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DELITO DE SUSTRACCION Y REHUSAMIENTO A
ENTREGA DE MENOR

1. Ellegislador peruano partiendo del dato empitieoevaluado
los casos en los cuales, sin que haya interveradautoridad
judicial para definir juridicamente la separaci@nlds padres, o
para determinar la tenencia del hijo, ocurre que d& ellos se
queda o se lleva de hecho al hijo o hijos. Siendos elos
supuestos que motivaron la configuracién de la gotadtipica
del delito de sustraccién y rehusamiento a entiegaenor.

2. Los delitos de sustraccion y rehusamiento a entlegaenor,
tienen como objeto de tutela la patria potestaguféi que la
Convencion de los Derechos del Nifio ha denominado
Responsabilidad Parental), pues con las accionssisteer a un
menor o rehusarse a su entrega indudablemente agengra
afectacion al derecho a la patria potestad delepgde la tiene
consigo (ya sea por una tenencia de hecho o dehdgreSin
embargo, atendiendo al contexto factico y problaunaie este
fenébmeno, se advierte que la tipificacién de dictipgs penales
también pretende salvaguardar el derecho del nifiwo aser
movilizado del lugar donde se encuentra su entdanaliar y
educativo, accion que es interpretada como undpiolencia
contra el menor.

3. De la redaccion tipica del citado tipo penal, resularo que
no prevé como elemento tipico que exista como presio
alguna resolucién judicial que extinga o suspenaapatria
potestad. Lo que, ademés, es coherente con la iexpogle
motivos de la Ley N.° 28760, es decir, que el ssfuépico de
comisién de este delito es para los casos en queraoc
separaciones de hecho —sin que estas hayan ali@aaudas
autoridades jurisdiccionales— y uno de los padrgsza la
tenencia de hecho ya sea por acuerdo entre loseganlr
implicitamente, y en ese contexto, uno de los [adoe
ascendientes sustrae al menor o se rehlsa a elirega

4. En virtud al principio de legalidad previsto enagticulo II,
del Titulo Preliminar, del Cddigo Penal, es claraeqel
requerimiento de “encontrarse involucrado en lagsakes de
suspension de la patria potestad previstas entieular 75 del
CNA”, no forma parte de la descripcion tipica de telitos de
sustraccion y rehusamiento a entrega de menor.

5. El contexto en que se desarrollara la conductaueto activo
en el delito objeto de analisis no sera una enua sg haya
privado a uno de los padres de la patria potegtags el mismo
tipo penal refiere “aun cuando aquellos no haydo sixcluidos
legalmente de la patria potestad”, sino que el asfoutipico
opera cuando los padres se han separado de heshatalysentido
se generd una tenencia de hecho.

SENTENCIA DE CASACION

Lima, trece de diciembre de dos mil veintiuno

VISTOS Y OIDO: en audiencia publica

virtual, el recurso de casacion excepcional intespu por el representante

del MINISTERIO PUBLICO, contra la sentencia de vista del 26 de diciembre

de 2018, emitida por la Primera Sala Penal de Ajmlas de la Corte
Superior de Justicia de Ancash, que revoco la seiatele primera instancia,

1



q&publica del pg, 1y

O
S s

PODER JUDICIAL

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA | SALA PENAL TRANSITORIA
DE LA REPUBLICA CASACION N.° 391-2019
ANCASH

del 8 de mayo de 2018, que condend a Armando Gudadladares Blas

como autor del delito de sustraccion de menor,geavio de Lesly Vanessa
Fernandez Camones, a cuatro afios de pena privdgvda libertad

suspendida por el mismo término; y, reformandataalbsolvieron de la
acusacion fiscal.

Ponencia de la jueza supreRECHECO HUANCAS.
CONSIDERANDO

|. DEL TRAMITE DE PRIMERA Y SEGUNDAINSTANCIA
1. Segun el requerimiento acusatdyiel marco factico de imputacion es el
siguiente:

1.1.Circunstancias precedentes
El 22 de febrero de 2016, la madre de la menoraKidicol Valladares
Fernandez, dofia Lezly Vanessa Fernandez Camonesncamtraba
hospitalizada en el Hospital de Apoyo de Recuaye dada de alta
recién el dia 25 de febrero del mismo afio.

1.2.Circunstancias concomitantes

El 24 de febrero de 2016, el acusado Armando Gudglladares Blas
(padre de la nifia Kiara Nicol Valladares Fernandeegurrié a la
comisaria PNP de Recuay y solicitd una constatapmiicial en un
inmueble distinto a donde vive la madre de la rmaGa dicha menor.
Luego llamo al celular de la madre, dofia Lezly \f@aeFernandez, y
como estaba hospitalizada le dijo que no estalsa easa y que puede ir
a buscarla a la Iglesia Vida Nueva en Jesus, ubieadspaldas del
Mercado de la Ciudad de Recuay, pues su hija sengaba en dicho
lugar debido a que habia una fiesta infantil ozl por la misma
Iglesia.

Luego, el acusado fue a la Iglesia Vida Nueva endslée Recuay y se
llevé a la nifla con €l y converso con el hermandadagraviada de

nombre Dayer Bernardo Le6n Camones y le dijo gaealbHospital de

Apoyo de Recuay, donde se encontraba internadadiaende su hija.

Lleg6 al hospital donde la denunciante estabanats y le dijo “que iba
llevar a su hija a Huaraz y que la traia al diaisigte”, entonces ella
acepté con la condicion que regresara a su hijdialsiguiente. Al
siguiente dia, jueves 25 de febrero de 2016 a @60lhoras, la
denunciante llama al acusado a su celular 984 @89 ®laro), quien no
le respondid, solo le envié un mensaje de textodgega “que €l se iba a
guedar hasta el lunes y que hasta esa fecha da quedar con su hija”,

L Cfr. pagina 17 y ss., del expediente judicial.
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ese mismo dia el llamo a su celular a tanta insigede la denunciante y
le pasé el celular directamente para hablar cohijauy le dijo “Estoy
con mi papa, estoy feliz, estamos paseando y na papjueda hasta el
lunes y voy a estar con él hasta ese dia”.

El lunes 29 de febrero de 2016 lo llamo toda laanafiy no le respondia
el teléfono, motivo por el cual decidi6 ir a la et Nacional de Recuay
a poner la denuncia y le dijeron que ellos no podiacer nada y que
tenia que denunciar a la Fiscalia, porque es sa. paye ello, viajé a la

ciudad de Huaraz a las 18:00 horas a la casa luerfaana del acusado,
Yanet Valladares Blas, ubicada al frente de la sarma de Tacllan,

entonces su hermana se sorprende y le dice “guarhabtado con ella 'y
gue desde la mafiana no sabe su ubicacion”.

Luego llamoé al celular del denunciado y hablé corhiga, quien le dijo

gue esta en Lima en la casa de su papa, entonegsaldada viaja a la
ciudad de Lima, converso con el denunciado y ke @lije queria ver a su
hija, y este le respondido que eso lo iban a veeleRoder Judicial,

haciéndole ver una constancia de denuncia antenisaria de Recuay
por abandono, finalmente no la dejo ver a su hijeappoco se la
entrego.

1.3.Circunstancias posteriores
La denunciante acude con fecha 1 de marzo de 2pb6ex la denuncia
ante la Fiscalia Provincial Penal de Recuay, psufdraccion de su hija
Kiara Nicol Valladares Fernandez.

2. Por estos hechos, el titular de la accion penahtditd acusacion fiscal
contra Armando Gudién Valladares Blas, califichndpiridicamente como
autor del delito de sustraccion de menor, en agrdeila madre dofa Lezly
Vanessa Fernandez Camones. En tal virtud, insidpasicion de 4 meses
de pena privativa de libertad, suspendida en swei@n por el mismo plazo
y una reparacion civil ascendente a la suma ded8/Q0 (dos mil soles).

3. Posteriormente, el Juzgado Penal Unipersonal-Seeleudy emitid
sentenciadel 8 de mayo de 2018, en la que condend al acusadando
Gudion Valladares Blas como autor del delito cotartamilia — sustraccion
de menor, en agravio de Lezly Vanessa Fernandeof@sna cuatro meses
de pena privativa de libertad, suspendida con &lcter condicional por el
mismo plazo, imponiéndole determinadas reglas dedwda, bajo
apercibimiento en caso de incumplimiento de res®larla suspension de la
pena; fijo en S/1000,00 (mil soles) por conceptaa®aracion civil. Entre
algunos fundamentos razoné que:

2 Cfr. pagina 80 y ss., del expediente judicial.
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3.1. En este caso, la conducta tipica se desarrolladoualnagente sustrae a
un menor de edad de quien ejerce la patria potgstachndo rehulsa
entregar un menor de edad a quien ejerce la paitestad, es decir el
injusto penal de sustraccion de menores se peofexcuando el sujeto
activo que necesariamente debe ser pariente absgsivo, traslada a
este del lugar donde se encuentra bajo la pattestaal de sus padres u
otro lugar diferente o distinto.

3.2. Se ha acreditado la minoria de edad de la nifiaakicol Valladares
Fernandez, la relacion familiar entre el acusada ggraviada Lezly
Vanessa Fernandez Camones, por tanto redne losites|iespeciales
del sujeto activo y pasivo del delito de sustrat@é menor. También
se encuentra acreditado que la nifla Kiara Nicoladales Fernandez
se encontraba bajo el cuidado y patria potestadadmadre Lezly
Vanessa Fernandez Camones Yy, sin su consentim@ntaputado se
llevo a la nifia a la ciudad de Lima.

4. Frente a dicha decision, el sentenciado, promaadrso de apelacién
Este medio impugnatorio fue concedido mediante Re&m N.° 6, del 23
de mayo de 2018. Resolviendo el grado, la Primeata $enal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia deadim@mitio la sentencia
de vista del 26 de diciembre de 281®ediante la cual revocé la sentencia
de primera instancia y absolvi6 a Armando Gudiédiadares Blas de la
comision del delito contra la familia — sustracca menor, en agravio de
Lezly Vanessa Fernandez Camones.

5. En cuanto a los elementos tipicos del delito dadatson de menor, los
fundamentos que expuso la sentencia de vista fuesmsiguientes:

5.1. Previo al anadlisis de la conducta y responsabilidad acusado, se
razon0 que es oportuno verificar la concurrencialae elementos
tipicos del delito de sustraccion de menor, el roigme exige: a) un
vinculo parental entre el sujeto activo y el sujgsivo; b) la intencion
del sujeto activo de querer sustraer o rehusaesgragar al menor; y
c) la legitimidad de quien reclama el derecho.

5.2. Si bien se puede verificar el vinculo parentaleetracusado y la parte
agraviada, quienes tienen un vinculo padre-hija yntencion dolosa
del padre de querer permanecer con su hija; sestigne el tercer
elemento constitutivo del tipo, no se presentagirésente causa.

5.3. La patria potestad es el deber y el derecho quertidos padres de
cuidar de la persona y bienes de sus hijos mem@ede su concepcion

3 Cfr. pagina 113y ss. del expediente judicial.
4 Cfr. pagina 116 y ss. del expediente judicial.
5 Cfr. pagina 135 y ss. del expediente judicial.
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hasta que cumplan la mayoria de edad, deber yldergge no se
pierde incluso, con la separacion de hecho y/ouraptel vinculo
conyugal. En la presente causa no se advierte n@odimatorio que
acredite que el derecho a la patria potestad dslagio Valladares Blas
con su menor hija Kiara Nicol Valladares Fernargkehaya restringido
y/o minimamente suspendido el derecho a la pabtiespad del acusado
con su menor hija, permanece inalterable.

5.4. Si bien el segundo parrafo del articulo en comemwoé la posibilidad
de sancionar al padre o madre u otros ascendieates, cuando
aquellos no hayan sido excluidos judicialmente alg@dtria potestad;
concluyen que este supuesto se da cuando peseabarse suspendido
la patria potestad, el acusado se encuentra imaslacen las causales
de suspension de la patria potestad, previstasl emtieulo 75 del
Cddigo de los Nifios y Adolescentes, circunstanci@ 0o se advierte
de autos.

6. Frente a ello, la representante del Ministerio ROkbhterpuso recurso de
casacion excepciorfale invocé el motivo casacional previsto en el
numeral 3, del articulo 429, del Codigo ProcesabRdreclamo lo siguiente:

6.1. La Sala Superior interpreté equivocadamente edwdatil47 del Codigo
Penal —modificado por la Ley N.° 28760, del 14wdq de 2006—, que
tipifica el delito de sustraccion de menor, puessateré que, para su
consumacioén, es necesaria la existencia de unhic@so judicial que
restrinja el ejercicio de la patria potestad. Nctabte, el segundo
parrafo del articulo citado prescribe que: “La naspena se aplicara al
padre o a la madre y otros ascendientes, aun cuan®los no hayan
sido excluidos judicialmente de la patria potestad”

6.2. Entonces, para que se configure el indicado daebit@s indispensable
gue se requiera de alguna resolucién que restianatria potestad.
Solicita que la Sala Suprema desarrolle doctrinmgsgrudencial al
respecto.

ll. DEL TRAMITE SEGUIDO EN ESTA SEDESUPREMA

7. Esta Sala Penal Suprema, al amparo del articulo64@8l Cdédigo
Procesal Penal emitié el auto de califica¢ida recurso de casacion, del 31
de julio de 2020. Se declar6 bien concedido el reecude casacion
excepcional promovido por el representante del $imio Publico, para el
desarrollo de doctrina jurisprudencial sobre etexio sentido interpretativo
del articulo 147 del Cddigo Penal —modificado moiey N.° 28760— que
prevé la estructura tipica del delito de sustracci® menor para ser
analizado conforme con el motivo casacional prevish el numeral 3

6 Cfr. pagina 145 y ss. del expediente judicial.
7 Cfr. pagina 36 y ss., del cuadernillo formado sta sala suprema.
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[errGnea interpretacion de precepto material], atélculo 429, del Cdédigo
Procesal Penal.

8. Instruidas las partes procesales sobre la admidién recurso de

casacion, segun las cédulas de notificacion y sarmgeoe obran en el

cuadernillo supremo, se emiti6 el Decfetiel 15 de octubre de 2021, que
sefialo el 25 de noviembre del afio en curso comoafele audiencia de
casacion.

9. Realizada la audiencia de casacion, se celebro ndeediato Ila

deliberacion de la causa en sesion privada. Llewadzabo la votacion
respectiva y, por unanimidad, corresponde dictapriEsente sentencia de
casacion, cuya lectura se programé en la fecha.

lll. FUNDAMENTOS DEL TRIBUNAL SUPREMO

10. En primer lugar, es necesario precisar que el secde casacion es un
medio de impugnacion extraordinario, devolutivo,sagpensivo y extensivo
en lo favorable, por el cual se somete a conocimide la Corte Suprema
(Tribunal de casacion) determinadas resoluciones, ka finalidad de
cautelar la observancia de garantias constitu@snala correcta aplicacion
e interpretacion de la ley material y procesallpsrorganos jurisdiccionales
de instancia.

11. Su finalidad es unificar la jurisprudencia, susa€iaten los principios de
igualdad y predictibilidad juridica, dado que setende asegurar que los
jueces determinen soluciones similares frente afliclos de similar
naturaleza.

[11.1. Delimitacion del objeto de analisis y pronurtiamiento

12. Conforme ya se anot6, este Tribunal Supremo debl@rdconcedido el
recurso de casacion excepcional (articulo 427.4Cdeligo Procesal Penal)
promovido por el representante del Ministerio Ritgli por el motivo

casacional previsto en el numeral 3, del articil®, 4del Codigo Procesal
Penal.

13. Entonces, sobre la base de los motivos expuestosl pasacionistavér
fundamento 6 de la presente sentepoid conflicto juridico y cuestion a dilucidar
se circunscriben a lo siguienig:fijar el correcto sentido interpretativo del
articulo 147 del Cdadigo Penal —modificado por lay Ié.° 28760—; y en
especifico, si el supuesto factico requiere conemehto tipico, la emisién
de una resolucion judicial que acredite que a uadod padres se le ha
restringido la patria potestad; ¥) determinar si en el caso concreto la
sentencia de vista impugnada interpreté erroneamenprecepto material
del articulo 147 del Codigo Penal.

8 Cfr. pagina 45 del cuadernillo formado en esta saprema.
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[11.2. Delitos de sustraccion y de rehusamiento anérega de menor

14. Atendiendo a que los hechos imputados ocurriersdelel 24 de febrero
de 2016, la ley penal aplicable, en virtud del @pio de temporalidad, es el
articulo 147 del Codigo Penal, modificado por elso a, del articulo 1, de la
Ley N.° 28760, publicada el 14 de junio de 200& prescribe:

El que, mediando relacion parental, sustrae a uronge edad o rehldsa entregarlo a
quien ejerce la patria potestad, serd reprimido pema privativa de libertad no
mayor de dos afios.

La misma pena se aplicara al padre o la madreas @scendientes, aun cuando
aguellos no hayan sido excluidos judicialmenteadesltria potestad.

15. La redaccion tipica del articulo en mencién, estastituida por dos

parrafos. En el primero se tipifican dos condudtagge sustraccion de menor
y la de rehusamiento a entregarlo, en ambos caspsea ejerce la patria
potestad.

16. Al respecto, la ejecutoria suprema recaida en euiRe de Nulidad

N.° 2351-2017/Lima, emitido por la Sala Penal Peremde, el 12 de febrero
de 2018, ha desarrollado los alcances tipicos deasmonductas, de la
siguiente manera:

Cabe puntualizar que la forma tipica de rehusamieatdiferencia de la
sustraccion, importa que el agente que tiene gyodar al menor se niega a
su entrega; el menor, por lo demas, debe habeesado de modo licito al
dominio del sujeto activo, caso contrario, si stemgina que el agente lo
sustrajo y después se niega a entregarlo a sugspask configurara la
conducta de sustraccion de menor [Roy Freire, LIésecho penal peruano
— Parte especialJomo Il, Instituto de Estudios Penales, Lima 1975239.
Salinas Siccha, RamiroDerecho penal — Parte especial/olumen I,
Editorial Grijley, Lima, 2010, p. 407]. Por ellopres posible concebir la
sustraccion y el rehusamiento como sinénimos, nil@s de su idéntico
tratamiento punitivo y homogeneidad de interésem furidico tutelado.

17. Mientras que en el segundo parrafo, se tipificannasmas conductas,
pero realizadas por el padre o la madre, aun cuaod@yan sido excluidos
judicialmente de la patria potestad.

+ Antecedentes

18. Es importante destacar el contexto temporal, \eddidad problematica
gue llevo al legislador nacional a emitir la Ley 28760, que incorporé un
segundo parrafo, al articulo 147, del Codigo Peisd. refleja de la
exposicion de motivos, lo siguiente:

18.1.Uno de los desafios actuales del derecho que seiaeh con la
problematica de los menores es el secuestro pte daruno de sus
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progenitores, cuando uno de ellos sustrae a un muEicuidado del
otro padre en forma arbitraria.

18.2.Es frecuente ver situaciones de este tipo cuandoet separaciones
de hecho de las parejas, sin que estas acudaraattamiades a que les
definan el divorcio o su separacibn como parejaaexdtrimonial.
Ocurre con frecuencia que uno de los padres quedega de sus hijos
y luego el otro, se los quita, mas que todo, porsentimiento de
venganza hacia su exmarido o exmujer o porque eulamar la
atencion o porque no acepta los términos de laaeipa.

18.3.No solamente en Peru, sino que en muchas partesutelo, no esta
penado el secuestro de nifios por parte de unosdpaglres cuando la
custodia no ha sido definida judicialmente. Enmb#o internacional,
se encuentran regulados solamente los aspectokescivpor la
Convencion de La Haya del 25 de octubre de 1988 ygpConvencion
Interamericana sobre Restitucion Internacional @mares del 15 de
julio de 1989, asimismo en la Reunion de Expertiges Sustraccion
Internacional de Menores, llevada a cabo del 12 gielagosto de 2002
en la ciudad de Montevideo.

18.4.La sustraccion de un menor por uno de sus progesitmonstituye un
acto grave de violencia familiar. La violencia arfamilia no es igual a
la que se presenta en la calle ni entre persors®ecidas. Ocurre en
donde deberia ser el lugar mas seguro: nuestraiapegsa. Esta
violencia se ha convertido en un problema social.

19. Claramente, el legislador peruano partiendo deb damnpirico, ha
evaluado los casos en los cuales, sin que hayavenido la autoridad
judicial para definir juridicamente la separaciéa ks padres o para
determinar la tenencia del hijo, ocurre que unellbs se queda o se lleva de
hecho al hijo o hijos. Siendo esos los supuestos motivaron la
configuracion de la conducta tipica del delito dstiaccion y rehusamiento a
entrega de menor.

+ Bien juridico tutelado

20. El bien juridico protegido con la regulacion tipide estos delitos
(sustraccion y rehusamiento), es en principio dguekfera de custodia y/o
de guarda, que ejercen todos aquellos que legansmntles reconoce la
patria potestad sobre un merfoero sobre todo, sera “el interés del menor
en permanecer en su entorno familiar y educativo”

21. En este punto, se hace importante precisar loseptog de tenencia y
patria potestad. Conforme a los articulos 418 y ddl9Cdédigo Civil, poia

9 Alvarez Valdés, 1.G., citado por Pefia Cabrera fiereflonso, en Derecho penal. Parte especial
Tomo V”. Lima: Editorial IDEMSA, pag. 471.

10 Recurso de Nulidad N.° 2351-2017/Lima, emitida laoBala Penal Permanente, el 12 de febrero
de 2018.

8



q&publica del pg, 1y

PODER JUDICIAL

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA | SALA PENAL TRANSITORIA
DE LA REPUBLICA CASACION N.° 391-2019
ANCASH

patria potestad los padres tienen el deber y el derecho de cudeata
persona y bienes de sus hijos menores, la cugés®i conjuntamente por
el padre y la madre durante el matrimonio, corredgmdo a ambos la
representacion legal del hijo.

22. Los articulos 75 y 77 del Codigo de Nifios y Adokeges —en adelante
CNA- establecen los supuestos de suspension ycExtjirespectivamente,
de la patria potestad. A ello, el articulo 76 deldo Cdodigo prescribe que en
los casos de separacion convencional y divorcierialt, ninguno de los

padres queda suspendido en el ejercicio de laaFRtestad.

23. Asi pues, el Tercer Pleno Casatorio Civil (a méxd la Casacion
N.° 4664-2010/Puno), en sus fundamentos 22 y 3&ehalado lo siguiente:

22. Al respecto cabe acotar que en este fundamiestopagistrados supremos han
consignado que se afecta el ejercicio de la pptiiestad, lo cual solo seria correcto
en aquellos casos en los que se acredite fehatiente que uno de los progenitores
perjudic6 gravemente los intereses de sus hijogs pen caso contrario de
conformidad con la Convencion de los Derechos dgbNno habria motivo para
afectar las facultades inherentes a la patria @ate®n tanto, en el divorcio se
evalla si fue 0 no un conyuge que actué conforreesadeberes matrimoniales, lo
cual no implica, necesariamente, que haya sido ainpnogenitor, por lo que mal
hariamos en suponer que todos los o las conyugédneos, son también malos
padres o madres. [...].

31. Al respecto debemos acotar que en este fundajriea magistrados supremos
nuevamente se equivocan, y realizando una intagéet literal de la norma, en
lugar de realizar una interpretacion sistematiefakan que el juez debera favorecer
la patria potestad a quien lo obtuviere, quedahadre suspendido en su ejercicio,
situacion que no solo inducira en error a los jees&o sobre todo a los abogados
litigantes, atentando contra la nocidn de copabdlidad que el dia de hoy se trabaja
mucho en la especialidad.

24.Y, respecto da tenencia el articulo 81 del CNA prescribe que cuando
los padres estén separados de hecho, la tenenciasdeifios, nifias o
adolescentes se determina de comun acuerdo eogeyédbmando en cuenta
el parecer del nifio, nifia 0 adolescente. Y, de»stieacuerdo o si este
resulta perjudicial para los hijos, la tenencieelsolvera el juez especializado
dictando las medidas necesarias para su cumplimipatliendo disponer la
tenencia compartida, salvaguardando en todo mone¢meerés superior del
nifio, nifia o adolescente.

25. La Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema d#idia, en la Casacion
N.° 3767-2015/Cuzco, del 8 de agosto de 2016, hablesido en sus
fundamentos séptimo y octavo, lo siguiente:

Séptimo. En cuanto a la tenencia del menor, corpoesion de la patria potestad,
por la modificatoria introducida por la Ley N.° %2 del dieciséis de octubre de dos
mil ocho, el articulo 81 del Codigo de los NifioAdolescentes dispone que cuando
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los padres estén separados de hecho, la tenencia mi@os, nifias o adolescentes se
determina de comun acuerdo entre ellos, y tomandcuenta el parecer del nifio,
nifia o adolescente, siendo que de no existir aouersi este resulta perjudicial para
los hijos, la tenencia la resolvera el juez esficeido, dictando las medidas
necesarias para su cumplimiento, pudiendo dispdaetenencia compartida,
salvaguardando en todo momento el interés supgglorifio, nifia o adolescente.

Octavo. A partir de la modificatoria antes sefial@&anuestro ordenamiento juridico
existe la posibilidad de promover la tenencia camgie o coparentalidad de los
menores, en la cual “ambos padres, pese a viviaradps, tienen los mismos
atributos y facultades sobre los hijos, de modoqte la patria potestad queda
incélume, es decir, ambos padres siguen ejercié@nflol]. Los hijos viven de
manera alternativa y temporal con uno y otro priagenas relaciones personales se
alternan con la convivencia ordinaria en una distion temporal variable” [VARSI
ROSPIGLIOSI, EnrigueTratado de derecho de familidomo Ill. Lima: Gaceta
Juridica, 2012, p. 375]. En ese sentido, la figuraica de la tenencia compartida
debe entenderse de conformidad con lo dispueseb ariculo 9 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, que resalta la impoidade que el nifio no sea
separado de sus padres, sino cuando sea estrikanmesesario para preservar su
interés.

26. Asi, en primer lugar, la patria potestad es un ddbezcho de todo padre
de cuidar de sus hijos y los bienes de estos, haditstitucion no se pierde
asi se hayan separado de hecho o roto el vinculimmaial de los padres,
debiendo primar la nocién de coparentabilidad. rYsegundo lugar, existen
dos tipos de tenencia, de un lado la tenenciackctide hecho, generada a
mérito del acuerdo de los padres que se separarbaato, y de otro lado, la
tenencia de derecho, generada a consecuencia mandgato judicial, al no
haber existido acuerdo o que este fue perjudi@ah pos hijos. En ambos
tipos de tenencia cabe la posibilidad de ejercartenencia compartida. Pero
en el caso que nos ocupa, estamos ante una temenbiEcho que la ejercia
la madre de la nifa.

27. Los delitos de sustraccion y rehusamiento a entdegenenor, al estar
ubicados en el Capitulo Il — Atentados contradérip potestad, del Titulo
lIl - Delitos contra la familia, tienen como objale tutela la patria potestad
(figura que la Convencion de los Derechos del Nie denominado
Responsabilidad Parental), pues con las accionesisteaer a un menor o
rehusarse a su entrega indudablemente generarfiaatacadn al derecho a la
patria potestad del padre que la tiene consigos@gapor una tenencia de
hecho o de derecho). Sin embargo, atendiendo alexton factico y
problemético de este fenOmener(fundamento 18 de la presente sentgncse
advierte que la tipificacion de dichos tipos pesalambién pretende
salvaguardar el derecho del nifio a no ser movilizdel lugar donde se
encuentra su entorno familiar y educativo, acciga gs interpretada como
un tipo de violencia contra el menor.

+ Componentes de la conducta tipica

28. Como componentes de las conductas tipicas prewstasl segundo
parrafo, del articulo 147, del Codigo Penal, seuiexgn: i) un vinculo
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parental entre el sujeto pasivo y el sujeto actifyda sustraccion del menor
o rehusamiento de su entrega; y, ¢) quien recldrderecho tenga la patria
potestad del menor o responsabilidad parental.

29. De la redaccion tipica del citado tipo penal, resgalaro que no prevé
como elemento tipico que exista como presupuegtmalresolucion judicial
gue extinga o suspenda la patria potestad. Loafemas, es coherente con
la exposicion de motivos de la Ley N.° 28760, esirdajue el supuesto
tipico de comisién de este delito es para los camwsque ocurran
separaciones de hecho —sin que estas hayan auiaeuths autoridades
jurisdiccionales— y uno de los padres ejerza lartela de hecho ya sea por
acuerdo entre los padres o implicitamente, y enceséexto, uno de los
padres o0 ascendientes sustrae al menor o se raleisegarlo.

30. La Sala Superior razon6 su decision absolutorizcadente en que, el
supuesto del segundo parrafo, del articulo 147,Gieligo Penal se dara
cuando pese a no haberse suspendido la patriatgmhted acusado se
encuentra involucrado en las causales de suspepsdistas en el articulo
75 CNA (lo cual es incoherente con tal descripcjaa prevé casos en que se
requiere decision judicial).

31. Tal razonamiento deviene en erréneo en atencidmsasiguientes
fundamentos:

31.1.En virtud al principio de legalidad previsto enaeficulo II, del Titulo
Preliminar, del Cdédigo Penal, es claro que el requento de
“encontrarse involucrado en las causales de sugpene la patria
potestad previstas en el articulo 75 del CNA”, noma parte de la
descripcidn tipica de los delitos de sustraccio@hysamiento a entrega
de menor.

31.2.De otro lado, el articulo 75 del CNA, prescribe cogausales de
suspension de la patria potestad, las siguientes:

a) Por la interdiccién del padre o de la madreiaiga en causas de naturaleza
civil;

b) Por ausencia judicialmente declarada del padie=la madre;

¢) Por darles érdenes, consejos o ejemplos gumlosmpan;

d) Por permitirles la vagancia o dedicarlos a ladedad;

e) Por maltratarlos fisica o mentalmente;

f) Por negarse a prestarles alimentos;

g) Por separacién o divorcio de los padres, ompalidez del matrimonio de
conformidad con los articulos 282 y 340 de Cédigal.C

h) Por haberse abierto proceso penal al padre onadire por delito en agravio
de sus hijos, o en perjuicio de los mismos o palqtiiera de los delitos previstos
en los articulos 107, 108-B, 110, 121-B, 122, 1225, 148-A, 153, 153-A,
153-B, 153-D, 153-E, 153-F, 153-G, 153-H, 153-315 170, 171, 172, 173,
174,175, 176, 176-A, 177, 179, 179-A, 180, 181,-A8182-A, 183, 183-Ay
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183-B del Cédigo Penal, o por cualquiera de lodaseéstablecidos en el
Decreto Ley N.° 25475, que establece la penalidaa lps delitos de terrorismo
y los procedimientos para la investigacion, larinstion y el juicio.

i) Por declaracion de desproteccion familiar priovial de un nifio o adolescente.

31.3.Ahora bien, es pertinente al caso citar los sigegarticulos del CNA:

Articulo 78. Restitucion de la Patria Potestad

Los padres a quienes se ha suspendido el ejedzcla Patria Potestad podran
pedir su restitucion cuando cesa la causal quetara

El juez especializado debe evaluar la convenietdieita restitucion de la Patria
Potestad en razén del Principio del Interés SupdgbNifio y del Adolescente.

Articulo 79. Peticion de suspension o pérdida de Ratria Potestad
Los padres, ascendientes, hermanos, responsabledquier persona que tenga
legitimo interés pueden pedir la suspension ondige de la Patria Potestad.

Articulo 80. Facultad del juez

El juez especializado, en cualquier estado de lasazapondra al nifio o
adolescente en poder de algin miembro de la famgiersona distinta que reina
las condiciones de idoneidad, si fuera necesasioconocimiento del Ministerio
Publico.

El juez fijard en la sentencia la pension de alioercon que debe acudir el
obligado.

Cuando el nifio o el adolescente tienen bienes@sppl juez procedera segun las
normas contenidas en el Cédigo Civil.

Articulo 160. Procesos
Corresponde al juez especializado el conocimieatosl procesos siguientes:
a) Suspension, pérdida o restitucion de la Patiastad,;

[.]

31.4.De una lectura sistematica de los citados articddb<Cddigo de Nifios
y Adolescentes, se advierte que la suspension ptia potestad debe
ser declarada judicialmente, por un juez espeeaiddizPor este motivo,
tampoco tendria sentido asumir la interpretacidrCaéegiado Superior
en virtud a que para situarnos en casos de suspedsi la patria
potestad no basta con presumir que se dan encetoasreto, sino que
debe mediar resolucion judicial que asi lo decl&®.patente que el
tipo penal tampoco exige tal resolucién judiciak quspende la patria
potestad.

32. A manera de conclusion, resulta claro que el cooteen que se
desarrollara la conducta del sujeto activo en étodebjeto de analisis no
sera una en la que se haya privado a uno de losegdd la patria potestad,
pues el mismo tipo penal refiere “aun cuando agseho hayan sido
excluidos legalmente de la patria potestad”, sim® @ supuesto tipico opera
cuando los padres se han separado de hecho y sentalo se generd una
tenencia de hecho.
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[11.3. Analisis del caso en concreto

+ De la correcta subsuncién de los hechos

33. De la descripcion factica de la imputacion fisaal,delito en que se
subsumen los hechos en concreto seria el de relmmanma entrega de
menor y no el de sustraccidon de menor. Conformalesarrolld en el
fundamento 16 de la presente sentencia, la diferegrire ambos delitos
radica en que en el rehusamiento, inicialmente hubgonsentimiento del
otro padre para permitir que el sujeto activo eedllal menor, pero que ante
el requerimiento de entrega, se rehusa.

34. Este supuesto tipico es el que ha sucedido ereséipte caso, conforme
ha quedado acreditado en las instancias de méritquey no ha sido

controvertido por las partes procesales, dado tjumogvo por el cual se

elevo el expediente a la Corte Suprema Unicamenetgdra fijar el alcance
interpretativo del segundo parrafo, del articul@,1del Cédigo Penal, en
cuanto a si la exigencia de una resolucion judigied excluya de la patria
potestad es 0 no un elemento tipico.

35. La conducta imputada no podria subsumirse en @bdig sustraccion

de menor, en funcion a que para que ello sucedaifiladebio salir de la

esfera de la tenencia de la madre y entrar a Exaeslel sujeto activo de
forma ilicita, lo que en el caso no ocurrid, puesisma agraviada brindé su
consentimiento para que la menor hija vaya connehesado Valladares
Blas.

36. Dicha recalificacion juridica del delito, de ningdnodo, podria afectar el
derecho de defensa del encausado Valladares Bies, gonforme al

Acuerdo Plenario N.° 4-2007/CJ-116 es posible awsiarse de la inicial

calificacion juridica, al haberse mantenido invialealos hechos. Ademas, el
encausado incorpor6 en su tesis de defensa iralnecte la nueva
calificacion. En otras palabras, se le imput6 alcpsado no solo haber
logrado que la agraviada brinde su consentimieata gue el sujeto activo
se lleve a la nifia, sino que sobre todo, luegoatehsido requerido para la
entrega de la menor, se rehus6é a hacerlo. Soldvask del mismo marco
factico se tipificara correctamente los hechosletekto de rehusamiento a
entrega de menor.

+ No se advierte la supuesta inconcurrencia de algglamento tipico

37. La causal alegada por el casacionista es la edha¢m el numeral 3, del
articulo 429, del Codigo Procesal Penal, precissedgue la sentencia
incurrié en una errénea interpretacion del precepaterial del articulo 147
del Cadigo Penal. Para el cumplimiento de estaatagsrequiere demostrar
gue la Sala Superior ha dado una equivocada ietagén al precepto penal
material.
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38. Conforme a la fundamentacion desplegada en la mesentencia, ha
guedado claro que el tipo penal de rehusamientot@ga de menor, no
requiere para su configuracion de resolucion jatligue excluya de la patria
potestad al sujeto activo, ni mucho menos que sestencuentre involucrado
en las causales de suspension de la patria potestaidtas en el articulo 75 del
CNA”, como erradamente asumio la Sala Superior

39. En ese orden de ideas, podemos concluir validanugtéa sentencia de
vista impugnada interpretd erroneamente el precapterial del articulo
147 del Codigo Penal, pues sin que el texto expdesta ley lo disponga,
asumié que existia un elemento tipico adicionalclial ademas contraviene
el objeto de proteccidn del bien juridico tutelado el delito en mencion.

40. Entonces, se concluye que la Sala Superior realizdincorrecto
razonamiento respecto a la premisa mayor del tgwlpdel articulo 147,
segundo parrafo, del Codigo Penal, lo que generaocoonsecuencia
juridica inmediata, casar la sentencia de vista gansecuencia declarar la
nulidad de la misma, debiendo un nuevo Colegiaduear expedir nueva
sentencia de vista en la que se tomen en cuent&uhakmentos de la
presente sentencia de casacion.

DECISION

Por estos fundamentos, los integrantes de la Satal Plransitoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, acandaro

|. DeclararFUNDADO el recurso de casacion excepcional interpuesto por
el representante deMinisterio Puablico contra la sentencia de vista del
26 de diciembre de 2018, emitida por la PrimeraaSaenal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia deasincque revoco la
sentencia de primera instancia, del 8 de mayo d&,2§ue condend a
Armando Gudién Valladares Blas como autor del dedi¢ sustraccion
de menor, en agravio de Lesly Vanessa Fernandeodi@&mna cuatro
afios de pena privativa de la libertad suspendid&lpmismo término; vy,
reformandola, lo absolvieron de la acusaciéon fisEa consecuencia,
CASARON la citada sentencia de vista y con reenvio, |dad@on
NULA en todos sus extremos, por lo que debera llevamsenueva
audiencia de apelacién, teniendo en consideracids driterios
establecidos en la presente sentencia casatoria.

II. DISPONER que la presente sentencia se lea en audienciic@ube

notifique a las partes apersonadas a esta sedensprse publique en la
pagina web del Poder Judicial.
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lll. MANDAR que, cumplidos estos tramites, se devuelvan lasados al
organo jurisdiccional de origen, se archive el emad de casacion en
esta Sala Penal Suprema y se haga saber.

S.S.

PRADO SALDARRIAGA

BROUSSET SALAS

CASTANEDA OTSU

PACHECO HUANCAS

GUERRERO LOPEZ
IEPH/rsIr
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