
potestad es una institucion del derecho de familia que comprende
un cumulo de derechos y deberes reciprocos entre padres e hijos,
tendientes a lograr el desarrollo integral de éstos y la realizacion
de aquéllos. Este concepto pretende abarcar no sélo los
derechos-deberes de los padres e hijos, sino también el fin que
persigue la institucién, el mismo que debe verse en sus dos
dimensiones, la de los padres que encuentran su realizacion a
través del desarrollo de sus hijos, y por cierto también la de los
hijos que al recibir apoyo, amparo, sustento, educacion,
proteccion y ejemplos de vida, posibilita un desarrolio integral y su

incorporacion al seno de la sociedad en condiciones 6ptimas!'.

Como nds hace referencia el autor Aguilar Llanos, que los padres
tienen la obligacion de velar por el desarrollo de sus menores
hijos, por la propia naturaleza y logica tiene esa relacion paterno
filial, porque simplemente al ser menores no tiene la capacidad
plena de ejercicio para realizar por si mismos actos juridicos,
razon por la cual recae en los padres esa facultad de

representarlos.

Varsi Rospigliosi citado por Aguilar Saldivar dice que: Es
la conditio sine qua non de la relacién paterno filial, se deriva de

ella, a tal punto que el término «filiacion» implica, de por si, patria

' Aguilar Lianos, B. (2008). La familia en el Cédigo Civil peruano. Lima: Ediciones Legales.
Pp. 305-306.
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potestad, ya que ésta se refiere a las relaciones juridicas de
autoridad de los padres sobre sus hijos y de alli que mas que un
derecho sea una consecuencia de la filiacién. Sin embargo,
debemos tener en claro que puede haber filiacion sin patria
potestad (en los casos de extincion y suspension de la misma),

pero no puede haber patria potestad sin filiacién'2.

Expone el Instituto de Capacitacion y Desarrollo — ICADE", que
recibe la denominacion de: Patria potestad el conjunto de deberes
~ yderechos que incumben a los padres con relacién a las personas
y los bienes de sus hijos menores de edad no emancipados. La
denominacion es tradicional, proviene del derecho romano, pero
en realidad no responde estrictamente a su concepto actual, pues
el derecho moderno no la caracteriza simplemente como la
autoridad paterna sino como una institucion de derecho de familia
encaminada mas bien a la proteccién del hijo menor y a su
educacién y preparacion para su mejor desenvolvimiento en la

vida.

Por tales motivos, algunas legislaciones modernas han intentado
sustituir la expresién tradicional por otra mas adecuada a su actual

contenido, asi como a la extension a la madre de los derechos y

2 varsi Rospigliosi, E. (2011). Tratado de Derecho de Familia. Lima - Perd. Gaceta
Juridica - Tomo |. pp. 240.

'3 Instituto de Capacitacién y Desarrollo — ICADE - Derecho de Familia Tomo Il Sociedad
Paterno filial. Pp. 90.
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deberes que de ella derivan, los cuales originariamente sélo

correspondian al padre.

Finalmente el autor Salinas Siccha, menciona que en efecto: Se
sostiene que la patria potestad constituye a la vez un derecho y
un deber que la naturaleza y la ley reconoce a los padres de cuidar
la persona y los bienes de sus hijos menores de edad. Incluso,
seguramente para evitar disquisiciones antojadizas el legislador
nacional ha recogido el concepto en el articulo 418° del Codigo
Civil. En aquel dispositivo se establece claramente que por la
patria potestad los padres tienen el deber y el derecho de cuidar
de la persona y bienes de sus hijos menores. Se afirma, asimismo,
que la patria potestad se ejerce conjuntamente por el padre y la
madre durante el matrimonio, correspondiendo a ambos Ila
representacion legal del hijo. En caso de separacion o divorcid de
los padres, la patria potestad la ejerce aquel conyuge a quien se
le confi6 los hijos, mientras que al otro se le suspende su ejercicio.
En tanto, que si se trata de hijo extramatrimonial, la patria potestad
la ejerce el padre que reconocié al menor; si ambos lo reconocen

el juez de familia decidira'.

Es importante resaltar que esta Institucion de la Patria Potestad

tiene relevancia constitucional en su articulo 6° que literalmente

4 Salinas Siccha, R. (2013). Derecho Penal - Parte Especial. Lima - Periu: GRIJLEY - 5°
Edicion.
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nos dice: “Es deber y derecho de los padres alimentar, educar y
dar seguridad a sus hijos. Los hijos tienen el deber de respetar y
asistir a sus padres.”, claramente nos da a entender que son los
padres quienes deben tutelar tanto en lo personal como en lo
patrimonial, y del mismo modo los hijos tienen el deber de respetar

y asistir a sus progenitores.

- Titularidad y Ejercicio de la Patria Potestad
Nos da a conocer la diferencia que existe segin Instituto de
Capacitacion y Desarrollo — ICADE'S: “La diferencia entre estos
dos conceptos no parece facilmente precisable. Sin embargo, es
posible advertir que la titularidad es el conjunto de los derechos y
deberes, que, en principio, corresponden a ambos padres e
independientemente, el ejercicio es la facultad de actuar
concretamente en virtud de esos derechos-deberes, y que
corresponde, en unos casos, a uno u otro o ambos progenitores.
De manera que puede haber en algunos supuéstos titularidad con
ejercicio actual de la patria potestad, y en otros, si bien se
comparte la titularidad, se carece de ese ejercicio. Por ejemplo en
el caso en que hallandose separados los padres, el ejercicio lo
detenta la madre con quien convive el menor”.
a. Caracteristicas
Las caracteristicas segun Aguilar Saldivar, que tiene la Patria

Potestad son:

15 Instituto de Capacitacion y Desarrollo — ICADE - Derecho de Familia Tomo Il Sociedad
Paterno filial. Pp. 91.
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- Es un derecho subjetivo familiar, que importa relaciones juridicas
reciprocas de padres a hijos y viceversa. Impone deberes y
derechos entre unos y otros. De hecho, por su naturaleza la patria
potestad no alcanza a los ascendientes, ni parientes colaterales.
Cualquier otra persona que cuide de un menor de edad, lo hara a
titulo de tutor.

- Se regula por normas de orden publico, ya que de por medio esta
el interés social.

- Es una relacion de autoridad de los padres, debido al vinculo de

subordinacién de los hijos con respecto a aquellos.

Con respecto a esta caracteristica, nos dice que es una “autoridad
de los padres”, siendo ejercida por ambos padres, tenemos que
aclarar en tres situaciones: primero.- cuando deriva de un vinculo
matrimonial, corresponde a los padres ejercer la Patria Potestad;
segundo.- cuando deriva de una relacion extramatrimonial, nos
remitimos al articulo 421°.- “La patria potestad sobre los hijos
extramatrimoniales se ejerce por el padre o por la madre que los
ha reconocido”, siendo el caso que “Si ambos padres han
reconocido al hijo, el juez de menores determina a quién
corresponde la patria potestad, atendiendo a la edad y sexo del
hijo, a la circunstancia de vivir juntos o separados los padres y, en
todo caso, a los intereses del menor” y en el tercer caso.- cuando
los hijos son adoptados se ejercera la Patria Potestad por, quién

efectud la adopcion.
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> Tiene finalidad tuitiva, en tanto esta dirigido a la proteccién y
defensa de los hijos, y del patrimonio de estos.

> Es intransmisible, no es posible, por tanto, que los padres
deleguen los deberes que les impone la patria potestad sobre sus
hijos.

»> Es imprescriptible, irrenunciable e indisponible.

» Es temporal, ya que puede restringirse, suspenderse o
extinguirse. Esta sometida, segun Suarez Franco, a la mayoria de
edad de edad del hijo, luego a la vida del padre y de la madre, a
la emancipacion del hijo y, por ultimo, a una decision judi'cia!.

> Es una facultad que estéa regulada por la ley, por lo que su caracter
no es absoluto, sino que se rige por aqueIIa.r En tanto sus normas
son de orden puablico y rango constitucional, no es posible pactar
contra ellas, cualquier pacto que contravenga su naturaleza seria

nulo y no produciria efecto alguno.

- Objetivo de la Patria Potestad
Nos dice Oré Chavez, que: La Patria Potestad tiene un objetivo
elemental que es cuidar de manera integral a los hijos que no
pueden atender de manera personal sus necesidades, de alli que
como diga Cornejo Chavez, se presenta como una institucion de
amparo y defensa del menor que “no se halla en aptitud de
defender su propia subsistencia, ni de cautelar sus intereses, ni

de defender sus derechos, ni de formar su propia personalidad”'®.

18 Oré Chavez, 1. (29 de febrero de 2012). Derecho en general. Recuperado el 31 de agosto
de 2016, de Patria Potestad. Pp. 177.
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Mediante este concepto general podemos apreciar que el cuidado
es referido a la integralidad de la vida de los hijos, sea aquella
sicosomatica (salud, educacion), social (recreo, diversion) y

patrimonial (pecuniaria).

Por su parte, Zannoni, citando a Cafferata, citados por Oré
Chavez sefiala: La Patria Potestad satisface el proceso biolégico
de la procreacion, el que no se agota en el hecho biolégico de
procrear, sino que se desarrolla en el tiempo hasta que, por
presuncion de ley, los hijos adquieren la plena capacidad de
obrar’. En oftras palabras, la Patria Potestad complementa
legalmente las consecuencias de la procreacion a través de la

proteccion y educacion de la descendencia'”.

2.2.2. SUSTRACCION DE MENOR

Antecedentes Histéricos

A decir de Gutiérrez Cabello: “En el Derecho Romano: El delito de
sustraccién de menores no fue expresa en el Derecho Romano,
sino que se le confundi6é con otras figuras delictivas contra la
libertad personal, que comprendia el hurto y en otras el plagio,
también se establecieron leyes especiales en las que castigaba la

privacion ilegal de libertad" 8.

'7 Oré Chavez, |. (29 de febrero de 2012). Derecho en general. Recuperado el 31 de agosto
de 2016, de Patria Potestad. Pp. 682. ‘
'8 Gutiérrez Cabello, L. (1976). Plagio y substraccién de menores. Chile.
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En la Legislacion Espafiola: En el siglo VIl durante el reinado de
la monarquia Goda, surge en la legislacion espafiola
disposiciones que penalizaban los delitos contra la libertad en el
| llamado fuero juzgo. En el Cédigo espariol de 1850, se dieron
grandes avances con la dictacion de un nuevo cuerpo legal, el
cual sirvi6 de base en las discusiones del proyecto del actual
Cdédigo chileno. El delito de sustraccion de menores se
encontraba en el art. 408° del Cédigo Espafol que sehalaba: “La
substracciéon de un menor de 7 afios sera castigada con la pena
de cadena temporal”. Tal disposicion fue la base del art. 142 del

Cédigo chileno.

- Concepto
El delito de “sustraccion del menor”, en la doctrina nacional y
comparada, en la judicatura nacional y en el ambito de la
ensefanza juridica se encuentra limitada a una breve referencia,
tan breve que practicamente pasa desapercibida'®. Situacion que
practicamente ha perjudicado su desarrolio como tipo penal, tanto
doctrinario como jurisdiccional, al no haber estado acorde a la
evoluciéon de los conceptos manejados en el ambito tutelar
familiar. Por lo que no basaremos en las definiciones realizadas

por la doctrina y jurisprudencia actual.

19 BERMUDEZ TAPIA, Manuel. Anélisis Objetivo del Delito de Sustraccién de Menores en
el Cédigo Penal. Pp. 1.



38

Segin el Codigo Penal peruano en su articulo 147°, que
literalmente prescribe: El que mediando relacién, parental, sustrae
a un menor de edad o rehusa, entregarlo a quien ejerce la patria
potestad, sera, reprimido con pena privativa de libertad no mayor
de dos afos. La misma pena se aplicara al padre o la madre u
otros ascendientes, aun cuando aquéllos no hayan sido excluidos

judicialmente de la patria potestad.

Para Salinas Siccha, la sustraccion de menor es: La primera
conducta punible que tipifica el tipo penal del articulo 147° es
conocida propiamente como la sustraccion del menor de quién
ejerce legitimamente el derecho de la patria potestad. Bramont-
Arias?, comenta tanto el Cédigo Penal derogado, ensefiaba que
sustraer significa trasladar al menor a un lugar distinto de aquel
en que se encuentra bajo el amparo de sus padres, guardadores
o encargados de su custodia. La esfera de custodia puede emanar
de una situacion de hecho o de derecho (padres, tutores,
maestros, simples cuidadores temporarios). La accion queda
cumplida con el solo acto de sustraer al menor de quien tiene la

patria potestad, sin que sea necesario actos posteriores?'.

En tanto Roy Freyre??, también comentando el Cédigo Penal de

1924 y citando al italiano Maggiore, alegaba que el verbo sustraer

20 BRAMONT-ARIAS, 1990d, p. 52.

2! Salinas Siccha, R. (2013). Derecho Penal - Parte Especial. Lima - PerG: GRIJLEY - 5°
Edicion. Pp. 432.

22 ROY FREYRE, 1975, p. 236
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indica la accion material de apartar, extraer o separar a un menor
del ambito de vigilancia de quien tiene legitimamente su custodia.
Es decir, supone que el sujeto pasivo es trasladado del I'ugar
donde se halla sometido a la patria potestad, tutela, vigilancia o
cuidado (casa, colegio, oficina, escuela, calle), a un lugar distinto
donde se le retiene. El tiempo que dure la sustraccion no tiene
mayor importancia a efectos de la configuracion del delito, puede
ser breve p largo, lo que interesara determinar al juzgador sera si
efectivamente el menor ha sido sustraido de la esfera de
influencia de quien tiene su vigilancia.

(...) El injusto penal de sustraccion de menor se perfecciona
cuando el sujeto activo que necesariamente debe ser pariente del
sujeto pasivo, traslada a este del lugar donde se encuentra bajo
la patria potestad de sus padres a otro lugar diferente o distinto.
Bramont-Arias Torres y Garcia Cantizano®® indican que se
entiende por sustraer toda accién destinada a apartar o separar a
un menor de quien ejerce la patria potestad, realizada mediante
el traslado del menor a qun lugar distinto de aquel en el que se

encuentra bajo el amparo de los que ejercen la patria potestad.

- Accion Tipica del delito de Sustraccion de Menor
El delito es aquel comportamiento del ser humano que vulnera un
bien juridico protegido por la Ley Penal, siendo una accion u

omision tipica, antijuridica, y culpable.

2 BRAMONT-ARIAS/TORRES GARCIA CANTIZANO, 1997, p. 172.



Carlos Creus menciona acerca de la accion tipica de sustraccion
como: “En la sustraccion, el agente se apodera de la persona del
menor, despojando de él a quién lo tenia legitimamente en su
poder, apartandolo de los lugares donde ejercia su tenencia,
logrando que el mismo menor se aparte (...) impidiendo que el
legitimo tenedor vuelva a la tenencia del menor cuando aquélia se
ha interrumpido por cualquier causa. (...). Con relacién al menor
el consentimiento es irrelevante- pero, con referencia a la persona
a quien se despoja de la tenencia, esos medios tienen que
implicar la ausencia de su consentimiento, por lo cual el uso de
medios coactivos 0 engafnosos sera indispensable cuando la

sustraccion no se haya perpetrado en ausencia de aquélla?“.

Politoff, Matus, & Ramirez, citado por Escobar Veas, sostienen, al
respecto, que "sustraer significa basicamente sacar al menor de

la esfera de resguardo en que se encontraba'"?°.

Zenteno citado por Escobar Veas entiende que la accién tipica
consiste en "apartar al menor de |la esfera de cuidado y vigilancia

en que se encuentra, permanente, transitoria o accidentalmente,

24 Creus, C. (1998). Derecho Penal Parte Especial. Buenos Aires - Argentina; Astrea. Pp.

318.

% politoff, S., Matus, J. P., & Ramirez, M. C. (2006). Lecciones de Derecho Penal. Santiago
- Chile: Juridica de Chile. Pp. 174.
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y sea que la custodia emane de una situacion de hecho o de

derecho (padres, guardadores, maestros, nifieras, etc.2®

- Bien Juridico Protegido.
Luis Bramont Arias, sefiala que la “libertad” es el bien juridico a
cautelar; sin embargo y en coincidencia con Luis Reyna,
consideramos que el verdadero bien juridico es la “patria
potestad”, considerado aquél derecho como el vinculo de
guarda, cuidado y responsabilidad que une al progenitor con su

hijo.

Héctor Cornejo Chavez, seiala que: “Al confiar a ciertas
personas el amparo de los menores, se ha limitado a gobernar
un fenémeno que viene impuesto por la misma naturaleza. Esta
sindica a los padres como las personas a quienes corresponde
tal funcién, si bien moderadamente, algunas tendencias, mas
politico-sociales, que juridicas propugnan la idea de que dicha

funcion compete al Estado.?’

El bien juridico segun Garrido Montt menciona que: El interés
juridico relevante en este delito es, en substancia, la libertad del
menor, (...) que el bien juridico protegido en estos casos es el

ambito de proteccion del menor, porque la situacién normal y en

% Zenteno , J. (1984). Modificaciones al Cédigo Penal 1979 - 1983, Modificaciones Legales
del Quinquenio 1979 - 1983. Santiago — Chile. Pp. 255.
%7 Cornejo Chavez, H. (1987). Derecho Familiar Peruano. Lima — Perd. Pp. 321-322.
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que mayoritariamente se encuentran los menores es la de estar
bajo el cuidado de otra persona, sean sus padres o guardadores.
(...) por el de "sustraer", que importa arrebatar o sacar a un nino

de la esfera de custodia en la que se encuentra.?®

- Tipicidad Objetiva
El sujeto activo es el pariente. Incluyéndose a los padres privados
del ejercicio de la patria potestad el sujeto pasivo es el que ejerce
la patria potestad y el menor de edad. La conducta tipica consiste
en sustraer al sujeto pasivo o rehusar entregarlo a quien ejerce la

patria potestad sobre este.

El tipo Objetivo en aquellos delitos dolosos sera siempre el Dolo.

De acuerdo a Salinas Siccha, nos da a conocer acerca de la
tipicidad objetiva del delito a tratar: De la lectura del tipo penal se
desprende que encierra dos conductas delictivas debidamente
diferenciadas, aun cuando el Unico bien juridico que se lesiona es
la patria potestad. En efecto, se evidencian dos conductas las

mismas que se etiquetan como sustraer a un menor de edad de

%8 Garrido Montt, M. (2010). Derecho Penal Parte Especial. Santiago de Chile: Juridica de
Chile. Pp. 396.
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quien ejerce la patria potestad y rehusar entregar a un menor de

edad a quien ejerce la patria potestad.?®

Carrara F. sefalé que: El delito de sustraccion de menores en el
apartado de los "Delitos contra la Familia", entendiendo que el
bien juridico lesionado son los derechos y deberes inherentes a la
patria potestad, y no la libertad personal del menor, ni siquiera su

seguridad individual®°.

Quiere decir que la eseﬁcia del delito esta en la sustraccién del
menor, y no en las otras dos conductas que requieren, como
presupuesto, que se haya dado ésta. Para que el delito concurra
se requiere que el hecho se produzca mediante sustraccion, que
la persona sustraida sea un menor y que la sustraccion se
produzca del poder de las personas encargadas del cuidado del
nino (padres, tutores o encargados), es decir que no exista
consentimiento por parte de las mismas®!, lo que lleva a decir a

NUfez que se trata del robo de un nifio®2.

- Tipicidad Subjetiva.
E. Donna define a la tipicidad subjetiva: “Nos encontramos frente

a un delito doloso, que consiste en sustraer con la intencién de

2 Salinas Siccha, R. (2013). Derecho Penal - Parte Especial. Lima - Perd: GRIJLEY - 5°
Edicion. Pp.432.

%0 Carrara, F. (1978). Programa de Derecho Criminal - Parte Especial. Buenos Aires —
Argentina. Pp. 447 y ss.

3 MORENO, El Cédigo Penal y sus antecedentes cit.. t. IV, p. 387.

32 Nufiez, Ricardo C. Tratado de Derecho Penal, 2da Edicion, Lerner, Cordoba, 1988, T.
i, Vol. 1I, p. 60.



quitar la tenencia del menor. De modo que si el autor tiene otras
intenciones, el tipo penal se desplaza seglin sea la intencion.

Seria el caso de la extorsion, miras deshonestas, etc"3.

A decir de Estrella y Godoy Lemos, citando entre otros a Gonzalez
Honra y Diaz, citados por Donna, sostienen que cuando el movil
es "justo y honorable", como el de arrancar al menor de malos
tratamientos, a fin de evitar un mal inminente y grave, ello quita al

hecho su "caracter delictuoso™.

Por su parte Garrido Montt, sefiala que la tipicidad subjetiva es: El
secuestro subjetivamente puede cometerse con dolo directo o
eventual, salvo en las alternativas donde el actuar del agente va
acompanado de un elemento subjetivo del tipo, o su conducta
conforma un delito complejo (con homicidio, violacion, etc.),
situaciones ambas que suponen dolo directo, el dolo eventual

queda descartado®®.

- Sujeto
a) Sujeto activo
Puede ser cualquier persona. Se discute, sin embargo, si comete
este delito el padre o la madre del menor que lo sustrae de la

tenencia que legitimamente ejercia el otro conyuge o un tercero

% Donna, E. (2001). Derecho Penal Parte Especial. Buenos Aires - Argentina: Rubinzal
Culzoni. Pp. 219.

34 ESTRELLA Y GODOY LEMOS, Cédigo Penal Comentado Ts. Iy I, p. 143.

35 Garrido Montt, M. (2010). Derecho Penal Parte Especial. Santiago de Chile: Juridica de
Chile. Pp. 399.
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por él; la doctrina y la jurisprudencia argentinas han negado que
esas personas pudieran ser autores del delito, apoyandose en
que éste es una pura ofensa a los derechos familiares de patria
potestad o a los nacidos de la tutela o guarda, aunque puedan
constituir otros delitos (como el de desobediencia); sin embargo,
la actitud del padre que asi procede vulnera la libertad del ejercicio
de esos derechos, por lo cual aquella solucién no es del todo
coherente con la inclusién del tipo en los delitos contra la

libertad.

b) .Sujeto Pasivo

Ofendido por el delito es el que legitimamente ejerce la tenencia
del menor de la que es despojado. La legitimidad de la tenencia
puede estar fundada en un derecho reconocido legalmente (patria
potestad), en un acto voluntario por quién tiene potestad para
producirlo (tutela dativa), en una sentencia que lo haya conferido

(entrega de la guarda) o en un hecho no contrario a la ley (...)*.

Nos narra Garrido Montt, de acuerdo al sujeto activo y pasivo de
la sustraccion: El sujeto pasivo necesariamente debe ser un
menor de edad, y en el sistema nacional lo es aquel que no ha
cumplido dieciocho anos. (...). El legislador no hizo exigencias

respecto del sujeto activo, no requiere tener caracteristicas

% Creus, C. (1998). Derecho Penal Parte Especial. Buenos Aires - Argentina: Astrea. Pp.

319.

% Creus, C. (1998). Derecho Penal Parte Especial. Buenos Aires - Argentina: Astrea. Pp.

310-320.
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especiales, sin embargo es Util tener en cuenta que si es un
funcionario publico quién realiza esta conducta durante el ejercicio
‘de sus funciones, puede incurrir en el delito de detencion

ilegitima®®,

La doctrina mayoritaria ha sostenido que el sujeto ofendido por el
delito es el que tiene legitimamente la tenencia del menor que es
despojado. Esta tenencia se obtiene en un derecho legalmente
reconocido (patria potestad), en un acto voluntario, por quien tiene
potestad para producirlo (tutela dativa), en una sentencia, también
puede ser la ley, directa o indirectamente, como ser en la

adopcion®.

La importancia de determinar quién tiene la tenencia del menor
surge debido a que, como se trata de una especie de robo, si no

hay sujeto pasivo que tenga la tenencia, no se da el tipo penal®.

- Consumacion y Tentativa
Para Carbonel Mateu & Gonzales Chusca, reflexiona: “Este delito
se consuma, en el caso de la sustraccion con el desplazamiento
del menor. Se admite la tentativa. En cuanto al rehusamiento se

consuma con la omisién. No se admite la tentativa”.4!

38 Garrido Montt, M. (2010). Derecho Penal Parte Especial. Santiago de Chile: Juridica
de Chile. Pp. 318.

3% NUNEZ, ob, cit, T. V. ps. 62-63; CREUS, ob, cit, T. I. p. 343; MORENO, ob, cit, T. IV. p.
388.

40 CREUS, ob, cit, p. 343.

4 Carbonell Mateu, J., & Gonzéles Chusca, J. (s.f.). Derecho Penal Parte Especial. Pp.
71.
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Quiere decir que en este tipo de delitos, es idéntico al delito de
hurto, el delito se consuma tanto con el apoderamiento del autor
como con el desapoderamiento al legitimo tenedor del menor o
también cuando se impide la relacién interrumpida. Sin embargo,
Creus C. sostiene que aunque el sujeto activo no haya
consolidado la tenencia, también se consuma el hecho*2. También
se produce la consumacion del delito cuando se realizan los actos
de retencién u ocultamiento del menor ya sustraido por otra
persona.
Consecuentemente, resulta admisible la tentativa.
- LaPena
El Cédigo Penal peruano, en su articulo 147° sefala: “El que,
- mediando relacién parental, sustrae a un menor de edad o rehusa
entregarlo a quien ejerce la patria potestad, seré reprimido con

pena privativa de libertad no mayor de dos afios.

La misma pena se aplicara al padre o la madre u otros
ascendientes, aun cuando aquellos no hayan sido excluidos

judicialmente de la patria potestad”. 4*

2.2.3. Interpretacion Juridica

42 Conf. CREUS p. 389.

“3 Texto Original: Articulo 147°.- El que, mediando relacién parental, sustrae a un menor
de edad o rehusa entregarlo a quién ejerce la patria potestad, sera reprimido con pena
privativa de libertad no mayo de dos afios. Articulo modificado por el articulo 1°, inciso a)
de la Ley N° 28760, publicada el 14-06-2006.
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A nadie escapa que el derecho como sistema organico de normas
juridicas positivas, adquiere concrecion en su verbalizacion, en su
textualizacién, en buena cuenta, en su encarnacién linglistica. La
ley esta hecha de palabras, y tan importantes han llegado a ser
para alguna concepcion tedrica de lo juridico, que se le ha
asignado al operador judicial el jugar el rol de "ser inanimado que

repite las palabras de la ley".

La naturaleza linglistica del derecho no ha estado ausente de
criticas. Se ha dicho, por ejemplo, que el empleo del sentido
comun de las palabras ordinarias del lenguaje, introduce un
conjunto de problemas de interpretacién para los técnicos legales.
Problemas referidos a categorias como la vaguedad y la
ambigliedad. Dichos problemas de interpretacion podrian
resolverse, sostienen algunas corrientes teéricas, a partir de una
técnica legislativa que emplee un lenguaje legal igualmente
técnico, un lenguaje inventado por abogados para los diversos
integrantes de la profesion juridica, un lenguaje, en fin, que sea
suficientemente disciplinar. Sin embargo, estas tentativas de
"tecnificacion del lenguaje legal" usualmente han fracasado, al
menos en el ambito de la legislacion. Y tales tropiezos se deben
a una irrevocable vocaciéon del derecho por normar conductas
sociales, las mismas que son realizadas por una ciudadania sin
mayor formacién en cuestiones legales. En la medida en que el

objeto del derecho sea tal, y que su vocacion sea performativa,
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esto es, que sus disposiciones sean cumplidas por la mayor
cantidad de personas que integran una comunidad dada, se
plantea una Trelacion inversamente proporcional: a mayor
tecnificacion del lenguaje de la ley, menor comprension y
acatamiento social, a menor tecnificacion, mayores posibilidades

de comprensioén y cumplimiento de la ley*4.

La caracteristica que sin duda define y diferencia la interpretacion
juridica der la interpretacion de cualquier otro texto escrito es
precisamente que la interpretacion juridica no se concibe sino es
dentro del marco de la aplicacién de la norma, y recobra mayor
sentido cuando mas singular y concreto es ese marco de

aplicacién, donde sin duda destaca la interpretacion judicial*®.

A. Teoria Subjetiva de la Interpretacion
En este caso, la interpretacion, mas que buscar y descubrir el
sentido expresado en un texto juridico, lo que persigue es indagar
- lo realmente querido por el autor del texto -el legisiador-. La
voluntad del legislador (volutas legislatoris) se convierte asi en el

objetivo principal del intérprete.

Asi la entienden algunos autores partidarios de esta teoria, como

es el caso de Windscheid, para quien la interpretacion de la ley ha

4 Ricardo Leén Pastor LL.M. Sobre la Interpretacion Juridica — Profesor de la Academia
de la Magistratura. Pp. 1

4 Martinez y Fernandez "La interpretacion Juridica", Profesor de la Academia de la
Magistratura. Pp. 189.
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de constatar aquel sentido que el legislador otorgé a las palabras
por él usadas; de ahi que el intérprete deba colocarse en la
situacion del legislador y lleve a cabo sus ideas, teniendo en
cuenta la situacién juridica existente en el momento de la

promulgacion y el fin perseguido por el legislador.

Este modelo interpretativo es propio de los regimenes
absolutistas, cuyo celo por defender el poder de legisiar les lleva
a mostrarse celosos con cualquier modelo interpretativo que

suponga atribuir caracter creativo a la funcién judicial.

Razones politicas entremezcladas con principios doctrinales e
ideoldgicos -desde los cuales se defiende la plenitud del
"ordenamiento juridico”" y sobre todo que las leyes son siempre
razonables, justas, claras y faciles de entender- son las que

abogan por este tipo de interpretacion shbjetiva‘s.

Dentro de este contexto, tienen perfecto sentido algunas
expresiones, de autores como Voltaire, segun las cuales "no hay
cosa mas peligrosa que aquel axioma de que es necesario
comentar el espiritu de la ley", "que los jueces deben ser los

primeros esclavos de la ley y no los arbitros"”, "que la libertad

% Martinez y Fernandez "La interpretacion Juridica”, Profesor de la Academia de la
Magistratura. Pp. 190.
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consiste en depender tan sélo de la ley", o que la "aplicacién del

Derecho se concreta en un mero proceso logico-deductivo"4’.

Sin embargo, hoy dia | esta teoria subjetiva es fuertemente
rechazada, entre otras consideraciones, porque se entienden
totalmente falsos o ideolégicos los presupuestos en los que se
fundamenta:

- Hoy dia no se puede admitir que la ley sea siempre expresion de
criterios racionales y de justicia, siﬁo gue en muchos casos es una
manifestacion de poder, cuyo Unico objetivo es la defensa de unos

intereses econémicos, politicos e ideologicos.

- Una vez que el precepto juridico es promulgado, se convierte en
expresion objetivada de un sentido que se independiza de la
voluntad del legislador, en un proceso abierto que se concretiza

en funcién de unas circunstancias concretas.

- Por otra parte, el entender la interpretacion como una funcién
meramente reproductiva de la voluntad del legislador, sin ningun
tipo de intromision subjetiva del intérprete, es algo totalmente
ideologico por cuanto falsea y encubre la auténtica realidad que
es muy distinta. En la actualidad, somos conscientes de que toda

interpretacion comporta siempre un aspecto valorativo que

4T Martinez y Fernandez "La interpretacion Juridica", Profesor de la Academia de la
Magistratura. Pp. 191.
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inevitablemente conlleva una intromision de aspectos subjetivos
del operador juridico y en concreto el juez.

B. Teoria Objetiva de la Interpretaciéon
Los partidarios de esta teoria entienden que el objetivo principal
de la actividad interpretativa no es ya la "voluntad del legislador",

sino la "voluntad de la ley" (volutas legis)*6.

Se entiende que la ley, una vez promulgada, como cualquier otra
palabra escrita o hablada, adquiere tal autonomia e
independencia con respecto al legislador que incluso puede
adoptar significados en los que el legislador ni siquiera ha
pensado. Lo juridicamente decisivo no es el significado tenido en
cuenta por el legislador sino el significado "objetivo" inmanente en
la ley. Lo que sucede es que ese significado no se nos presenta
como un todo cerrado y definitivo, sino mas bien como un proceso
abierto susceptible de una concrecién en funcidén de las
circunstancias y necesidades sociales que en cada momento se
afronten.

C. Clases de Interpretacion Juridica

- Interpretacion Auténtica
Seria aquella realizada por el autor del precepto juridico, es decir,
por el propio legislador. A primera vista, parece légico que nadie

mejor que el autor de una norma juridica sabe cual es el sentido

“ Martinez y Fernandez "La interpretacién Juridica", Profesor de la Academia de la
Magistratura. Pp. 194.
“ Martinez y Fernandez "La interpretacion Juridica", Profesor de la Academia de la
Magistratura. Pp. 194,
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de la misma, lo que quiso decir y la finalidad que con ella
pretendia. En este sentido, se dice que es la "autentica", es decir,
la que mejor recoge la voluntad de quien la cred. Y asi seria si
efectivamente se tratase, de acuerdo con la teoria subjetiva de la
interpretacion, de descubrir la voluntas legislatoris y no la voluntad

legis®.

No obstante, creo que hay razones para pensar que el legislador
no es "el mejor” intérprete y que tal vez no debiéramos darle el
calificativo de "auténtica". Y ello no solamente por lo
anteriormente apuntado a favor de la teoria objetiva de la
interpretacion, sino también y sobre todo porque, como ya hemos
visto, la interpretacion juridica no tiene sentido si no es en funcién
de las caracteristicas particulares del caso concreto, en base a las
cuales se cierra el "proceso abierto" en que consiste la norma

juridica®!.

La interpretacion hecha por el legislador l6égicamente tiene
siempre un cierto caracter de abstraccion y de generalidad, y en
este sentido funcionaria como u.n precepto juridico mas, que seria
preciso a su vez interpretar en cada caso concreto y singular. Aun
suponiendo que la interpretacion del legislador se realizase para

cada caso y en funcién de las caracteristicas del mismo,

50 Martinez y Fernandez "La interpretacién Juridica", Profesor de la Academia de la
Magistratura. Pp. 196.

51 Martinez y Fernandez "La interpretacién Juridica", Profesor de la Academia de la
Magistratura. Pp. 197. '
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adoleceria de importantes defectos que no la harian aconsejable:
porque el acto interpretativo podria enmascarar un verdadero
"acto legislativo", el cual al producirse a posteriori podria atentar
a principios fundamentales del derecho, como seria el de nullum
crimen nulla pena sine lege previa, y supondria suplantar la
funcién judicial por parte del legislador, so pretexto de que quien

hizo la norma es quien mejor la conoce y la interpreta.

- Interpretacion jurisprudencial
Seria aquella interpretacién hecha por los tribunales, y en
concreto por los jueces, que son quienes, a mi juicio, reunen las
condiciones Optimas para adaptar la generalidad de la norma al
caso concreto, en orden a alcanzar una decision equitativa y justa:
1) porque son quienes estan obligados a decidir; 2) porque son
quienes mejor conocen la singularidad del conflicto, y 3) porque
se sittan en un plano externo al del propio legislador y, en
consecuencia, al margen de los posibles intereses ideoldgicos o

de otro tipo que éste pudiera tener2.

La interpretacién jurisprudencial debiera, pues, ser denominada la
"interpretacion auténtica”, tal como hace, aunque desde otros
presupuestos, Kelsen. Segun este autor, caben multiples
interpretaciones de una norma juridica, y todas ellas pueden ser

igualmente correctas, a la vista de las cuales el juez decidira,

52 Martinez y Fernandez "La interpretacion Juridica", Profesor de la Academia de la
Magistratura. Pp. 198.
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desde criterios exclusivamente voluntaristas, cual de ellas va a ser
la auténtica al convertirse en precepto juridico, es decir, en
sentencia o decisién judicial.

- Interpretacién doctrinal
Seria aquella interpretacion realizada por la doctrina en general al
abordar el estudio tedrico de los preceptos juridicos y de los
problemas que éstos pudiesen presentar a la hora de su

aplicacién concreta®3.

Aunque este tipo de interpretacion en principio puede adolecer de
ciertos defectos ya apuntados, derivados de su caracter tedrico y
general, no obstante, desde el conocimiento juridico global del
Derecho ya producido, puede servir de gran utilidad como criterio
orientativo a los operadores juridicos. Por otra parte, una vez
producido el fallo, es decir, la interpretacién judicial, la labor
doctrinal puede desempefiar una funcién critica que sin duda
ayudara a una mejor comprension del precepto juridico en

posteriores interpretaciones®.

2.2.4. Sustraccion de Menor en el Derecho Comparado
A. Legislacion Argentina
Regulado en el articulo 146° del Codigo Penal: “Sera reprimido

con prisién o reclusion de 5 a 15 arios, el que sustrajere a un

3 Martinez y Fernandez "La interpretacion Juridica", Profesor de la Academia de la
Magistratura. Pp. 198.
54 Martinez y Fernandez "La interpretacion Juridica”, Profesor de la Academia de la
Magistratura. Pp. 198.
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menor de 10 afios del poder de sus padres, tutor o persona

encargada de él, y el que lo retuviere u ocultare™.

La accién de sustraer consiste en despojarlo de quien lo tenia
legitimamente en su poder, apartandolo de los lugares donde
ejercia su tenencia. Retener en cambio es guardar al menor
sustraido y ocultar es esconderlo impidiendo conocer su ubicacion
por parte del legitimo tenedor, esto de acuerdo (Creus &

Buompadre, Tomo ).

Los mismos autores ensefian que sujeto activo del delito puede
ser cualquier persona entre los que cabe mencionar a uno de los
padres, sencillamente porque el tipo penal no excluye esa

posibilidad al no contener ninguna exigencia respecto del autor.

En ese sentido, la conducta de un progenitor que sustrae al nifio
contra la voluntad del otro que ejerce la tenencia legitima, no se
encuentra amparada por el instituto de la patria potestad sino que
constituye un ataque al mismo al afectar su libre ejercicio por el
otro progenitor. El progenitor que no posee la tenencia material de
sus hijos y los sustrae de quien si la tiene, no esta ejerciendo
legitimamente sus derechos sino que con su accion impide el libre

gjercicio de esos derechos-deberes a quien la detenta.

%5 http://iwww.saij.gob.ar/11179-nacional-codigo-penal-ins0002677-1984-12-
21/123456789-0abc-defg-g77-62000scanyel 7#10146.
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B. Legislacion Mexicana/Estado de Veracruz.
El precepto legal vigente dice: "Articulo 206. “Al familiar de un
menor de doce afios de edad o de un incapacitado de
comprender, o al que por instrucciones de aquél lo sustraiga de la
custodia o guarda de quien la tenga de hecho o por derecho, o
bien lo retenga sin la voluntad de éste, se le impondran de uno a
seis afios de prisién y multa hasta de cuarenta veces el salario

minimo”.

Como se advierte, el texto actual establece que para que se
actualice el delito en mencién, no se requiere que el sujeto pasivo
u ofendido deba tener la custodia o guarda del menor
legitimamente y menos que sea necesarioc un mandamiento
judicial, sino basta que esa custodia o guarda se tenga de hecho

o por derecho®®.

En ese sentido (Primera Sala, s.f.) Manifiesta que: “La legislacion
civil del Estado de Veracruz sefiala que, en el caso de menores
habidos fuera del matrimonio, la tutela, la guarda y la custodia de
los mismos la ejerceran ambos amasios si viviesen juntos, o
cualquiera de ellos si viven separados de comun acuerdo, y que
en caso de diferencia de criterio procedera la decision del Juez
Civil y de esta manera quedara legitimada la guarda, custodia y

tutela de los menores. Pero tratandose del derecho penal debe

%6 https://sjf.scjn.gob. mx/sjfsist/Documentos/Tesis/906/906822. pdf.
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entenderse que, independientemente de lo antes dicho, lo que se
tutela es el hecho y la circunstancia de que quien esté ejerciendo
la custodia del menor, la continie hasta en tanto no se dirima
civilmente si procede o no la pérdida de esa custodia; en otras
palabras, si alguien cree tener el derecho a que su menor hijo viva
con él y a privar de ese derecho a su amasia, no debe ejercer una
decision unilateral, sino que debe acudir a los tribunales civiles
para que en forma legitima y conforme a derecho se decida a cual

-de los dos padres le corresponde la custodia del menor; pero si
en el caso, el inculpado sustrajo de la guarda de la madre al menor
y se niega a devolverlo a ésta, con quien el dicho menor ha estado
viviendo desde su nacimiento hasta la fecha en que su padre lo
llevd con él, resulta que se tipifica el delito de sustraccion de
menores previsto en el articulo 206 del Cédigo Penal de la misma
entidad. Es importante hacer notar que el articulo 206 establece
dos hipoétesis del ilicito: una, cuando el activo sustrae al menor sin
la autorizacion de quien tenia de hecho la custodia de ese menor
y la segunda, cuan do habiendo recibido al menor, contando
con la voluntad de su madre, posteriormente se niega a
devolverlo™’.

C. Legislacion Colombiana

De acuerdo al articulo 230 — A: “El padre que arrebate, sustraiga,
retenga u oculte a uno de sus hijos menores sobre quienes ejerce

la patria potestad con el fin de privar al otro padre del derecho de

57 https://sjf.scjn.gob. mx/sjfsist/Documentos/Tesis/906/906822. pdf.
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custodia y cuidado personal, incurrira, por ese solo hecho, en
prision de uno (1) a tres (3) afos y en muita de uno (1) a dieciséis

(16) salarios minimos legales mensuales vigentes™®.

De lo sefialado anteriormente, se observa que el delito de
sustraccion de menor es un tipo penal pluriofensivo puesto que
atenta contra la libertad individual y la familia aunque este ultimo
“(...) no se acomoda al marco conceptual de lo entendido por bien
juridico - pese a lo sostenido por la Corte Constitucional -, ya que
en si carece de contenido valorativo: es, mas bien, un soporte o
receptaculo de intereses, que su estructura debe custodiar y
preservar para su propia subsistencia y de la sociedad en general,
que se reﬂejah en el afianzamiento que sus integrantes poseen,
merced a las expectativas que en torno suyo de crean, en ambitos
de competencia delineados por los encargados que se les
confieren (...)” José Guillermo F. Torres Pag. 487. En suma se
debe entrar a individualizar las obligaciones legales que tiene
cada miembro del nicleo familiar (Las obligaciones de los padres
para con los hijos y viceversa) y poder asi determinar cual es el
bien ajeno juridicamente tutelado que se esta vulnerando dentro

de la familia.

2.2.5. Tenencia o Custodia

58 http:/ftituloviipenalespecialuno.blogspot.pe/2014/01/articulo-230a-ejercicio-arbitrario-

de.html.
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Varsi Rospigliosi, menciona que: “Es la instituciéon por la que se
legitima la posesion que tiene un padre con respecto de sus hijos
cuando hay una separacion de hecho. Esie no vendria a ser un
derecho del padre sino un derecho del hijo de contar con un
protector adecuado (que cumpla con los requisitos). En todo
proceso de tenencia debe de fallarse el régimen de visitas que

tendra la otra parte (restringida de la tenencia)”*°.

El articulo 81° del Codigo de los Nifios y Adolescentes - Ley N°
27337, senala que:” Cuando los padres estén separados de
hecho, la tenencia de los nifos, nifas o adolescentes se
detefmina de comun acuerdo entre ellos y tomando en cuenta el
parecer del nifio, nifia o adolescente. De no existir acuerdo o si
este resulta perjudicial para los hijos, la tenencia la resolvera el
juez especializado dictand6 las medidas necesarias para su
cumplimiento, pudiendo disponer la tenencia compartida,
salvaguardando en todo momento el interés superior del nifio,

nifa o adolescente.”

El Ministerio Publico - Fiscalia de la Nacion, en su Manual de
Derecho de Familia, define: La tenencia es uno de los atributos de
la patria potestad que comprende el derecho-deber de los padres

de hacerse cargo del cuidado personal de sus hijos. Sin embargo,

%9 Varsi Rospigliosi, E. (2004). Divorcio, Filiacién y Patria Potestad. Lima: Grijley. Pp.
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ademas debe considerarse como el derecho del hijo de vivir con

el padre que mejor asegure su formacién y desarrollo.%°

Asimismo, tenemos el articulo 423° del Cédigo Civil y el articulo
74 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, siendo esta Ultima
norma, la que precisé sutimente a los incisos sefalados
anteriormente en el articulo 423 del Cdédigo Civil, ademas de
agregar el deber de velar por el desarrollo integral del menor, de
acuerdo al siguiente texto:

Articulo 74.- Deberes y derechos de los padres.- Son deberes y

derechos de los padres que ejercen la Patria Potestad:

a. Velar por su desarrollo integral,

b. Proveer su sostenimiento y educacion;

c. Dirigir su proceso educativo y capacitacion para el trabajo
conforme a su vocacion y aptitudes;

d. Darles buenos ejemplos de vida y corregirlos moderadamente.
Cuando su accién no bastare podran recurrir a la autoridad
competente; |

e. Tenerlos en su compafia y recurrir a la autoridad si fuere
necesario para recuperarlos;

f. Representarlos en los actos de la vida civil mientras no adquieran

la capacidad de ejercicio y la responsabilidad civil,

80 http:/ivww.mpfn.gob. pe/escuela/contenido/publicaciones/38_manual_familia.pdf
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g. Recibir ayuda de ellos atendiendo a su edad y condicién y sin
perjudicar su atencion;

h. Administrar y usufructuar sus bienes, cuando los tuvieran; vy,

i. Tratandose de productos, se estara a lo dispuesto en el Articulo

1004 del Codigo Civil.

De ahi que podamos concluir que la figura de la Patria Potestad
es una institucion que impone a los padres deberes y derechos a

efectos de cuidar y proteger a los hijos menores de edad.

Respecto de dichos derechos y deberes encontramos al derecho
de Tenencia que es materia de comentario en el presente articulo,
el cual esta sefalado en el literal €) que se refiere a tener a los
hijos en su compaiiia y recurrir a la autoridad si fuere necesario
para recuperarlos, este inciso se refiere al derecho exclusivo de
los padres a hacer vida en comun con sus hijos, es decir, el

derecho de vivir con elios en el mismo domicilio.

Por ello, se ha establecido legalmente que durante la vigencia
del matrimonio o cuando ambos padres vivan juntos o en el
mismo domicilio, la Tenencia del menor se ejerza
conjuntamente. En cambio, en el supuesto de que los padres
se divorcien o decidan separarse de hecho, la Tenencia se

determinard de comun acuerdo entre ellos. Y en caso de
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discordia o0 no existir acuerdo, la Tenencia la resolvera el Juez

competente.

En caso de darse el vitimo supuesto sefalado en el parrafo
anterior, los padres que no ejerzan la Tenencia del menor
tienen el derecho de visitar a sus hijos, debiéndose fijar para
ello el lugar y el tiempo de comin acuerdo entre los padres o,

de darse el caso, por el Juez competente.

En este punto, cabe resaltar, que sélo los padres del menor
podran solicitar ante el Juzgado competente la Tenencia del
menor. Mientras que el Régimen de Visitas podra ser solicitado
por el padre o la madre que no obtenga la Tenencia del menor
y, excepcionalmente, podran solicitarla los parientes hasta el
cuarto grado de consanguinidad del padre que hubiera
fallecido, se encontrara fuera del lugar de domicilio o se
desconociera su paradero, de conformidad con el articulo 88

del Codigo de los Nifios y Adolescentes.

Como hemos visto la figura juridica de la Patria Potestad,
otorga a los padres la posibilidad de ejercer una o varias de las
facultades previstas en la legislacién pertinente, tales como la
tenencia del menor, la administracion de los bienes del menor

o la representacion legal, entre otros atributos.
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2.3. Definiciones Conceptuales.

231

2.3.2.

2.3.3.

Acuerdo Plenario

Los acuerdos plenarios son los acuerdos o conclusiones reuniones
plenarias de los jueces de la Corte Suprema de la Republica en una
determinada especialidad y sobre un tema especifico, que se
adoptan en el marco del articulo 116° de la Ley Organica del Poder
Judicial (LOPJ) (texto unico ordenado de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial del Decreto Legislativo N° 767, Decreto Supremo N° 017-93-
JUS publicado el 2 de junio de 1993).

Estado

El Estado es un organismo biolégico y una categoria histérica,
misma que ha evolucionado en diferentes fases histéricas de la
humanidad. Por tanto es una organizacién econdmica, politica y
juridica, establecida dentro de un territorio y reconocido por la
comunidad internacional de naciones. De esta suerte, para Carlos
Olano Valderrama, el Estado se ha ido conformando desde “la polis
griega, la organizacién politica romana y el estado moderno, dividido
este ultimo en los siguientes etapas: el estamental, el absolutista, el
liberal y el social de derecho o democracia social de nuestros dias”
(Olano Valderrama, 1990).

Nifio

La definicion de nifio, en su articulo 1.- La Convencion se aplica a
todas las personas menores de 18 anos de edad. Segin UNICEF
Peru - Plan InternacionaIIDani.el Silva (2006); segun Ministerio de

Justicia y Derechos Humanos (2000) y la Ley 27337 Cédigo de Los
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Nifios y Adolescentes, en el Titulo Preliminar en en su Articulo |
definen: que se considera nifio a todo ser humano desde su
concepcion hasta cumplir los doce afios de edad y- adolescente
desde los doce hasta cumplir los dieciocho afios de edad. El Estado
protege al concebido para todo lo que le favorece. Si existiera duda
acerca de la edad de una persona, se le considerara nifioc o
adolescente mientras no se pruebe lo contrario.

Sustraccion

La sustraccion de menores es un delito que consiste en el traslado
de un menor de su lugar de residencia sin consentimiento del
progenitor 0 con quien conviva habituaimente o de las personas o
instituciones a las cuales estuviese confiada su guarda o custodia.
También existe sustraccion de menores si se produce la retencion
de un menor incumpliendo gravemente el deber establecido por
resolucion judicial o administrativa. Se diferencia del trafico de
menores porque su fin no es explotar al menor ni tampoco cobrar un
rescate, diferenciandose asi del secuestro.

Pena

Desde un punto de vista estatico, la pena es la consecuencia
primaria del delito, es una retribucién del delito cometido, el delito es
el presupuesto necesario de la pena (teoria absoluta): desde el punto
de vista dinamico la pena tiene los mismos fines que la ley penal: la
evitacion de las conductas que la Ley prohibe o manda ejecutar
mediante una prevencion general, cuando se opera sobre la

colectividad y mediante una prevencion especial cuando se opera
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sobre el que ha cometido el delito para que no vuelva a delinquir
(teoria relativa); el articulo 25.2 de la Constitucion Espafiola seriala
que: las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad
estaran orientadas hacia la reeducacioén y reinsercién social y no
podran consistir en trabajos forzados.

Tribunal Constitucional

Segun el Organo Auténomo del Tribunal Constitucional (2015), nops
menciona que: El Tribunal Constitucional es el érgano supremo de
interpretacion y control de la constitucionalidad. Es auténomo e
independiente, porque en el ejercicio de sus atribuciones no
depende de ningun érgano constitucional. Se encuentra sometido
solo a la Constitucion y a su Ley Organica - Ley N° 28301. Al Tribunal
Constitucional se le ha confiado la defensa del principio de
supremacia constitucional, es decir, como supremo intérprete de la
Constitucién, cuida que las leyes, los érganos del Estado y los
particulares, no vulneren lo dispuesto por ella. Interviene para
restablecer el respeto de la Constitucion en general y de los
derechos constitucionales en particular. El Tribunal se compone de
siete miembros elegidos por el Congreso de la Republica por un
periodo de cinco afos. No hay reeleccién inmediata.

Sancién

La sancién es esencial al derecho; en efecto, "no hay derecho sin
sancién, ya que ésta hace a la esencia de lo juridico, aunque en

algunas situaciones no se descubra a primera vista su posibilidad.
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Pero es que se suele confundir sancién con coaccion, y se piensa,
por ejemplo, en las obligaciones de hacer o en las nacen del vinculo
de la familia (cohabitar, fidelidad), en las que ninguna coaccién
efectiva es posible ni esta impuesta. No hay que olvidar que en estos
casos, como en cualesquiera otros, la sancién existe siempre,
aunque venga por conducto indirecto en forma de una compensacion
de diferente especie, 0 en una abstencién imperativamente
impuesta. En los ejemplos citados, en el caso de las obligaciones de
hacer, la solucién mas corriente es la condena a una compensacién
en dinero, y en la negativa a cohabitar o guardar fidelidad, el
divorcio". En otros términos, cabe decir que toda norma juridica
completa hace referencia a una sancién, por lo que su concepto
constituye una de las nociones juridicas fundamentales.

Sentencia

La sentencia es una resolucion judicial dictada por un juez o tribunal
que pone fin a la litis (civil, de familia, mercantil, laboral, contencioso-
administrativo, etc.) o causa penal. La sentencia declara o reconoce
el derecho o razon de una de las partes, obligando a la otra a pasar

por tal declaraciéon y cumpliria.

2.4, Bases Epistemologica

2.4.1.

Base Doctrinaria

La Teoria Causalista®’

& http://penaldelito.blogspot.pe/2009/10/teoria-causalista-finalista. html
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El jurista aleman Franz Von Liszt citado por Equipo 5 (2009) quien
con una tendencia finalista establecié que la accion es un fenomeno
causal — natural que trae como consecuencia un resultado que

puede consistir en un delito.

El sistema causalista se caracteriza por su sencillez para ubicar la
culpabilidad ya que para atribuir la responsabilidad a la persona solo
se requiere la comprobacién de la causa, tomandose al efecto como
su consecuencia directa razén por la cual una persona siempre sera

culpable cuando se acredite su accién como causa del resultado.

Este sistema recibe el nombre de causalismo por basarse en el

binomio de la causa-efecto.

Para el causalismo naturalista, accion es un movimiento voluntario
del cuerpo que causa un resultado, una modificacion en el mundo
material. La voluntariedad a que se alude es la necesaria para
ordenar el movimiento (recoger el brazo, apretar el gatillo). Los
aspectos volitivos del porqué se hizo la actividad se separan del
concepto de accion, que queda circunscrita al movimiento y su

resultado, extremos que deban estar vinculados casualmente.

(...) Esta teoria concibe al delito como un acto humano culpable,

antijuridico y sancionado con una pena.
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La teoria causalista distingue las fases internas del delito como la
ideacion, deliberacion, resolucion, y la fase externa del delito como
es la exteriorizacién, preparacién, ejecucion.
La teoria causalista se distingue de la finalista porque la primera
considera a la accion como un producto causal y mecanico, y la
segunda determina la direccion o propésito a ese producto causal,
es decir existe una voluntad orientada en determinado sentido.

b. La Teoria Finalista®?
Teoria contradictoria del Causalismo, su exponente fue Hanz
Welzel, esta teoria se apoya en los mismos elementos del delito que
el casualismo (accién, tipicidad, antijuridica, culpabilidad vy
punibilidad).
La accion es considerada siempre con una finalidad determinada de
actuar conscientemente en funcion de un resultado propuesto

voluntariamente.

Para Welzel, la acciéon y la omisién, son dos subclases de la
conducta tipica, ambas a ser susceptibles de ser dirigidas por la
voluntad final. Al autor de omisidn no es castigado por haber
causado el resultado tipico, sino por no haberlo evitado (...) la Unica
pregunta legitima dentro del marco de los delitos de omision se
refiere a si la ejecucion de la accion omitida habria evitado el
resultado. En la teoria finalista, los delitos de omision es confusa la

conducta “finalista” del sujeto, mencionan el sujeto al proponerse una

52 http://penaldelito.blogspot.pe/2009/10/tecria-causalista-finalista. html
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conducta; la posibilidad de hacer algo (poder de hecho), debe
considerar Ié potencialidad de su accién, o de su omision y es por
ello, que al perseguir un fin, la omisién de la conducta a la que estaba
obligado a realizar por su calidad de garante, y no efectuarla es lo
que le es reprochable; es decir el deber de hacer algo que la ley no
espera que se actue pero que por la situaciéon de garante debe
hacerse (posicion de garante). El resultado: debe ser exigido por el
tipo, no el resultado estrictamente natura listico. Osea que no se le
va a juzgar por lo que pretendia cometer si no por lo que cometié.
Nexo causal: es la relacion entre la accion finalista (propésito) y el

resultado tipico (fin).

Tratados Internacionales

La Declaracion de los Derechos del nifio de 1959

La presente declaracién nos hace de referencia que como fin de la
presente Delcraciéon es: La presente Declaracién de los Derechos
del Nifio a fin de que este pueda tener una infancia feliz y gozar, en‘
su propio bien y en bien de la sociedad, de los derechos y libertades
que en ella se enuncian, e insta a los padres, a los hombres y
mujeres individuaimente y a las organizaciones particulares,
autoridades locales y gobiernos nacionales a que reconozcan €sos
derechos y luchen por su observancia con medidas legislativas y de
otra indole adoptadas progresivamente en conformidad con los

siguientes principios: resaltando asi en el principio 2:
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PRINCIPIO 2: El nifio gozara de una proteccién especial y dispondra
de oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por
otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral,
espiritual y socialmente de forma saludable y normal, asi como en
condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin,
la consideraciéon fundamental a la que se atendera sera el interés

superior del nifno.

Convenios

La Convencion sobre los aspectos civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores

El Peru ha ratificado la Convencién sobre los aspectos civiles de la
sustraccion Internacional de menores) Convencioén de la Haya), que
entrd en vigor en nuestro pais el 01 de Agosto del 2001. Asi el Peru
puede ser el pais que solicita la restitucion o el pais al cual se le

solicita la restitucion.

‘La Convencién fue adoptada el 25 de octubre de 1980, y entro en

vigor el 01 de diciembre de 1983. Como vemos es anterior a la
Convencién de las Naciones unidas sobre los derechos del nifio de
fecha 20 de noviembre de 1989, y ratificada por el Peru el 04 de

agosto de 1990.

La Convencidon de los Derechos de Nifio
“La Conferencia de La Haya se ha ocupado por méas de un siglo de

la proteccién bajo la ley civil de los menores en riesgo o peligro en
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situaciones transfronterizas. Durante la ultima parte del siglo XX, la
apertura de las fronteras nacionales, la facilidad para viajar y la
ruptura de las barreras culturales han incrementado también, ain
con todas sus ventajas, los riesgos de manera considerable. El
trafico a través de las fronteras y la explotacion de los menores, asi
como su desplazamiento internacional debido a desérdenes civiles
o a desastres naturales, se han convertido en los mayores
probiemas. Existen también menores atrapados en la turbulencia de
relaciones destrozadas en familias transnacionales, con
controversias en relacion con la custodia y la reubicacion, con los
riesgos de la sustraccion internacional de parte de uno de los padres,
los problemas para mantener contacto entre el menor y ambos
padres y la lucha ascendente para obtener asistencia transfronteriza

para el menors¥.

Convencién sobre los Derechos del Nifio - UNICEF t2006) en su
articulo 9 menciona que: Los Estados Partes velaran por que el nifio
no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto
cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes
determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos
aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior del
nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en casos particulares,

por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o

8Documento Guia de Buenas Préacticas. Elaborado por el buré permanente del Convenio
de La Haya. Seminario de Monterrey, México, 2004.
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descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y

debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio.

En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo
1 del presente articulo, se ofrecera a todas las partes interesadas la

oportunidad de participar en él y de dar a conocer sus opiniones.

Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté
separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos padres de modo regular,

salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.

Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada por
un Estado Parte, como la detencién, el encarcelamiento, el exilio, la
deportacion o la muerte (incluido el fallecimiento debido a cualquier
causa mientras la persona esté bajo la custodia del Estado) de uno
de los padres del nifio, o de ambos, o del nifio, el Estado Parte
proporcionara, cuando se le pida, a los padres, al nifio o, si procede,
a otro familiar, informacion basica acerca del paradero del familiar o
familiares ausentes, a no ser que ello resultase perjudicial para el
bienestar del nifio. Los Estados Partes se cercioraran, ademas de
que la presentacion de tal peticion no entrafie por si misma
consecuencias desfavorables para la persona o personas
interesadas.

2.4.4. Jurisprudencia.
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- EXP. N.° 02892-2010-PHC/TC LIMA®*

Analisis del caso concreto

Tal como se sefiald supra, la presente sentencia no tiene por objeto
dilucidar a cual de los dos padres le corresponde la tenencia del
menor, ni evaluar, sobre la base de las normas que rigen el derecho
de familia, la pertinencia de haberse dejado al menor al cuidado del
abuelo materno. Antes bien, de lo que se trata es de dilucidar si el
emplazado ha atentado contra los derechos del favorecido.

En el presente caso, tal como consta de autos, se advierte que el
menor fue sustraido a través de un operativo policial irregular, en el
que bajo el pretexto de un supuesto secuestro, cuando el menor se
encontraba bajo la custodia de su abuelo materno, fue sustraido de
modo traumatico. Asimismo, conforme consta en la propia
declaracién del emplazado, luego de producido el hecho siguio
retenieéndolo, imposibilitandole que mantenga contacto con su
madre, lo que, conforme a anteriores pronunciamientos de este
Tribunal constitucional, vulnera el derecho del nifio a crecer en un
ambiente de afecto y de seguridad moral y material (cfr. exp. N°
1817-2009-HC, funds 18-20). Al respecto, si el padre tiene razones
para cuestionar la tenencia a favor de la madre, debié de acudir a
las vias legales en lugar de sustraer al menor de modo traumatico e

impedir el contacto con su madre.

84Tribunal Constitucional, Exp. N° 02892-2010-PHC/TC-LIMA.
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Es por ello que este Tribunal Constitucional considera que la
demanda debe ser estimada, debiéndose proceder a la entrega del
menor a su madre (...).

HA RESUELTO

Declarar FUNDADA la demanda.

Ordenar a don Mariano Fiorentino Flagielo que entregue, de manera
inmediata, al menor identificado con las siglas L.F.H. a dofia Nora
Rosario Heredia Mufoz, bajo apercibimiento de aplicarse las
medidas coercitivas previstas en el articulo 22.° del Codigo de
Procesal Constitucional y de ser denunciado por el delito de

resistencia a la autoridad.
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CAPITULO Il

MARCO METODOLOGICO

TIPO DE INVESTIGACION.

En las investigaciones de tipo descriptiva, llamadas también
investigaciones diagnésticas, buena parte de lo que se escribe y
estudia sobre lo social no va mucho mas alla de este nivel. Consiste,
fundamentalmente, en caracterizar un fenémeno o situacion concreta
indicando sus rasgos mas peculiares o diferenciadores, El analisis
estadistico, es univariado porque solo describe o estima parametros

en la poblacién de estudio a partir de una muestra®.

Asimismo, el tipo de investigacién es explicativo, ya que las
investigaciones descriptivas como la presente, utilizan criterios
sistematicos que permiten poner de manifiesto la estructura o el
comportamiento de los fendmenos en estudio, proporcionando de ese

modo informacién sistematica a partir de una muestra.

Disefio y esquema de la investigacion.

El disefio a utilizarse en el presente trabajo de investigacion sera el
disefio descriptivo, puesto que, a _través del presente trabajo de
investigacion describiremos el conjunto de Unidades de estudio,

donde:

Dénde:

8 Dr. JOSE SUPO, Seminario de Investigacién Cientifica, versién 2011, pp. 3.
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M= Muestra

O = Aplicacion de instrumento de recojo de datos

3.3. Poblacién y muestra.

Poblacién: Distrito Fiscal de Huancavelica compuesto por 91
fiscales.

Muestra: Fiscalias Penales de Huancavelica (10 fiscales
penales), por criterio de exclusion.

Muestreo: Intencional, muestra intencionada o razonada (no
probabilistica) donde los integrantes de la muestra se seleccionan
de forma directa, consciente, a propésito, adrede; este tipo de
muestreo se caracteriza por un esfuerzo deliberado de obtener
muestras “representativas” mediante la exclusién en la muestra

de grupos supuestamente tipicos.

3.4. Técnicas de recojo, procesamiento y presentacion de datos.

Encuesta.- Es una técnica de investigacion que consiste en
aplicar un cuestionario de preguntas, el que debe ser contestado
por los sujetos de la muestra de investigacion. En el caso de la
presente investigacion, la encuesta se aplicé a los fiscales penales
para conocer qué tipo de interpretacion efectian en los casos de
sustraccion de menor. El instrumento de esta tecnica es el
cuestionario, por tanto se hara un conjunto de preguntas, el que
se elaborara en funcion de los indicadores de los investigadores

de la variable independiente.
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- Fichajes.- Es el proceso de recopilacion y extraccion de datos
importantes en nuestro proceso de aprendizaje, por tanto se
recurri6 a las fuentes bibliograficas como: libros, revistas,

periédicos, internet, y fuentes no bibliograficas, que son objeto de

estudios.
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CAPITULO IV

RESULTADOS

4.1. Presentacion de resultados.
Para la obtencion de los resultados una vez finalizado el proceso de
recoleccion de la informacién con el respectivo instrumento de
medicion en los sujetos de la investigacion que estuvo conformado
por doce (12) fiscales penales del Distrito Fiscal de Huancavelica, se
procedié a la recodificacion de los datos para la variable de estudio
que estuvo referido Interpretacion Literal de la Patria Potestad para lo
cual se ha creado el respectivo MODELO DE DATOS (distribucién de
informacién en filas y columnas). Asi pues en primer lugar se realiza
el estudio de forma general de la variable, posteriormente se procede
al proceso del estudio a nivel de sus dimensiones y finalmente en sus

respectivos indicadores.

Posteriormente la informacion modelada fue procesada a traves de
las técnicas de la estadistica descriptiva (tablas de frecuencia simple,
tabla de frecuencia doble, diagrama de barras simple y de

contingencia).

Finalmente es importante precisar, que para tener fiabilidad en los
resultados, se procesé los datos con el programa estadistico IBM
SPSS 22.0 (Programa Estadistico para las Ciencias Sociales). Es
necesario mencionar que las mediciones obtenidas con el instrumento

de medicion estan asociadas a determinados errores de medicion, las
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mismas que por el tamafio de la muestra se asumen que estan normal

e independientemente distribuidas.

4.1.2. Resultados del trabajo de campo - Interpretacion literal de la

Patria Potestad en los delitos de Sustracciéon de Menor.

La primera variable esta referida al hecho de si La Interpretacion
Literal de la Patria Potestad impide la configuracion del delito de
Sustraccion de Menor de Edad. Estos indicadores Ilo

estudiaremos en las siguientes tablas:
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TABLA N° 01
FISCSALES PENALES QUE SENALAN QUE S| LA PATRIA
POTESTAD DE HECHO SE ENCUENTRA REGULADA EN NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO

Categoria

F

%

Si

0

No

12

100

total

12

100

Elaborado: Encuesta aplicada.

GRAFICO N° 01
FISCSALES PENALES QUE SENALAN QUE S| LA PATRIA
POTESTAD DE HECHO SE ENCUENTRA REGULADA EN NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO

Categoria
" Elaborado: Tabla 1. i}

INTERPRETACION. En la tabla 1 observamos los resultados sobre el
hecho de que si la patria potestad de hecho se encuentra regulada; el 100%
(12) de los casos senalaron que la patria potestad de hecho no se

encuentra regulada.
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TABLA N° 02

FISCALES PENALES QUE SENALAN QUE SI LA FALTA DE
REGULACION DE LA PATRIA POTESTAD DE HECHO, IMPIDE LA
CONFIGURACION DEL DELITO DE SUSTRACCION DE MENOR

Categoria F % |
Si 9 75
No 3 25
total 12 100

Elaborado: Encuesta aplicada.

GRAFICO N° 02

FISCALES PENALES QUE SENALAN QUE SI LA FALTA DE
REGULACION DE LA PATRIA POTESTAD DE HECHO, IMPIDE LA
CONFIGURACION DEL DELITO DE SUSTRACCION DE MENOR

2
3
2

Categoria

Fuente: Tabla 2.

INTERPRETACION. En la tabla 2 observamos los resultados sobre el
hecho de que si la falta de regulacién de [a patria potestad de hecho impide
la configuracién del delito de sustraccién de menor; el 75% (9) de los
fiscales sefialaron que la falta de regulacién patria potestad de he-cho si

impide la configuracion del delito de sustraccion de menor.
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TABLA N° 03

FISCALES PENALES QUE PIENSAN QUE EN EL DELITO DE
SUSTRACCION DE MENOR DEBE EXISTIR EL RECONOCIMIENTO
JUDICIAL DE PATRIA POTESTAD A FAVOR DE UNO DE LOS

PROGENITORES
Categoria | F %
Si 9 75
No 3 25
total 12 100

Elaborado: Encuesta aplicada.

GRAFICO N° 03

FISCALES PENALES QUE PIENSAN QUE EN EL DELITO DE
SUSTRACCION DE MENOR DEBE EXISTIR EL RECONOCIMIENTO
JUDICIAL DE PATRIA POTESTAD A FAVOR DE UNO DE LOS
PROGENITORES

Categoria
Elaborado: Tabla 3.

INTERPRETACION. En la tabla 3 observamos los resultados sobre el
hecho de que si en el delito de sustraccion de menor debe existir el
reconocimiento judicial de patria potestad a favor de uno de los
progenitores; el 75% (9) de los fiscales sefialaron que si es necesario tener

el reconocimiento judicial a favor de uno de los progenitores.
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TABLA N° 04

FISCALES PENALES QUE AL NO EXISTIR UNA RESOLUCION
JUDICIAL DE PATRIA POTESTAD A FAVOR DE UNO DE LOS
PROGENITORES, SE PROCEDE A SU ARCHIVAMIENTO

Categoria F %
Si 9 75

No 3 25
total 12 100

Elaborado: Encuesta aplicada.

GRAFICO N° 04

FISCALES PENALES QUE AL NO EXISTIR UNA RESOLUCION
JUDICIAL DE PATRIA POTESTAD A FAVOR DE UNO DE LOS
PROGENITORES, SE PROCEDE A SU ARCHIVAMIENTO

5§ 8 8 4 8

2
g
£
2

4

i

| Categoria
Fuente: Tabla 4.

INTERPRETACION. En la tabla 4 observamos los resultados sobre el
hecho de que si al no existir una resolucion judicial de patria potestad a
favor de uno de los progenitores se procede a su archivamiento; el 75% (9)
de los fiscales sefalaron que si proceden a su archivamiento ante la falta

de una resolucion judicial a favor de uno de los progenitores.
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TABLA N° 05

FISCALES PENALES QUE OPINAN QUE EXISTE ALGUN OTRO
DOCUMENTO IDONEO PARA ACREEDITAR EL RECONOCIMIENTO

DE LA PATRIA POTESTAD
Categoria F %
Si 1 8
No 1" 92
total 12 100

Fuente: Encuesta aplicada.

GRAFICO N° 05

FISCALES PENALES QUE OPINAN QUE EXISTE ALGUN OTRO
DOCUMENTO IDONEO PARA ACREEDITAR EL RECONOCIMIENTO
DE LA PATRIA POTESTAD

8

4 8 8

&0
30
40
e
20

s
=3

Categoria

Fuente: Tabla 5.

INTERPRETACION. En la tabla 5 observamos los resultados sobre el
hecho de que si existe algin otro documento idoneo para acreditar el
reconocimiento de la patria potestad; en el 8% (1) de los fiscales considera
que si hay otro documento idoneo que acredite la patria potestad; y el 92%
(11) de los fiscales sefialaron que no existe otro documento idéneo que

acredite la patria potestad.
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TABLA N° 06

FISCALES PENALES QUE SENALAN QUE EFECTUARIAN UNA
INTERPRETACION LITERAL DE LA PATRIA POTESTAD

Categoria F %
Si 9 75

No 3 25
total 12 100

Elaborado: Encuesta aplicada.

GRAFICO N° 06

FISCALES PENALES QUE SENALAN QUE EFECTUARIAN UNA
INTERPRETACION LITERAL DE LA PATRIA POTESTAD

8

5 8 4

i
§m
2

Categoria

Fuente: Tabla 6.

INTERPRETACION. En la tabla 6 observamos los resultados sobre el
hecho de que si los fiscales penales efectiian una interpretacion literal de
la patria potestad; en el 75% (9) de los fiscales sefialaron que si efectuan
una interpretacion literal de dicha institucién, y el 10% (1) de los fiscales

manifiesta que no efectda una interpretacion literal.
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TABLA N° 07
FISCALES PENALES QUE SENALAN QUE EFECTUARIAN UNA
INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL DE LA PATRIA POTESTAD

Categoria F %
Si 1 . 8
No 1" 92
total 12 100

Fuente: Encuesta aplicada.

GRAFICO N° 07
FISCALES PENALES QUE SENALAN QUE EFECTUARIAN UNA
INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL DE LA PATRIA POTESTAD
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Categoria
Fuente: Tabla 7.

INTERPRETACION. En la tabla 7 observamos los resultados sobre el
hecho de que si los fiscales penales efectian una interpretacion
jurisprudencial de la patria potestad; en el 8% (1) de los fiscales considera
que si efectGa una interpretacion jurisprudencial; y el 92% (11) de los
fiscales refieren que no efectian una interpretacion jurisprudencial de la

patria potestad.
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TABLA N° 08
FISCALES PENALES QUE SENALAN QUE EFECTUARIAN UNA
INTERPRETACION DOCTRINAL DE LA PATRIA POTESTAD

Categoria F %
Si 1 8
No 1" 92
total 12 100

Elaborado: Encuesta aplicada.

GRAFICO N° 08
FISCALES PENALES QUE SENALAN QUE EFECTUARIAN UNA
INTERPRETACION DOCTRINAL DE LA PATRIA POTESTAD
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~ Categoria
Fuente: Tabla 8.

INTERPRETACION. En la tabla 8 observamos los resultados sobre el
hecho de que si los fiscales penales efectian una interpretacion doctrinal
de la patria potestad; en el 8% (1) de los fiscales considera que si efectua
una interpretacion doctrinal; y el 92% (11) de los fiscales refieren que no

efectian una interpretacién doctrinal de la patria potestad.
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Luego de realizar la entrevista a los fiscales penales se pudo
comprobar que todos los delitos de sustraccion de menor se archivan
debido a que el progenitor que tiene bajo su custodia al menor, no
cuenta con resolucion judicial que declara a su favor la patria potestad,
siendo el fundamento de archivo, del cual se concluye que es en

mérito a una interpretacion literal que realizan sobre la patria potestad.

Presentacion de contrastacion de las hipotesis secundarias

Como bien se ha demostrado que la interpretacion literal realizada por
los fiscales penales del distrito fiscal de Huancavelica, sobre la patria
potestad si impide la configuracién del delito de sustraccién de menor
de edad, toda vez que para la configuracion de dicho delito es
necesario que uno de los progenitores cuente con una resolucion

judicial que le otorgue la sefialada patria potestad.

Es por ello que los fiscales penales del distrito fiscal de Huancavelica,
archivan las denuncias sobre el delito de sustraccion de menor de
edad teniendo como fundamento principal, la falta de una resolucion
judicial otorgando la patria potestad a uno de los progenitores.

Otra de las contrastaciones efectuadas en la presente tesis, es que
los fiscales penales del Distrito Fiscal de Huancavelica, no reconocen
la patria potestad de hecho, toda vez que realizan una interpretacion
literal de dicha institucion, por el cual proceden al archivo de dichas
denuncias, el cual es un impedimento para la configuracion del delito

de sustraccion de menor.
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CAPITULO V

DISCUSION DE RESULTADOS

5.1. Presentar la contrastacion de los resultados del trabajo de
campo con los referentes bibliograficos de las bases tedricas.
De los resultados obtenidos, se aprecia que en nuestro ordenamiento
juridico no existe norma sobre la patria potestad de hecho y muchos
menos una forma sencilla de acreditar dicha institucion, pues solo en
el caso de ostentar la patria potestad de manera formal uno de los

progenitores puede accionar penalmente contra el sustractor.

Bajo este panorama, hemos validado las hipétesis general y
especificas otorgando validez cientifica a cada uno de los médulos de
preguntas confeccionadas en razén a las variables independiente y
dependiente, elaboradas y que nos ha permitido deslindar el sustento
factico y juridico de la Interpretacion Literal de la Pa{ria Potestad en

los delitos de Sustraccion de Menor.

Entonces, realizado una comparacion entre los resultados obtenidos
en la presente tesis, con las conclusiones arribadas por LAURA
TORRANO ECHEANDIA, Tesista de la Universidad Publica de
Navarra, del afio 2016, Teniendo como Titulo “EL SECUESTRO
INTERNACIONAL DE MENORES EN LA PRACTICA ESPANOLA:
ESPECIAL REFERENCIA AL CONVENIO DE LA HAYA DE 25 DE
OCTUBRE DE 1980”, podemos manifestar que la presente tesis es

correcta, en razén que el delito de sustracciéon de edad, no se
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encuentra cofrectamente regulado, toda vez que en nuestro
ordenamiento juridico es necesario para su configuracion, la
declaracion judicial de patria potestad, a favor de uno de los
progenitores, el cual permite que el sustractor, pueda trasladar al

menor a un lugar distinto de donde venia haciendo vida en comun.

Asimismo, si tenemos en cuenta el estudio realizado por EDITH
CARRILLO, en su investigacion titulada “NINAS Y NINOS
INVOLUCRADOS EN PROCESO DE SUSTRACCION FAMILIAR EN
MEXICO”, nuevamente podemos advertir que conforme a los
resultados obtenidos en la presente Tesis, arribamos que en nuestro
ordenamiento juridico existe una problematica en el tratamiento del
delito de sustraccion de menor de edad, toda vez que ante su
crecimiento de dicho delito, no es posible sancionar a los
responsables de dicho delito, ya que existe un vacio legal respecto al
reconocimiento de la patria potestad de hecho, para su configuracion

y por tanto sancionable al sujeto activo.

Ademas, ante |a falta de regulacién de la patria potestad de hecho, se
observa el conflicto entre los progenitores por una lucha de poder,
mas no por la custodia de los hijos, dejando de lado la situacion

emocional de los mismos, hecho que debe ser velado por el Estado.
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5.2. Presentar la contrastacion de la hipétesis general en base a la
prueba de hipoétesis. |
Para realizar la prueba de la significancia estadistica de la hipotesis,
se procedié a seguir el esquema propuesto por Pearson (Sanchez,
1998) que consta de cinco pasos. La prueba central de Hipdtesis
haremos uso de las herramientas de la éstad istica Inferencial y por la
naturaleza de la variable en estudio los métodos de la estadistica no

parameétrica para datos ordinales.
a) Sistema de Hipoétesis
¢ Hipotesis Nula (Ho):

La interpretacion literal de {a patria potestad por los fiscales

penales del distrito fiscal de Huancavelica, si impide la

configuracion del delito de sustraccion de menor de edad.
o Hipotesis Alterna (H1):

La interpretacion literal de la pétria potestad por los fiscales
penales del distrito fiscal de Huancavelica, no impide la

configuracién del delito de sustraccion de menor de edad.

b) Nivel de Significancia

a=005=3%
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c) Estadistica de Prueba

Por el nivel de medicion de la variable, se utilizara la prueba de

independencia Chi Cuadrado con un grado de libertad. Es decir:

2’2 = Z(fo }efe)z

d) Calculo del Estadistico

Luego de aplicar la férmula de la prueba Chi Cuadrado en los datos
de la tabla 2, se han obtenido el valor calculado “Vc” de la prueba

Chi Cuadrado:
2
Z2 ZVC:ZUO }f;) =10

Asimismo el Valor Tabulado (Vt) de la Chi Cuadrada para 1 grado
de libertad es de Vt=0,2 obtenido de las correspondientes tablas

estadisticas.
e) Toma de Decision

Puesto que Ve>Vt (10>0,2) decimos que se ha encontrado
evidencia para rechazar la hipétesis nula; el valor calculado se
ubica en la region de rechazo de la Hipotesis Nula (RR/Ho).

Concluimos que:

La interpretacion literal de la patria potestad por los fiscales

penales del distrito fiscal de Huancavelica, si impide la
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configuracion del delito de sustraccion de menor de edad, Con

un 92% de confianza.

Estos mismos resultados podemos observar en la grafica siguiente
de la distribucién chi cuadrada para 1 grado de libertad. Notemos
que el valor calculado se ubica en la region de rechazo de la

hipétesis nula (RR/Ho).

Asimismo podemos mostrar para la prueba la probabilidad

asociada al estudio:
Sig.= P|* >14]=0,00< 0,05

Puesto que esta probabilidad es menor que 5% (0,05) se confirma

en rechazar la hipétesis nula y acepta la alterna.

Grafico 11. Diagrama de la distribucion Chi Cuadrado para la

significancia de la Hipétesis de Investigacion.
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Elaborado en el software estadistico.
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Evidentemente los resultados nos muestran que la interpretacion
literal de la patria potestad por parte de los fiscales penales si
contribuye como fundamento para el archivamiento de los delitos
de sustraccion de menor. La prueba de bondad de ajuste Chi
Cuadrado nos evidencia que la prevalencia de la respuesta
positiva es significativa por lo cual se confirma la hipétesis de
investigacion y representa los resultados mas relevantes del

estudio.

5.3. Aporte cientifico de la investigacion
En el delito de sustraccién de menor, se advierte que el medio
comisivo normal es el prevalimiento de una situacion de superioridad
donde el sustractor aprovecha la circunstancia de la minoria de edad
para conseguir que el menor no se oponga a la sustraccion, sin tener
en cuenta que dicho menor se viene desenvolviendo en un ambiente

adecuado en compaiiia del otro progenitor.

Ante lo cual, existe la necesidad de efectuar una iniciativa para
modificar el articulo 147° del Cédigo Penal, a fin que sea modificada
el requisito de configuracion del delito de sustraccion de menor de
edad, como es la resoluciéon judicial que otorga a uno de los
progenitores, debiendo ser reemplazado dicho requisito con el
reconocimiento de patria potestad de hecho, toda vez que en la
actualidad por diversas circunstancias no es posible iniciar un proceso

judicial sobre la patria potestad, luego de separarse entre padres,
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encargando la proteccidn del menor a uno de los progenitores,
dejando en el vacio si el otro progenitor en cualquier momento puede
sustraerlo por el solo hecho de ser el progenitor, sin tener en cuenta
la proteccion de la integridad fisica y emocional del menor, ademas

del ambiente donde viene desarrollandose.
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CONCLUSIONES

Se ha determinado que el 75% de los casos, consideran que los fiscales
penales del Distrito Fiscal de Huancavelica, si realizan una
interpretacion literal sobre la patria potestad, procediendo con el
archivamiento de los delitos de sustraccién de menor de edad, teniendo
como fundamento la falta de resolucion judicial que otorga dicha

potestad a uno de los progenitores.

Se ha determinado que el 100% de los casos, consideran que no existe
regulacion de la patria potestad de hecho, el cual impide la

configuracion del delito de sustraccion de menor de edad.

Asimismo, se ha determinado que el delito de sustraccion de menores
constituye un tipo penal insuficiente en el ambito de la prestacion de
garantias a la proteccién del bien juridico “patria potestad”, el cual

corresponde a los dos progenitores.
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SUGERENCIAS

A los sefiores fiscales penales del Distrito Fiscal de Huancavelica,
efectuar una interpretacién doctrinal - jurisprudencial de la patria
potestad, a efectos de proceder formalmente ante el 6érgano
jurisdiccional en los delitos de sustraccion de menor de edad, con tan
solo acreditar la patria potestad de hecho, toda vez existe la necesidad
de proteger la integridad del menor en el ambiente donde se

deselvuelve.

A los sefiores fiscales del Distrito Fiscal de Huancavelica, valorar la
patria potestad de hecho, con la sola presentacion de un documento
idoneo -constataciones policiales- sobre la residencia habitual del
menor, con la finalidad de configurarse el delito de sustraccion de

menor de edad.

A los legisladores y operadores juridicos elaborar un tipo penal del
delito de sustraccién de menor otorgando mayores garantias a la

proteccion del bien juridico “patria potestad de hecho’.
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ANEXO 01
ENCUESTA

INSTRUCCIONES GENERALES

Sefior Magistrado del Distrito Fiscal de Huancavelica, la presente encuesta
es personal.

Investigacion de pre grado Titulado: “INTERPRETACION LITERAL DE LA
PATRIA POTESTAD EN LOS DELITOS DE SUSTRACCION DE MENOR
DE EDAD’ -

INSTRUCCIONES ESPECIFICAS
Pido a Ud., tenga la bondad de responder sélo con un “X” si considera
afirmativa o negativa, sobre aspectos importantes de mi investigacion
siendo los siguientes:

ND

PREGUNTA

Si

NO

01

¢ Senale usted si |a patria potestad de hecho se encuentra regulada en
nuestro ordenamiento juridico?

02

¢ Senale usted si la falta de regulacién de la patria potestad de hecho,
impide la configuracién del delito de sustraccion de menor?

03

¢ En el delito de sustraccion de menor, debe existir el reconocimiento
judicial de patria potestad a favor de uno de los progenitores?

¢ Al no existir una resolucion judicial de patria potestad a favor de uno
de los progenitores, se procede a su archivamiento?

05

¢ Existe alguin otro documento idéneo para acreditar el reconocimiento
de la patria potestad?

06

¢ Sefale usted si efectlia una interpretacion literal de la patria potestad?

07

¢ Senale usted si efectia una interpretacion jurisprudencial de la patria
potestad?

08

¢ Senale usted si efectia una interpretacion doctrinal de la patria
potestad?

Agradezco por su cooperacion a Ud., por su respuesta con transparencia y veracidad a

las preguntas que se le ha presentado,

Huancavelica, Marzo de 2017.




MATRIZ DE CONSISTENCIA

INTERPRETACION LITERAL DE LA PATRIA POTESTAD EN LOS DELITOS DE SUSTRACCION DE UN MENOR DE EDAD

PROBLEMA GENERAL OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLE PROCEDIMIENTO METODOLOGICO

GENERAL GENERAL INDEPENDIENTE TIPO DE INVESTIGACION:
Conocer si la interpretacion | La interpretacion literal de la Sustantiva - Descriptivo
literal efectuada por los | patria potestad por los NIVEL DE INVESTIGACION:
fiscales penales del distrito | fiscales penales del distrito | Interpretacion Literal de Estudio Descriptivo
fiscal de Huancavelica sobre | fiscal de Huancavelica, si e Flbtilai Pariili METODO DE INVESTIGACION:
la patria potestad, vulnera la | vulnera la configuracion del ) Método Cuantitativo.
configuracion del delito de | delito de sustraccion de DEPENDIENTE " TECNICAS E INSTRUMENTOS:

GENERAL sustraccion de menor. menor de edad. TECNICA: Encuesta estructurada

¢ De qué manera la interpretacion literal INSTRUMENTO: Cuestionario.

efectuada por los fiscales penales del | ESPECIFICOS HIPOTESIS ESPECIFICA Delito de sustraccion de

distrito fiscal de Huancavelica sobre la | Conocerlos fundamentospor | Los fundamentos del porqué menor

patria potestad vulnera la configuracion
del delito de sustraccion de menor?

PROBLEMA ESPECIFICOS
¢Determinar  cudles son  los
fundamentos del porqué los fiscales
penales del distrito fiscal de
Huancavelica proceden con el
archivamiento de los casos sobre
sustraccion de menor?

(En qué medida la falta de

reconocimiento de la patria potestad de
hecho impide la configuracion del delito
de sustraccion de menor?

el que los fiscales penales del
distrito fiscal de
Huancavelica, proceden con
el archivamiento de los casos
sobre sustraccion de menor.

Analizar si la falta de
reconocimiento de la patria
potestad de hecho, impide la
configuracién del delito de
sustraccion de menor.

los fiscales penales del
distrito fiscal de
Huancavelica, archivan los
casos de sustraccion de
menor de edad es la falta de
declaracion de  patra
potestad a uno de los padres.

La falta de reconocimiento de
la patria potestad de hecho,
si impide fa configuracion del
delito de sustraccion de
menor.

DISENO DE INVESTIGACION:
No experimental transeccional, Descriptivo

Diagrama:

M o]
Dénde:
. M= Muestra
Aplicacion de instrumento de recojo de
datos

POBLACION:
Distrito Fiscal de Huancavelica.

MUESTRA:
Fiscalias Penales de Huancavelica.

TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE
DATOS:
Encuestas, observacion, fichajes, etc

PROCESAMIENTO DE DATOS:
Elaboracion de matriz de consistencia.
Operacionalizacion de variable, y,
Seleccion y presentacion de variables
sistema computarizado que nos permita realizar las técnicas
de estadlstica




