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Resumen

En la presente investigacion se analiza la vulneracién de los derechos
protegidos en el Cédigo de los Nifios y Adolescentes (CNA), aprobado mediante
ley N° 27337, los mismos que se ven afectados tras la comision del delito de
sustraccion de menor (art. 147° Cdédigo Penal). Pues resulta relevante llevar a
cabo el andlisis de este ilicito penal dado que frecuentemente es cometido por
los progenitores, especificamente, después de una separacién o divorcio.

En ese sentido, se tiene por objetivo general analizar cuales son los
derechos vulnerados en el delito de sustraccion del menor, con el fin de
establecer medidas de politica orientadas a evitar que este delito se lleve a cabo

en las familias, de tal manera que darie el interés superior del infante.

El método aplicado es de enfoque cualitativo, en el cual se emplea las
técnicas de entrevista y revision documental. Del mismo modo, se tiene como
instrumentos utilizados: la guia de entrevista a profundidad semi estructurada y
la ficha de revision documental. Los participantes del estudio son abogados

especialistas en el campo del derecho penal y familia.

Por ello, los resultados evidenciaron que la sustraccion del menor y siendo
un ilicito penal, afecta de manera transversal en el ambito civil, directamente en
las instituciones de familia instauradas en el CNA, como lo son la tenencia (art.
81°), el régimen de visitas (art. 88°) y los alimentos (art. 92°).

Por ende, las conclusiones determinan que los derechos vulnerados
después de suscitarse el delito de sustracciéon de menor son las de libre transito,
libertad personal, crecer en un ambiente sano. Asimismo, resultd el tema

econdmico ser el principal movil para la comision de este ilicito penal.

Palabras clave: Sustraccion del menor, patria potestad, tenencia, régimen de

visitas, alimentos.
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Abstract

In the present investigation, the violation of the rights protected in the
Children and Adolescents Code (CNA), approved by law No. 27337, is analyzed,
the same ones that are affected after the commission of the crime of child
abduction (art. 147 ° Penal Code). Well, it is relevant to carry out the analysis of
this criminal offense since it is frequently committed by the parents, specifically,

after a separation or divorce between them.

In this sense, the general objective is to analyze which rights are violated in
the crime of child abduction, in order to establish policy measures aimed at
preventing this crime from taking place in families, in such a way that it harms the

best interest of the child.

The applied method is a qualitative approach, in which interview and
documentary review techniques are used. In the same way, the instruments used
are: the semi-structured in-depth interview guide and the documentary review
sheet. The study participants are lawyers specialized in the field of criminal and

family law.

For this reason, the results showed that the abduction of the minor and being
a criminal offense, affects transversally in the civil sphere, directly in the family
institutions established in the CNA, such as possession (art. 81), the regime visits
(art. 88) and food (art. 92).

Therefore, the conclusions determine that the rights violated after the crime
of child abduction is raised are those of free transit, personal freedom, that of
growing up in a healthy environment. Likewise, the economic issue turned out to

be the main motive for the commission of this criminal offense.

Keywords: Abduction of the minor, parental authority, custody, visiting regime,

alimony.
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I. INTRODUCCION

Desde la procreacion es importante brindarle al concebido un ambiente
saludable, lleno de amor y estabilidad afectiva como sujeto de derecho protegido
constitucionalmente, ya que, por su inmadurez fisica y mental, necesita de un
cuidado especial y una debida proteccion legal. Es por esas consideraciones que
la legislacion esta regulada en favor del bienestar del nifio eincidiendo que los
progenitores son los encargados de ello.

En tal sentido, es deber de los padres cumplir con otorgarle al menor
proteccién y seguridad hasta que tenga plena capacidad de ejercicio. En el caso
gue no se alcance una convivencia en conjunto, ello no debe perjudicar el
crecimiento del menor, ya que, al producirse una separacion en desacuerdos,
este hecho causaria dafios en los hijos, vulnerando asi sus derechos con la

posterior sustraccién de menor, afectando con ello el desarrollo del infante.

Entendiendo que, el delito de sustraccién de menor (art. 147° del Cdadigo
Penal) se produce entre parentales, generalmente el conflicto surge tras la
separacion entre los progenitores y por las deficiencias que tienen los mismos
para ponerse de acuerdo con respecto a diversos temas que atafien a sus
hijos, pues lejos de priorizar el interés superior del nifio, estos superponen sus

intereses personales.

Por lo cual, se puede indicar la existencia de muchos cuestionamientos,
respecto en donde y con quién debe convivir el menor, asimismo, sobre el tiempo
gue debe pasar con el padre que tiene el derecho a visitas, o el porqué de
muchos otros cambios que se dan luego terminar la relacion de pareja. Sin
embargo, pocos se han preguntado que sucede con el nifio cuando ocurre una
figura penal como la sustraccibn de menor, respecto a los dafios que se
presentan, el sentir del nifio o que es lo que desea realmente; ya que para los
padres en muchas ocasiones el infante resulta ser una especie de trofeo que

deben tener para sentir “victoria" sobre el otro padre.



En ese sentido, tenemos a la patria potestad regulada en el Cédigo de los
Niflos y Adolescentes (CNA), como un derecho vulnerado al momento de
cometer el delito de sustraccion de menor, debido a que esta institucion juridica
pertenece al derecho de familia, y nace de un derecho biologico, para ejercer
una obligacién natural en beneficio del menor, siendo esta una condicion altruista
y desinteresada por parte del progenitor. Es por ello que, luego de una
separacion, se deja al nifio al cuidado de uno de ellos, estableciéndose asi la
tenencia, la misma que faculta a los padres tomar decisiones en pro y bienestar

del infante.

Por otro lado, uno de los efectos del delito de sustraccion de menor es que
produce afectaciones en relacion al desarrollo social y familiar. Asi es que, en
medida de contrarrestar estos efectos, se requiere lograr el retorno del nifio al
hogar habitual. Para esto, se debe sostener que el traslado del menor fue un
acto ilicito, asi como el impedimento de cumplir con su derecho natural de tener
una interrelacién con el menor, y para su restitucion se requiere tener una
orden judicial que determine donde debe vivir el infante. En caso de no contar
con el mandato, el progenitor debera iniciar un proceso largo y tedioso de probar
gue puede asumir la carga familiar, mediante el cual puede obtener la tenencia
del menor o un régimen de visitas externado, pero, en el mejor de los casos se
puede llegar a una conciliacion extrajudicial en donde ambos padres se pongan

de acuerdo por el bienestar del menor.

En cuanto a las autoridades y el apoyo que presta el Estado para que se
pueda hacer efectiva la restitucion a la brevedad del tiempo, se puede indicar
gue son insuficientes las acciones que pueden tomar, pues depende de muchos
factores para poder lograr la ubicacion del menor y por la pena que tiene este
delito, se debe esperar la resolucién del Juzgado para exigir la restitucion del

menaor.

Por lo tanto, el problema general esta orientado a conocer ¢ cuales son los
derechos vulnerados del menor que son protegidos en el Cdédigo de Nifios y
Adolescentes, tras el delito de sustraccion del menor?; y de ello se desprende

los problemas especificos, i) ¢,como afecta el delito de sustracciébn de menor en
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la tenencia?, ii) ¢ como afecta el delito de sustraccion de menor en el régimen de
visitas?, y finalmente iii) ¢como afecta el delito de sustracciéon de menor en la

pensién de alimentos?

De modo que, se justifica la investigacion del presente estudio, en base a
gue se considera que la pena por la comision del ilicito penal esta cuantificada
de manera insuficiente para el grado de afectacion de los derechos regulados en
el CNA. Asimismo, proponer un planteamiento de mejora para el art. 147° del
Caodigo Penal (CP).

En ese sentido, la hipétesis presentada es que el delito de sustraccion de
menor vulnera diversos derechos de los infantes que son recogidos en el CNA,
los cuales se encuentran inmersos dentro de la tenencia, el régimen de
visitas y la pension de alimentos. Bajo esta premisa, se analizan las afectaciones

en las instituciones de familia mencionadas.

Finalmente, el objetivo general del presente trabajo se basa en determinar
los derechos vulnerados del menor que son protegidos en el Cadigo de Nifios y
Adolescentes, tras el delito de sustraccién del menor. Asimismo, como objetivos
especificos de la presente tesis son la siguientes: i) analizar como afecta el delito
de sustraccion de menor en la tenencia; ii) estudiar como afecta el delito de
sustraccion de menor en el régimen de visitas; y iii) examinar como afecta el

delito de sustracciéon de menor en los alimentos.



Il. MARCO TEORICO

Para empezar, se tiene que el Art. 147° del Cédigo Penal regula el delito de
sustraccion de menor, dentro de los atentados contra la patria potestad,
sancionando al que sustrae o se rehusa a la entrega de un menor a quien ejerza

su custodia, con una pena privativa de la libertad maxima de dos afios.

Dentro del delito se tipifican dos verbos rectores los cuales son: sustraer y
rehusar a la entrega del menor, por lo que el desarrollo de la investigacion se
basa en la sustraccién, indicando que el bien juridico protegido es la patria
potestad, y al cometer este delito se tiene en cuenta que su tipicidad subjetiva
es dolosa.

En ese sentido, el juez superior Salinas Siccha, menciona que el ilicito penal
de sustraccion de menor se perfecciona a raiz de que el sujeto activo tenga
parentesco obligatorio con el sujeto pasivo, por ende para la configuracién del
hecho delictivo es indistinto, si hay aceptacion o voluntad del infante en su
traslado; inclusive no se toma en cuenta por cuanto tiempo se sustrae, ya que
es irrelevante para el juzgador, lo importante es verificar si se trasladé a un lugar
distinto u otro diferente de donde se encuentra el infante bajo la patria potestad

de su progenitor (Salinas, 2018).

Por lo que, se entiende que la legislacion configura al delito, cuando el menor
tenga parentesco directo con el sujeto activo, pues no hay una necesidad que la
victima desee 0 no, estar con el padre que lo ha sustraido, ni valorar el tiempo
en que se prolongue el delito. Pues, solo es suficiente la comprobacion de que
el infante ha sido trasladado de su hogar habitual o de donde el progenitor que

cuenta con la patria potestad lo tenga.

Asi también, como afirman, las tesistas nacionales, Mamani y Navarro, la
sustraccion de menor es producida y promovida por los miembros del circulo
familiar por parte del progenitor que sustrae al menor, lo cual se ha considerado

como un fenédmeno y problema social, porque el traslado del nifio



de su hogar habitual a otro, transgrede los derechos del nifio y del padre que

sufre la sustraccion (Mamani & Navarro, 2018).

En la comision del hecho ilicito toma en cuenta la conducta delictiva con la
gue actlua el sujeto activo, pues esta es considerada dolosa y gravosa, por la
intencién con la que se comete el delito, pues esta accion acarrea que el menor
no tenga una relacion filial con el progenitor o la familia de este, solo por la
satisfaccion de restringirle los derechos como padre.

Asimismo, segun lo menciona la jurista Cristina Callejon, en su tesis doctoral
sobre el delito de sustraccion de menores, este ilicito se ha acrecentado en los
ultimos afios, teniendo como sujeto activo al progenitor que sustrae, por lo que
su conducta es dolosa y delictiva; pues retiene al sujeto pasivo de manera ilicita
y ocultdndolo del otro progenitor, impidiendo con ello que este tenga una relacion
afectiva, y pudiendo causar la alienacion parental durante su ausencia, ello se
debe a que durante mucho tiempo esta figura penal no ha sido considerado como
protagonica, pues, los casos que se veian eran muy pocos, pero en los ultimos
afios ello ha cambiado pues la afectaciona los sujetos pasivos es gravosa y
dolosa (Callejon, 2021).

Por lo que, se puede indicar que debido al crecimiento de la poblacion ha
generado que la cultura y el desarrollo social se ha vea afectado, pues se han
producido delitos de entroncamiento familiar y con ello se desprende el delito
de sustraccién de menor que se ejecuta luego de la separacion de los padres y

la pugna por tener la custodia del menor.

Por otro lado, en su tesis de grado, Ortega y Vegas relacionan el secuestro
y la sustraccion de menores, al indicar que el legislador necesita iniciar una
medicidbn o sumatoria entre los delitos de secuestro y la vulneracion a los
derechos de los nifios y adolescentes, las cuales se encuentran contempladas
en el ordenamiento juridico, ya que esta problematica social se suscita cada
vez con mas frecuencia, haciendo un analisis comparativo con el art. 152° CP,

en que las penas son mayores, y se considera que los dafios y la afectacion



entre la sustraccion y el secuestro es similar, ya que ambos afectan la libertad

del libre transito del menor sustraido (Ortega & Vegas, 2021).

Gréfico 1
Comparativa entre sustraccion y secuestro de menor

Sustraccion de Secuestro de menor

menor (art. 152, 2do parr, inc. 1
(art. 147 CP) CP)

Pena:

Cadena
perpetua

Entendiendo que, la sustraccion de menor es tratada por el Codigo Penal,
gueda también analizar desde el ambito civil, cualquier afectacion a los derechos
de los menores, en este caso el CNA. Dicho cédigo ha sido creado para
garantizar y velar por el futuro de los menores, teniendo que cuidarlos, y
brindarles una proteccién absoluta e irrenunciable mediante la patria potestad,
pues es una funcion que tienen los padres como derechos inherentes, teniendo

también obligaciones y deberes.

Es asi que, en la busqueda de salvaguardar al infante, se afectan diversos
derechos que son regulados en el CNA, pues el hecho de pretender otorgarle
una calidad de vida digna, se interrumpe la comunicacion y todo contacto con

la familia del menor sustraido.



Por lo que resulta relevante llevar a cabo el andlisis de este ilicito penal dado
gue frecuentemente es cometido por los progenitores, especificamente cuando
se produce una separacion o divorcio, en pro de salvaguardar los intereses del
infante, asi como su integridad fisica y legal, protegiendo en todo momento su
desarrollo y crecimiento sin afectar sus derechos.

En cuanto a los derechos del menor, estos estan universalmente
reconocidos en la Declaracion de los Derechos del Nifio, con el objetivo de
salvaguardar los derechos vy libertades del infante, a través de sus progenitores
y del Estado que lo suscribe. Entre los derechos protegidos se encuentran, a la
no discriminacion, a la libertad y dignidad, al hombre propio y nacionalidad,
alimentacion, vivienda, educacién, salud, y como principio rector el interés
superior del nifio (ONU, 1959).

Los derechos del menor se encuentran reconocidos diversos paises del
mundo, y depende de cada cual adecuarlo a su legislacién para brindarle la
proteccién y tratamiento que se requiere segun su contexto social, priorizando

en todo momento a los menores.

Bajo esta premisa, se tiene que, en Chile, los derechos domésticos versan
sobre la construccién, consagracién y proteccion de los derechos antes
sefialados, pues, el modelo de familia protegida, la legitima afectacion del
derecho en cuestidén y el cdmo reaccionan la normativa e instituciones por cada
ordenamiento juridico, en favor de efectivizar que cada nifio, nifia y adolescente

viva en el ndcleo familiar (Castillo, 2021).

Del mismo modo, nuestra legislacion protege a la familia como base
fundamental de la sociedad, regulando para ella, normativas que garanticen el
bien supremo, y salvaguardando la integridad de los nifios, adolescentes y

poblaciones vulnerables.

Cabe mencionar que, en nuestra legislacion, la patria potestad, esta ubicada
y regulada en el art. 418° del Cdédigo Civil (CC). Asimismo, se encuentra
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protegida en el Art. 74° del CNA, en el que sefala que es el deber y el derecho

gue tienen los padres de cuidar, proteger, y velar por sus hijos menores de edad.

Gréfico 2
Instituciones de Familia en el CNA

Tenencia Régimen de visitas Alimentos

(art. 81 CNA) (art. 88 CNA) (art. 92 CNA)

En cuanto a Royo Martinez, citado por Lopez de Carril, menciona que la
patria potestad les corresponde a los padres como parte de sus obligaciones
en favor de su prole, que aun se encuentra bajo su cuidado y proteccion. Pues
es una obligacion que contraen ambos progenitores al momento que nacen los
nifos, y ello consiste en otorgarle al infante una calidad adecuada de vida y

una familia que lo proteja (Lépez de Carril, 1984).

De tal modo, se desprende que la patria potestad es una recopilacién de los
deberes y derechos que tienen los padres en beneficio de tutelar al menor y
sus bienes, la cual es de caracter obligatorio desde la concepcion. Pues es
también deber de ambos padres otorgarle al nifio una vida adecuada en cuanto

a su alimentacion y bienestar.

Para el reconocido académico Varsi Rospigliosi, la tenencia es institucion
gue legitima el derecho de los padres para poseer a los hijos, cuando se haya
producido una separacion de hecho o de derecho. Pues esto no seria un derecho
del progenitor, sino un derecho irrestricto del menor para tener una proteccién
debida. Del mismo modo para quien no se otorga esta responsabilidad, debera
contar con el régimen de visitas, la cual es unatenencia con restricciones de

horarios que deben cumplirse (Varsi, 2011).



Segun lo sefialado lineas arriba, se desprende que la tenencia esta
instaurada como una institucion juridica, pues es otorgada a uno de los padres,
pero no por ser su derecho propiamente, sino mejor valorado como un derecho
de los hijos a tener una proteccion debida considerando el principio del interés

superior del nifio.

Teniendo en cuenta el contexto actual, la tenencia debe ejercerse por igual
y en forma compartida tanto por el padre como por la madre, convivan 0 no
bajo el mismo techo, o en ocasiones de manera exclusiva por alguno de los
dos siempre y cuando no haya limitacion, suspension o pérdida de la patria

potestad. (Baqueiro & Buenrostro, 2009).

Debido a los casos mediaticos que se han presentado y siguiendo con la
tltima modificacion de la ley en cuanto a la tenencia, se puede concordar con
el autor citado lineas arriba que se debe otorgar una tenencia compartida para
gue la responsabilidad de cuidar y proteger al infante sea de ambos padres, pues

de ese modo se velara pensando en lo mas conveniente para el menor.

Continuando con la linea de investigacion, cabe sefialar que la tenencia o
custodia compartida, es también conocida como la responsabilidad conjunta de
los progenitores, afirmado por Salberg (2008), citado por Gutiérrez y Mejia,
guienes indican que este trabajo esta relacionado en compartir roles entre los
padres a pesar de su separacion, pues la crianza y la vida afectiva del nifio
implica la atencién de ambos, pues él no hacerlo crea dafios consecuentes al
menor con el alejamiento de su vida de uno de los padres, pues el infante no
espera que suceda eso, pues es un derecho que tiene el nifio y no debe ser

restringido por los ex esposos (Gutiérrez & Mejia, 2017).

En tal sentido, se puede indicar que los padres deben tomar decisiones en
comun acuerdo con la intencién de proteger, cuidar y garantizar el desarrollo
del menor, desprendiéndose de su interés propio y pensando siempre en el

interés superior del hijo en comun.



De otro modo, como afirma D‘Antonio, se debera tomar en cuenta que uno
de ellos tenga la tenencia del menor y pueda velar por su cuidado y proteccion,
pues es un derecho primordial en el infante. De tal modo que, en caso de la no
existencia de un acuerdo, se debe otorgar la tenencia a ninguno de los padres
por considerar que al lado de ninguno el menor, logre realizarse como un sujeto
de bien, estd tenencia sera otorgada a un tercero, quien en un principio puede
ser un familiar directo de uno de los padres o en otras opciones sera llevado a
una casa hogar o de refugio para salvaguardar la integridad fisica y psicoldgica
del infante (D'Antonio, 1979).

En el caso que ninguno de los padres se encuentre apto para ejercer la
tenencia del menor, esta recaera en un tercero que pertenezca a la linea de
parentesco del infante, la cual debera ser evaluado por el Juez de familia con
apoyo del equipo multidisciplinario, para velar y proteger al menor.

Segun indica el Ministerio de Justicia, el régimen de visitas es una figura
juridica que permite la continuidad de las relaciones entre los hijos y el padre o
la madre que no ejerce la patria potestad. Mas que un derecho de los padres, es
un derecho de los hijos que repercute en su desarrollo emocional (MINJUS,
2018). Podemos decir entonces que establecer un régimen de visitas beneficia

tanto a los padres como a los hijos, pero especialmente a estos ultimos.

Siguiendo con lo anterior, el régimen de visitas ha sido creado en
salvaguarda del menor, y con el fin de que se proteja el derecho del padre que
no tiene la tenencia de compartir momentos con el menor, se plantea el régimen
de visitas el cual puede ser externado dependiendo de la edad del infante y de
esa manera continde la existencia de una relacion entre el nifio ysu progenitor,
pero también cabe sefialar que generalmente esto es aprovechada por el padre
para cometer el ilicito penal de la sustraccion, pues ocurre como la venganza de
unos de los padres que no ejerce la tenencia del nifio, contra el que lo ejerce,
para castigar al otro padre y no permitir verlo conla intencibn de causar

sufrimiento o manipulacién en algunos casos.
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En linea con el péarrafo anterior, Arotoma y Rodriguez mencionan que, la
relacion que se establece entre un padre y un hijo se genera durante la
convivencia; y cuando hay una separacion este vinculo se crea, 0 mantiene,
mientras se encuentran en el régimen de visitas. No obstante, cuando hay un
incumplimiento de visitas injustificado, afecta el desarrollo psicoldgico y personal
del menor, por lo que, al dejarlo solo y no explicar el motivo de su ausencia, hace
gue el nifio sienta un abandono moral y descuidando toda relacién paterno filial,
lo cual se considera que deberia ser sancionado por la legislacion (Arotoma &
Rodriguez, 2022).

En ese aspecto, el régimen de visitas tiene una doble dimension; por ello,
una posterior limitacion no solo afectaria el derecho del padre sino también de
los hijos. Asi es que, la decision del Juez debera ser cuidadosamente tomada,

siempre valorando el interés superior del nifio.

En esa linea, los tesistas Cubas y Diaz mencionan que, en el plano
internacional los jueces resuelven los procesos de tenencia y régimen devisitas
cuando los progenitores son de diferentes paises, de una manera en la que se
le otorga y concede la custodia al padre que es residente del pais en donde se
produce la litis, por el riesgo de traslado que habria en el caso de otorgarle a un
padre de otro pais distinto. Se puede sefialar que este proceso se produce luego
de una separacién entre los padres y cuando no hay un acuerdo mutuo sobre en

gué pais debe vivir el menor (Cubas & Diaz, 2018).

Al momento de otorgar la tenencia o régimen de visitas a un progenitor, el
Juez tiene en cuenta la nacionalidad de uno de ellos, pues se peligra eltraslado
del menor fuera del pais cuando hay exclusividad de tenencia o se ha perdido la

patria potestad del otro progenitor.

Por otro lado, siguiendo con la linea de investigacion tenemos al derecho
de la pensién alimenticia, la cual se encuentra regulada en el CNA, y son parte
de los derechos de los nifios, ejercidos por representacién del progenitor que

tiene la tenencia.
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Como explica Anzola, en el libro publicado por la Suprema Corte de Justicia
de México, cuando existe la buena relacion y convivencia entre los padres, es
evidente que la obligacion alimenticia es en conjunto, pero cuando hay una
separacion o no cohabitan esta figura cambia, segun sefala el Art. 309° del
Cdédigo Civil del Distrito Federal (CCDF), en donde se establece que cada
progenitor debe cumplir con la obligacién del cuidado y proteccién del menor,
pagando un monto econOmico para su subsistencia y de ese modo procure a su
hijo (Anzola, 2022).

La manutencidon o pension de alimentos es una obligacion que tiene el
progenitor para con el infante a fin de que este se desarrolle apropiadamente y
subsista su vida cotidiana otorgandole una suma dineraria para cubrir sus

necesidades y actividades frecuentes, después de la separacion de sus padres.

La sustraccion de menor también es provocada por no guerer pasar una
pension de alimentos en favor del menor, por intermedio del padre que ejerce
la tenencia, pues este derecho se encuentra estipulado en el Art. 92 CNA (Ley
N° 27337), y sefiala que dicho monto dinerario favorece la alimentacion,
vestimenta, habitacion y educacién del menor desde la fecundacion por ser

sujeto de derecho.

Luego de producida la sustraccion de menor, se debe tener en cuenta que
la restitucion del infante al hogar habitual debe ser optimizada para restaurar el
dafio del ilicito penal. Pues la sustraccion al menor es un delito de cooperacion
internacional, debido a que se ha suscitado sin considerar el estatus social al
cual pertenece cada familia; ya que, si bien es cierto, los efectos que causan son
producidos de manera distinta, eso no implica que no se encuentre en todos los

sectores sociales.

Incluso indicando que en las familias que poseen medios econémicos, es
mucho mas dificil poder enfrentarse socialmente, pues el traslado del menor se
produce fuera del pais y el qué diran en su circulo social impide el manifiesto
legal y publico de dicho acto delictivo, dejando que su busqueda se torne

alrededor del mundo, luchando no solo con la legislaciébn peruana para la
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restituciéon del menor a su hogar, sino con leyes internacionales, dependiendo

al pais donde sea llevado al infante.

Para la restitucion al hogar habitual de donde fue sustraido se debe sostener
que el traslado del menor fue un acto ilicito, asi como el impedimento para poder
verlo ya que al encontrarse restringida las visitas, se requiere tener una orden
judicial para la restitucion del menor, en caso de no contar con el mandato
emitido por el 6rgano judicial, se debera iniciar un proceso largo y tedioso de
probar que se puede obtener la tenencia del menor con un régimen de visitas
externada, o en el mejor de los casos llegar a una conciliacion extrajudicial en
doénde ambos padres se pongan de acuerdo por el bienestar delmenor (Mamani
& Navarro, 2018).

Dentro del estado de derecho, el regulador de este hecho ilicito es la
legislacion penal, pues dentro del ordenamiento juridico, se establece la
proteccion de los menores cuando ocurre la sustraccion y el objetivo es velar por

su bienestar y garantizar que sus derechos no sean vulnerados.

En la investigacion de Verdugo, acerca de la cooperacion internacional del
Convenio de la Haya, creado en 1980, quien presenta distintos aspectos civiles,
pero principalmente se avoca a la problematica de los nifios y adolescentes, se
dice que quienes ante una separacion de los padres sequedan a merced de sufrir
una sustraccion de menor, cuando los progenitores no llegan a un acuerdo,
siendo trasladados o retenidos de forma dolosa e ilegala un territorio extranjero,
por lo que para estos convenios internacionales la restitucion y entrega del
menor debe ser inmediata y priorizar asi el interés superior del nifio y de los

adolescentes (Verdugo, 2021).

Se entiende que, en funcién del interés superior del nifio, la restitucién del
menor a su hogar habitual es uno de los principales intereses del Convenio de
la Haya, pues el delito de sustraccion resulta doloso y mas aun cuando se

traslada al menor fuera del territorio nacional.
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En la legislacion ecuatoriana se ha visualizado la inexistencia de una norma
procesal especifica acerca de la restitucion internacional de menores en
proteccion de los nifios, nifias y adolescentes, quien es apartado y retenido de
forma abrupta de su hogar habitual, pues es por estas razones que al no
contar con una legislacion adecuada no hay restitucion del menor y por ende

no hay aplicacion de los Convenios de la Haya (Meneses, 2018).

Por este motivo, es importante que cada pais adecue sus normas internas
respecto a la restitucion internacional de menores, pues no solo basta con haber
firmado el Tratado, sino que urge otorgarle la tipicidad debida para una actuacién

inmediata.

En el Convenio de la Haya, hay aspectos civiles que tratan acerca de la
sustraccion y restitucion del menor. Los estados se han puesto desafios en la
busqueda de proteccion de los nifios cuando los progenitores son de distintas
nacionalidades, es por ello que el convenio tiene tratados internacionales, y lo
gue se busca es el retorno del menor al pais de su residencia habitual,
logrando asi que la restitucibn notenga excepciones que configuren una
violencia realizada por el padre en contra del otro progenitor que no tiene al nifio,
y mas aun cuando éste se niegue a retornarlo al hogar de donde fue sustraido
(Cruz, 2018).

En la realidad, se ha encontrado que hay situaciones dificiles, los mismos
gue se protegen a nivel internacional, por medio de los tratados y convenios que
existen entre cada pais, ello hace que todos cooperen ante una sustracciéon

internacional de menores, de forma irrestricta.

Asimismo, Castillo afirma que el menor tiene derecho a vivir en el seno de
una familia y un ambiente calido que le brinde proteccion, por lo que se busca
proteger la vida familiar del infante en el orden internacional. La tarea consistira
en verificar como se ha construido el derecho en diversos instrumentos juridicos,
y cudl es la interpretacion de las Cortes Internacionales, en sentido abstracto y

gue alcance la garantia internacional (Castillo, 2021).
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Se ha considerado que la vida del menor goza de proteccion supranacional,
a través de las organizaciones internacionales. Las cuales estanencargadas de
supervisar la seguridad juridica que otorga cada Estado y la proteccion que le

brinde la familia correspondiente.

En ese sentido, el tesista espafiol, Iciar Llano, comenta que, en casos de
sustraccion de menores, el Estado espafiol interviene a través de las normas
juridicas y también por medio de la aplicacién de las normas y convenios
internacionales cuando ocurre la sustraccidén internacional y, por ende, la

restitucion del menor a su hogar habitual (LIano, 2020).

Por todo lo expuesto, se presenta la problematica tras la sustraccion del
menor, y como esta afecta los derechos del infante de una manera transversal,
tanto en el &mbito penal, en cuanto al tratamiento del delito; como en lo civil, en
cuanto a la trasgresion de los derechos e instituciones de familia (tenencia,
régimen de visitas, y alimentos) regulados en el CNA. Por lo que, resulta
necesario un analisis de lo que acontece para ver que acciones pueden tomar

las autoridades competentes.
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lIl. METODOLOGIA

3.1.Tipo y disefio de investigacion

A continuacion, se describe el tipo y disefio de investigacion aplicados a

la presente investigacion.

El tipo de investigacion es béasica, ya que se sostiene en bases teoricas
aplicadas en distintos analisis documentales y diversas opiniones de los

participantes, que fueron consultados con anterioridad.

Asi es que Herndndez y Mendoza afirman que, una investigacion
cualitativa se enfoca en comprender los fendmenos, observandolos desde la
perspectiva de los participantes en su entorno natural y en relacion con el

contexto (Hernandez & Mendoza, 2018).

Por lo que se elige un enfoque cualitativo cuando el objetivo es descubrir
cdémo algunas personas perciben y experimentan los fendmenos que les rodean,

profundizando en sus perspectivas, interpretaciones y significados.

Mira y Pérez definen que, en una investigacion cualitativa se estudia la
realidad de forma natural y real, pues la obtencibn de datos son de
acontecimientos reales o de entrevistas realizados a especialistas conocedores
de la materia, los mismos que en base a sus experiencias, brindan al
investigador un panorama amplio acerca de las deficiencias que existen en el
articulo investigado, por otro lado el instrumento (cuestionario), realizado nos
llevara a recolectar informacion para establecer la hip6tesis del problema
planteado (Blasco & Pérez, 2007).

Asimismo, Valderrama y Mendoza mencionan que, este tipo de
investigacion se enfoca en teorias experimentales, con la finalidad de beneficiar
a las personas en base a su conocimiento y experiencia, permitiendo con ello
tener un nuevo conocimiento, las mismas que para obtener el resultado

deseado, que debera ser aplicado, con el fin de que se propongan nuevas
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legislaciones o cambios segun lo propuesto por el investigador. (Valderrama y
Mendoza, 2015)

Mientras que la revision documental es descrita por Hurtado, como una
técnica que reune informacion planteada por otros autores y en constructo de la
nueva investigacion (Hurtado, 2000, p. 427), luego de obtenido esta recopilacion
de informacion y de haberse realizado las preguntas dirigidas, se procede a
realizar la entrevista hablada de forma presencial o virtual segun seael caso,
pues la finalidad sera que el investigador a través de ello consiga lograr su
objetivo de estudio (Arias, 2020).

3.2.Categorias, Subcategorias y matriz de investigacion aprioristica

Como lo indica Luis Rivas Tovar, las categorias de andlisis vienen a ser
estrategias metodoldgicas usadas para explicar un mostrar un fenébmeno que
se esta estudiando por medio de categorias de estudio. Es sugerible no exceder
de cinco (Rivas, 2017).

Asimismo, la categoria representa un concepto que se usa en el proceso
investigativo para ir explicando o respondiendo el problema planteado
inicialmente. Para lo cual se aplican los instrumentos, se ordenan y analizan los

datos. Esto es propio de la investigacion cualitativa.

Gomes Romeu, clasifica los aspectos del tema y los relaciona una con
otra, agrupando las expresiones escritas de cada autor referente al tema de
investigacion. Mientras que para Bastis Consultores (2020), la categoria es la
seleccién de informacion clasificada para ser validada por medio de un analisis,

gue dara un resultado.

En el mismo sentido, la subcategoria, es una linea que se desprende de
la categoria, lo cual permite que se ahonde mas profundo en el tema de
investigacion, hallando de forma especificamente lo relacionado a extender el

tema de investigacion.
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Tabla 1

Matriz de Categorizacién

Titulo: Vulneracién alos principios del Cédigo de los Nifios y

Adolescentes en el delito de sustracciéon del menor

Problema Objetivos Hipotesis Categorias Subcategorias
¢Cuales son Determinar los La sustraccion 1.Tenencia -Compartida
los derechos  derechos de menor _Provisional
vulnerados del vulnerados del vulnera derechos

-Absoluta
menor que son  menor que son  protegidos  en
protegidos en protegidos en el Codigo de
el Codigo de el Cddigo de los Niflos vy
los Nifios y los Nifios y Adolescentes
Adolescentes, Adolescentes,
tras el delito de  tras el delito de
sustraccién de sustraccion de
menor? menor.
1..,Como afecta O.E.1 Analizar La sustraccion 2.Régimen -Con
el delito de ¢6mo afecta el de menor afecta de visitas internamiento
delito de
sustraccibn  de systraccién de alas
menor en la Mmenorenel instituciones de -Con
_ derecho de . ) externamiento
tenencia? tenencia familia recogidas
en el Cadigo de
los Nifios y
2.,Cémo afecta O.E. 2 Estudiar Adolescentes, 3.Alimentos -Alimentos
- cémo afecta el i
el delto de . ie como lo son i) -Educacion
sustraccion  de sustracuonlde la tenencia, ii)el Vestido
menor en el Menorene régimen de
o derecho del 9 -Salud
régimen de  rggimen de visitas vy iii) la Viviend
visitas? visitas pension de ~vvienda
alimentos -Recreacién

3.;.Como afecta
el delito de
sustraccién  de
menor en los

alimentos?

O.E. 3 Examinar
como afecta el
delito de
sustraccion de
menor en la
pension de
alimentos
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Como anexo se adjunta la matriz aprioristica. (ver anexo 1)
3.3.Escenario de estudio

El escenario de estudio seran los interiores de los estudios juridicos de
Lima Este; asi como también la Fiscalia y Juzgado de Familia, respectivamente,
siendo estos los lugares donde laboran los participantes del presente estudio, y

asimismo se registran los casos materia de analisis.

3.4. Participantes

Los participantes son los actores principales de la realidad estudiada, de
los cuales se recoge la informacion. Por lo que se hizo entrevistas a profundidad
a cinco (5) abogados litigantes especialistas en derecho penal y/o familia. Como
requisito se solicitdé que cuenten con mas de diez afios titulados ycinco afios de
experiencia, como minimo, en la materia. Toda vez que el delito de sustraccion

de menor es un tema penal y con repercusion en el derecho de familia.

Asimismo, se utilizé la revision de las siguientes fuentes para recabar
informacion concerniente al estudio: Scopus, Dialnet; Google académico y

Proquest.

Gréfico 3
Criterios de inclusidn y exclusién de los participantes

+ I

Criterios de inclusion Criterios de exclusion

1. Abogados titulados menor a 10
afos

2. Especialidad en derecho penal éélrzeip;]eoc?ellr?;??ﬁ)nf;enrm?as gjenos =

ylo fam|I!a MR E S s especialidad en estos menor a 5
3. Colegiados con habilidad activa afos

4. Abogados litigantes 3. No colegiados o con habilidad
inactiva

4. Abogados no litigantes.

1. Abogados titulados de 10 afios
amas
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Respetando los criterios de inclusion y exclusion se tomaron se
seleccionaron un total de 5 expertos en materias de derecho penal y familia para

las validaciones de los instrumentos de recoleccién de datos.

Asimismo, se usaron criterios de inclusion y exclusion para el proceso de

seleccidén de revision documental referentes al delito de la sustraccion demenor.

Tabla 2
Criterios de inclusion y exclusién de la revision documental

Criterios Inclusién Exclusiéon
1° criterio: temporalidad Investigaciones no mayores Investigaciones mayores a
a 5 afios 5 afios de antigiiedad

2° criterio: idioma Espafiol Distintos al espafiol

3° criterio: tematica Sustraccién de menor Ajenos a la sustraccion de
menor

4° criterio: disciplina Ciencias juridicas Distintos a la ciencia
juridica

5¢ criterio: Tipo de Articulos, tesis. Tesinas, diarios

documento

3.5.Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

La técnica utilizada es la entrevista, con preguntas dirigidas a la obtencion

de respuestas que satisfagan los objetivos planteados durante la investigacion.

Arias Gonzales (2020) menciona que la obtencién de resultados que se
ha empleado es la técnica entrevista aplicada, mediante el didlogo entre dos o
mas personas que intervienen, los cuales son el entrevistado (sujeto de estudio)
y el entrevistador (investigador); la comunicacion se realiza en base a preguntas
dirigidas y guiadas con la intencion de recaudar informacién y determinar el

objetivo de la investigacion.
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Los instrumentos que se usan en la presente investigacion son: la guia

de entrevista y la guia de revision documental.

3.6.Procedimiento

El procedimiento llevado a cabo tuvo como primera fase la concepcion del
tema luego con la revision de bases de datos de revistas de articulos de revistas
indizadas, libros, repositorios, investigaciones cientificas, tanto en materia
nacional como internacional, con una antigiedad no mayor a cinco afos, para
luego efectuar la formulacién de problema , luego se plantearon las categorias
derivadas del tema a fin de proceder con la elaboracion del problema general ,
objetivos generales y objetivos especificos, posterior se desarroll6 la parte

introductoria, marco teérico, método y aspectos administrativos.

Grafico 4
Fases de blsqueda

Scopus

2381 1551

=
IU-l

Temporalidad

Tipo de
documento

Tematica

Dialnet
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documento

— —
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Google Académico

45 38 31
LJ

Proquest

1626 1582 142
[
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Tipo de
documento

1

Tipo de
documento

Finalmente, se prosiguié con las entrevistas de modo presencial y virtual
mediante la plataforma digital zoom, acordadas previamente con los abogados

especialistas. De estas se sacO un extracto que respondieron a los objetivos.

Gréfico 5
Procedimiento

Recojo de Andlisis de la Resultado

Entrevista . o . " .
informacion informacion final

3.7.Rigor cientifico

Con el objetivo de cumplir con cada criterio en la investigacion realizada

se utilizé el método de triangulacion para la validez o confiabilidad en una
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investigacion cualitativa, dicho rigor se basa en la dependencia, credibilidad,

transferencias y confiablidad.

Para Nufiez (2021), el rigor cientifico se encuentra estructurado para darle
transparencia a la investigacion, en la busqueda de poder determinar si el
constructo de los items responde de forma adecuada a operatividad y

funcionalidad que tienen estos dentro de la investigacion.

3.8.Método de analisis de datos

El método de analisis realizado es la triangulacion, debido a la aportacion
gue nos brinda la teoria y antecedentes recopilados. Asi también, la nueva
metodologia que se usa en la obtencion de informacion recopilada de las
entrevistas a los participantes, por el cual se observan las diferencias,
semejanzas y discrepancias ejecutandose el método de analisis de informacion
(Hernandez & Mendoza, 2018).

3.9. Aspectos éticos

El presente trabajo es de autoria personal, el mismo que cumple con los

siguientes principios éticos establecidos por la institucion:

a) Respeto a la autoria de las fuentes de informacién utilizando el estilo
APA.

b) Cumplimiento de los principios de la bioética (beneficencia, no
maleficencia, autonomia y justicia)

c) Permisos de los participantes para realizar la investigacion y difundir
los resultados usando el nombre de la entidad.

d) Autorizaciones de los participantes a través del consentimiento
informado (mayores de edad). En el caso del consentimiento informado
debe colocarse: nombre completo, DNI, firmay huella digital del sujeto
investigado. En el caso del asentimiento informado deben estar los
datos del menor de edad y los datos del apoderado legal mayor de
edad.
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e) Cumplimiento de los aspectos relevantes del cédigo de ética de la
investigacion de la universidad o de la institucion que autoriza la
investigacion.

f) Autorizaciones de los comités de ética:

1. Comité de ética de la institucion en la que se realizar la
investigacion

2. Comité de ética de la escuela o facultad.
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IV. RESULTADOS Y DISCUSION

Resultados

Tabla 3
Pregunta N° 1

1. ¢Cudles considera usted, que son los derechos vulnerados del nifio o nifia victima
de la sustraccion?

Abg. Baltazar

. . _ Abg. 92 Olga Abg. Edwin
Abg. José Carlos Napoleén Abg. Moisés 9 9 9
. Lucia Posadas Gustavo
Romero Rodriguez Marchena Ascate Alza o .
Colichén Ramirez Cruz
Acevedo
Principalmente a libertad, la El derecho ala Considero que Su integridad,
vivir en un Tenencia, el visitaotenencia los derechos ya que el
ambiente sano es régimen de por parte de que se privarlo de su
deciraestarunsu visitas y la uno de los vulneransonel hogar y su
hogar con su pension de padres, asi de la libertad progenitor a
familia, segundo alimentos, pues como el del personal, el cargo no
derechoeseldela en ellos radica buen desarrollo derecho de contribuyen a
integridad los derechos del menor en vivir en un su libre
personal, terceroel del nifio y del ausencia de hogar con desarrollo y
derecho a la adolescente. uno de los calor familiar, bienestar. Asi

libertad al ser
sustraido por uno
de los menores,
cuarto a Vvivir en
una familia pues al
sustraerse se priva
de este derecho.

padres.

asi como el de
la tenencia, los
alimentos y el
régimen de
visitas.

también, a un
buen trato, vivir
en un ambiente
sano, a la
libertad, en el
sentido que el
padre
sustractor lo
tiene
condicionado
en su libre
transito,
siempre bajo la
sensacion  de
que el otro
progenitor
puede quitarle
al menor. Todo
repercute en la

tenencia, la
pension de
alimentos, el
régimen de

visitas y la
patria potestad

Discrepancia

Los entrevistados sefialan que hay vulneracion de los derechos de los
menores y estas se encuentran reguladas.

Coincide

La sustraccion de menor afecta los derechos como la libertad, su
integridad personal y a vivir en un ambiente sano de los infantes.

Interpretacion

La sustraccion de menor afecta de manera transversal, en el ambito
penal y civil. El primero por ser un delito, y el segundo al traer
repercusiones en las instituciones de familia recogidas el Codigo de los
Nifios y Adolescentes
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Tabla 4
Pregunta N° 2

2. ¢En su experiencia, cuales serian los motivos que impulsan al progenitor a
cometer la sustraccion?

Ab . Abg. Baltazar Abg. ® Olga Abg. Edwin
g. José ! s .
Carlos Romero Napoleodn Abg. Moisés Lucia Gustgvo
Rodriguez Marchena Ascate Alza Pos_adgs Ramirez
Acevedo Colichon Cruz
El principal . Es el orgullo de la »nsidero que la Pasa mas
motivo es Son multiples madre o el padre motivacion por un
porque no tiene los motivos que rehace otra seria el sentido
la tenencia del que conllevan relacion o esta es hecho de no econdmico
menor y el a padres a muy perjudicial querer pasar Yy vengativo
progenitor que cometer este para la salud una pensidbn que tiene
no la tiene no acto ilicito, mental del menor, de alimentos, un padre
desea que el pero el mas cuando existe un o norespetar hacia el
menor viva con relevante que padre que es que el otro otro.
el otro padre por podemos extremadamente padre tenga Muchas
ello decide sefialar seria molesto otra relacién veces los
sustraer al el hecho de sentimental. padres
menor. Otro no pasar una separados
motivo  podria pension  de no quedan
ser por alimentos. en los
represalias a mejores
gue su ex pareja términos y
ya tiene una el que no
nueva pareja y tiene al hijo
por un tema de siente que
celos toma tal esta en
decision de desventaja
sustraer al al ver que
menor. Su ex
pareja esta
rehaciendo
su vida.

Discrepancia

Existen discrepancias en cuanto a cudl seria el principal motivo de
una sustraccion de menor, pues se sefiala al tema de la pension
de alimentos y la intencién de causar dafio al otro progenitor.

Coincide

Coinciden en que el tema econdmico referido al quantum
alimenticio es un aliciente para que el padre o madre decida
cometer este ilicito penal.

Interpretacion

La comision de este delito afecta de manera directa al progenitor
gue cuenta con la tenencia pues durante la sustraccion deja de
percibir el monto establecido.
El motivo que impulsa al progenitor a cometer este ilicito es el
econdmico, al no pasar una pension de alimentos y de esta forma

restringirle la manutencion del infante

26



Tabla 5
Pregunta N° 3

3. ¢Conoce Ud. si hay alguna institucién que

ilicito penal del Art. 147° del Codigo Penal?

actle con inmediatez ante el

Abg. José Abg. Balt@zar . Abg. da_OIga Abg. Edwin

Carlos Romero Napoledn Abg. Moisés Lucia Gustavo
. Marchena Ascate Alza Posadas .
Rodriguez S Ramirez Cruz
Acevedo Colichon

la institucion que Las La PNP solo Si, el primero Considero que
actla de manera instituciones  actla en caso seria el coninmediatez
inmediata es la del estado que el menor Ministerio de no hay ninguna
Policia Nacional estan no sea papa o la Mujer vy institucion
de Perd quien reguladas mama, quien Poblaciones publica, debido
actuara para actuar haya Vulnerables, aque el
aplicando la con sustraido, la Comisaria incluso el
Alerta Amber inmediates pero en el dela Mujer o Ministerio de la
sobre la base de ante caso también victima de Mujeren
la  informacién cualquier que exista violencia muchas
de la Alerta de hecho alguna familiar, y oportunidades
Emergencia, delictivo, pero conciliacibon o también el hace caso
destinado a ser para este tipo sentencia Ministerio omiso a este
notificado y de delito judicial de Pdblico. tipo de delito
publicitado por tenemos a la tenencia se
radio, television, Fiscalia de podria
publicidad Familia, que configurar
exterior, paginas puede tomar mientras tanto
de internet de acciones no. Y la PNP ni
dominio publico inmediatas siquiera recibe
y privado, y ante la tu denuncia.

cualquier  otro
medio
disponible,
respecto a la
sustraccion del

menor

ocurrencia de
este hecho, e
incluso acudir

ante la
prensa y
activar el
alerta ambar
para la
basqueda vy

ubicacion del
menor.

Discrepancia

Se puede desprender de las respuestas obtenidas que existen las
instituciones publicas que responden a este delito, pero no lo

hacen con la inmediatez debida.

Coincide

Hay organismos estatales que responden adecuadamente al

auxilio de la victima, para proteger su integridad.

Interpretacion

Se puede sefialar que para la resolucion de este ilicito penal, la
PNP, el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables y la
Fiscalia de Familia actian de manera inmediata promoviendo la
alerta Amber para evitar que el menor salga del territorio nacional.
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Tabla 6
Pregunta N° 4

4. ¢Puede variarse la tenencia del menor a favor del padre sustractor?

Abg. José Carlos Abg. Baltgzar o Abg. da_OIga Abg. Edwin
Romero Napoledn Abg. Moisés Lucia Gustgvo
Rodriguez Marchena Ascate Alza Pos_adgs Ramirez
Acevedo Colichon Cruz
No, porque Puede ser Si existen Considero
conforme lo variada la causales que lo Considero que no
sefiala el codigo tenencia, justifique  como que no deberia
de nifio y siempre y tal creo que si, deberia variar se la
adolescentes en cuando este todos tenemos realizarse la tenenciaa
su articulo 77 sustente que derecho a tener variacion de favor del
CNA en las latenencia ha anuestroshijosy la tenencia padre
causales de sido otorgada velar siempre por en favor del sustractor
extincion o solodehecho, su bienestar, padre debido que
perdida de Ila mas no de pero si este sustractor, cometié un
patria potestad, pleno padre sustractor debido a que hecho
esta se extingue derecho, pues noactiabienolo ha cometido ilicito,
segun el inciso d) un juez puede trata mal al un ilicito vulnerando
Por haber sido determinar a menor considero penal. los
condenado por quien le que no. derechos
delito doloso corresponde del menor
cometido en latenencia del
agravio de sus infante
hijos o] en

perjuicio de los
mismos, por lo
que no se podria
dar la patria
potestad al padre
sustractor.

Discrepancia

La opinibn emitida por algunos entrevistados aprueba una
variacion en la tenencia siempre y cuando sea en salvaguarda

del menor.

Coincide

La mayoria coincide en que no deberia variarse la tenencia en
favor del padre sustractor, pues ha cometido un ilicito penal en
contra del menor.

Interpretacion

Cabe indicar que la variacién de tenencia del menor es un tema
debatible, pues hay apreciaciones divididas en cuanto a la licitud
de esta materia, pues si se produce luego de un hecho penal,
mientras que por otro lado se debe tener presente el interés
superior del nifio.

28



Tabla 7
Pregunta N° 5

5. ¢Puede darse una tenencia compartida, luego de una sustraccién de

menor?

Abg. José Carlos Abg. Baltgzar o Abg. da_OIga Abg. Edwin
Romero Napoleodn Abg. Moisés Lucia Gustgvo
Rodriguez Marchena Ascate Alza Pos_adz,is Ramirez
Acevedo Colichon Cruz
No podria darse Puede Hoy se ha Es poco No
la tenencia suscitarse, pero aprobado una probable, a considera
compartida no €S norma gque sera menos que apropiado
puesto que el recomendable, una regla Ila el menor que deba
padre sustractor, pues luego de tenencia este de
se le ha haber sufrido compartida y sufriendo otorgarse
extinguido la una sustracciobn creo que tiene algun tipo de una
patria potestad el padre no su pro y sus violencia tenencia
del menor. pierde su contras. Pero que atente compartida
derecho de vamos contra su luego de la
cumplir una considerar integridad. comisién de
vivencia con el como serad la este delito.
menor. aplicacion
progresiva de
esta nueva
norma.

Discrepancia

No hay una relevancia juridica con respecto a la tenencia
compartida, luego de suscitarse la sustraccion de menor, pues
dependerd del Juez a cargo de emitir una sancién penal sobre la
perdida de la patria potestad.

Coincide

Coinciden que el menor correria un riesgo en caso de que el
padre sustractor tenga la disponibilidad de transportar al menor
fuera de su hogar habitual.

Interpretacion

No podria emitirse la tenencia compartida en favor del padre
sustractor luego de haber cometido el delito, pues estaria
peligrando la integridad y libertad del menor en caso de una
posible reincidencia.
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Tabla 8
Pregunta N° 6

6. ¢Considera usted que, tras la sustraccion, la tenencia puede recaer en
algun familiar del padre sustractor?

Dr. José Carlos Dr. Baltazar Dr. Moisés Dra. Olga Dr. Edwin
Romero Napoledn Ascate Alza Lucia Gustavo
Rodriguez Marchena Posadas Ramirez
Acevedo Colichén Cruz
Tendriamos que Tras la Yo considero Claro que si, La tenencia
analizar la comisibn de que si, existen pero este podria
situaciéon en la un hecho tios o abuelos familiar debe recaerenun
que se delictivo, hay con capacidad demostrar familiar
encontraba el un econbdmica para afinidad con debido a
menor y si hubo juzgamiento poder atender y el infante. que el padre
negligencia por que es darle mejor cometio la
parte del penalizado y calidad de vida a sustraccion
progenitor del de ser este el un menor, en y en ese
gue tenia la caso, se debe esos casos si caso
tenencia, si es considerar solamente
factible poder que los se le
solicitar se le abuelos u negaria al
otorgue la otros sustractor,
tenencia del familiares mas no a la
menor a otro directos familia.
familiar a fin de puedes
salvaguardar la solicitar una

integridad del

menor.

tenencia o un
régimen de
visitas  para
cumplir con el
desarrollo
emocional del
menor.

Discrepancia

Si no hay acuerdo en comun de los padres, la tenencia puede
recaer en un tercero, pues esa decision queda en potestad del
Juez especializado en familia.

Coincide

Coinciden en que si se puede otorgar la tenencia en un familiar
para proteger al menor.

Interpretacion

La tenencia del menor debe ser otorgada a quien lo solicita en
pro y salvaguarda del interés superior del nifio, si esta recae en
un familiar esta medida debe ser evaluada por el equipo
multidisciplinario.
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Tabla 9
Pregunta N° 7

7. ¢Cree usted que en los casos de sustraccion de menor se debe
exonerar el pago de la pension de alimentos durante el periodo de
sustraccion?

Abg.
) Abg. Baltazar Abg. % Olga 9.
Abg. José 2 o . Edwin
Napoledn Abg. Moisés Lucia
Carlos Romero Gustavo
. Marchena Ascate Alza Posadas :
Rodriguez . Ramirez
Acevedo Colichon
Cruz
Normalmente El No, porque los No, considero Si el
el padre que cumplimiento alimentos son que la menor
comete la de otorgar sagrados y pension de esta en
sustraccién del una pensién parte alimentos es poder del
menor es el de alimentos fundamental un derecho padre
padre que se es un pago del desarrollo del menor y sustractor,
encuentra gue ya esta humano, sino debe ser es él quien
obligado a la determinado hay alimentos, respetado de lleva los
prestacion por un juez, el entonces fiel gastos
alimentaria por cual como la estariamos cumplimiento.
lo que, si el ley indica hablando que
menor se debe ser de el menor no
encuentra fiel tendria ningun
sustraido  los cumplimiento. alimento por
gatos lo cubrira llevarse a la
el padre boca.
sustractor.

Discrepancia

Existe una opinidn que sefala que la pension de alimentos
si debe ser exonerada, porque es el padre sustractor quien
asume los gastos del menor.

Coincide

Mientras que, la mayoria coincide que la pensién de
alimentos no debe ser exonerado, sino por el contrario el
padre sustractor debe cumplir con la obligacion alimentaria.

Interpretacion

Se debe tener en cuenta que la pensién de alimentos es una
obligacion del padre a favor del alimentista, y debe cumplirse
fielmente aun cuando este haya cometido el ilicito penal, se
debe solicitar los devengados para que se cumpla con ese

derecho.
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Tabla 10
Pregunta N° 8

8. ¢Cree usted que se puede variar los alimentos en favor del

sustractor?
Abg Abqg. da
Abg. José Baltazar o 9. Abg. Edwin
. Abg. Moisés  Olga Lucia
Carlos Romero  Napoledn | Posad Gustavo
Rodriguez Marchena Ascate Alza 0%adas  pamirez Cruz
Colichon
Acevedo
El tema de la En el caso Considero No, No deberia de
pensién de que se que si, considero variarse la
alimentos esun llegue a dar porque el la pension pension de
tema aparte, de una padre o de alimentos
modo que el variacion de madre alimentos  debido a que el
tema de la tenenciadel sustractor, es padre que
sustraccion del menor a tendria que exclusiva sustrae debe
menor es un favor del tener el de quienlo hacerse cargo
delito el cual es padre apoyo solicita, a de toda |Ila
ajeno a la sustractor, econdmico a menos que responsabilidad
pension de la sentencia favor del el menor que asume al
alimentos, por emitida por menor. se momento  de
lo que el la pension encuentre  cometer el
otorgar una de bajo el ilicito penal
variacion a alimentos cuidado de
favor del también otra
sustractor seria puede ser persona se
apremiar dicho revisada vy puede
accionar, cosa en cuyo variar.
que resulta caso sea
ilbgica. necesario
puede ser
variado a
favor  del
infante.

Discrepancia

Hay discrepancia debido a que la pensién de alimentos si
debe ser variada, puesto que, los gastos alimenticios se
encuentran a cargo del padre sustractor.

Coincide

Por otro lado, la mayoria coincide que la pension de
alimentos no debe ser variada, sino por el contrario el padre
sustractor debe cumplir con la obligacion alimentaria, ya que
seria un apremio para el que comete el hecho ilicito.

Interpretacion

Se debe tener en cuenta que la pension de alimentos es una
obligacion del padre a favor del alimentista, y debe cumplirse
pues es una figura legal, que ya tiene sentencia firme.
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Tabla 11
Pregunta N° 9

9. ¢Como afecta la sustraccion del menor la coordinaciéon posterior del
régimen de visitas?

) Abg. Baltazar Abg. %@ Olga Abg. Edwin
Abg. José . . :
Napoledn Abg. Moisés Lucia Gustavo
Carlos Romero :
Rodriguez Marchena Ascate Alza Pogadgs Ramirez
Acevedo Colichén  Cruz

La coordinacién Afecta de Causaria Afecta de Hay mucho
podra ser de diferentes miedo, manera temor de
mutuo acuerdo maneras zozobra, si irreversible que vuelva
es decir pues se crea este volvera o debido a a ocurrir
ponerse de unvinculode no, o] si que se una
acuerdo gue desconfianza cumplira el pierde la reincidencia
dias puede y un régimen de confianza,y de
visitar al menor, ambiente visitas. el  menor sustraccion
pero en el caso hostil, esta en y por ende
de que se le ademéas supervision la presencia
niegue la visita debe existir todo el del padre o
podria una tiempo, madre es
interponer la resolucion para que no proteger en
demanda judicial en el vuelva a todo
correspondiente que se suceder momento
acompafnando establezca otra mientras
la partida de plenamente sustraccién. tenga el
nacimiento que los horariosy padre
acredite su dias en que sustractor
entroncamiento, el menor el régimen
si el caso lo deba ser de visita
requiere podra visitado por con el
solicitar un su infante
régimen progenitor.
provisional
conforme lo

establece el
articulo 89 del
cédigo de nifioy
adolescentes

Discrepancia

Hay una opinibn que sefala que se debe exigir el
cumplimiento del régimen de visita, y que en caso se
incumpla se ejecute en la via judicial correspondiente.

Coincide

Mientras que la mayoria sefiala que se crea un ambiente
hostil y de incertidumbre por el menor, debido a que se pone
en duda la reincidia de cometer este delito.

Interpretacion

En el Cédigo Penal tenemos la figura de la reincidencia que
se ubica en el Art. 46° inciso b. En el caso en que se
produjera una nueva sustraccion este delito se agravaria 'y
por ende el progenitor asumiria una nueva denuncia penal.
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Tabla 12
Pregunta N° 10

10.Segun su apreciacion, ¢qué medidas deben tomarse para
contrarrestar los casos de sustraccion de menor en nuestro pais?
. Abg. Abg. 9@ Abg. Edwin
Abg. José Baltazar . .
. Abg. Moisés Olga Lucia Gustavo
Carlos Romero Napoledn | Posad Ramirez
Rodriguez Marchena Ascate Alza osadas
Colichon  Cruz
Acevedo
Las medidas a Pueden Considero que se deberia Cierren
tomar producirse la primera aplicar temporal de
dependeran de de diversas medida que se sanciones la frontera
cada caso en maneras, tome al padre mas ya sea
concreto, pues pero las o madre dréasticas terrestre o
se evidencia idéneas son sustractora, para que no aéreo,
que la otorgar un suspenderle la ocurra, ya ubicacion de
sustraccién del régimen de patria que se los
menor se visitas potestad, y que vulnera los familiares
puede dar en ampliaouna elestadotenga derechos del
cualquier tenencia al menor. de los progenitor
situacion compartida, nifos. sustractor ya
cotidiana por lo para que gue muchas
que ambos veces estos
principalmente  padres padres
se podria eduquen a siempre
aplicar un los nifilos en estan en
régimen de pro de un coordinacion
visita bienestar con otros
consensuado conjunto. familiares
por mutuo

acuerdo de los
padres, pensar
en lo mejor para
el menor.

Discrepancia

Hay opiniones dividas con respecto a que se tomen tomar
medidas drasticas como la suspension de la patria potestad
y el cierre de las fronteras.

Coincide

En qué se debe ampliar el régimen de visitas y la tenencia
para que no ocurra este ilicito penal.

Interpretacion

Se debe considerar que debe haber una comunicacion
fluida entre los progenitores a fin de que haya un régimen
de visitas o tenencia mas amplia con la intencién de que en
un futuro no se produzca este hecho ilicito.
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Tabla 13
Pregunta N° 11

11.;Considera usted que el Art. 147° regulado en el Cédigo Penal pueda
modificarse?

Abg.
) Abg. Baltazar Abg. da 9.
Abg. José 2 o . Edwin
Napoledn Abg. Moisés  Olga Lucia
Carlos Romero Gustavo
. Marchena Ascate Alza Posadas :
Rodriguez Sy Ramirez
Acevedo Colichon
Cruz
Si, toda norma Si, considero Siempre las Si, deberia Creo que
es modificable, que debe haber modificaciones modificarse no
pero va a una tienen que ser en algunos deberia
depender del modificacion en en pro del aspectos y Vvariarse
contexto social la ley penal, ciudadano, ya esclarecer puesto
que se viva. pues hay varios que la mejor la que el
Enlo presente, derechos penalizacion figura legislador
creo que no vulnerados que con mas afios penal. ha
requiere afectan al menor de cércel, a planteado
mayor de manera veces no es la el ilicito
modificacion directa y la ley solucion al acordé a
sefala que esos caso menciona la
derechos ya es que tema proteccion
constitucionales. de familia. del menor

Discrepancia

Hay opiniones divididas, pues consideran que el aumento de

la penalizacion del delito no es la mejor solucion.

Coincide

Tres entrevistados coinciden en que si debe haber una
modificacién, pero para esclarecer mejor la figura penal.

Interpretacion

Podemos sefalar que la ley penal es sancionadora y busca
castigar al infractor del ilicito, pero ello no necesariamente se
puede dar con el aumento de pena, pero si se puede variar
en cuanto la cuantificacion del delito y ampliar en cuales son
los derechos del menor que se vulneran.
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Discusion

Con respecto a los resultados obtenidos de las entrevistas realizadas,
hemos incorporado a la investigacion de los derechos vulnerados que se
encuentran contemplados en el Codigo de los Nifios y Adolescentes después de

la comision del delito de sustraccién de menor, la implicancia sobre las figuras

juridicas como son la tenencia, el régimen de visitas y la pension de alimentos.

Esto nos ha permitido encontrar una afirmacién o negacion con referencia
a nuestro problema general el mismo que es: ¢cuales son los derechos
vulnerados en el Cédigo de Nifios y Adolescentes tras la comision deldelito de
sustraccion de menor?; y como problemas especificos tenemos a
¢como afecta el delito de sustraccion de menor en la tenencia, en el régimen

de visitas y finalmente en la pension de alimentos?

Por ello, se busca en la presente investigacion, evidenciar la actuacion
dolosa del sujeto activo del delito, la cual afecta de manera directa al menor
vulnerando sus derechos contemplados en el CNA, respondiendo asi los

problemas que motivaron a la investigacion.

Si bien es cierto, en facultad del ejercicio del “ius puniendi’, se busca
sancionar al agente, queda evidencia que el Art. 147° del Cdédigo Penal no
tiene una sancién elevada para quien comete este ilicito, pero se cree que
deberia tratarse como un delito lesivo de consideracion, porque afecta la libertad
personal de libre transito del menor, asi como la vulneracién de distintos

derechos contemplados en pro y salvaguarda del infante.

Cdémo primer punto de abordaje relacionado a las experiencias de los
abogados litigantes en materia penal y de familia, en cuanto a los motivos que
impulsan al progenitor a cometer el delito de sustraccibn de menor, existen
discrepancias sobre cual seria el principal mévil que conlleva a la efectivizaciéon
del hecho ilicito, pues se sefala al tema de la pension de alimentos y la intencion

de causar dafio al otro progenitor.

Pues segun sefiala el autor Anzola (2022), cuando existe la buena

relacion y convivencia entre los padres, es evidente que la obligacion
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alimenticia es en conjunto, pero cuando hay una separacion o no cohabitan
esta figura cambia, segun sefiala el Art. 309° del CCDF, en donde se establece
gue cada progenitor debe cumplir con la obligacién del cuidado y proteccién del
menor, pagando un monto econdémico para su subsistencia y de ese modo

procure a su hijo.

Se puede evidenciar que hay una relacién entre el autor y los juristas
entrevistados porqué se marca una coincidencia en que el tema econdmico
referido al quantum alimentario es un aliciente para que el padre o madre decida
cometer este ilicito penal. La comision de este delito afecta de manera directa al
progenitor que cuenta con la tenencia pues durante la sustraccion deja de
percibir el monto establecido en via judicial o acuerdo conciliatorio, y deesta

forma restringir la manutencién del infante.

En cuanto al segundo punto de abordaje, se toco el tema de la tenencia,
enla cual existe una marcada coincidencia entre los entrevistados, pero una
controversia con la legislacion segun el autor Mejia, pues dentro de las opiniones
diversas nos encontramos frente a qué derecho se antepone en beneficio del

menor y su interés superior.

Nuestros entrevistados sefialaron que no podria emitirse la tenencia
compartida en favor del padre sustractor luego de haber cometido el delito, pues
se estaria poniendo en un eminente peligro la integridad y libertad del menor,
pues se podria suscitar una reincidencia y con ello vulnerar aiin mas losderechos

del nifo.

Indistinto a lo que sefalé Salberg (2008), citado por Mejia, ya que indica
qgue dentro de la legislacién existe la figura legal de la tenencia o custodia
compartida, la cual es también conocida como la responsabilidad conjunta de los
progenitores, ya que deben compartir roles entre ambos padres pese a estar
separados, pues el hecho de no hacerlo crea dafios consecuentes al menor con
el alejamiento de su vida de uno de los progenitores, pues el infanteno espera
gue suceda ello, debido es un derecho que tiene el nifio y no debe ser restringido

por los ex conyuges.
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Siguiendo con la contrastacion de la informacion recogida, se tuvo como
punto debatible en que si luego de producida la sustraccion de menor, la tenencia
del niflo puede recaer en un familiar del progenitor sustractor, ya que como es
sefialado por Mamani y Navarro (2018), en muchas oportunidades en que se ha
suscitado este ilicito, también fue promovido por los miembros de lafamilia, lo
cual se considera como un fendbmeno y problema social, que debe ser regulado
en un sentido similar al torno al delito originario por mantener cierta

complicidad con el padre que comete la sustraccion.

Por otro lado, no se ha encontrado discrepancia entre los entrevistados,
ya que ellos sefialan que si se puede otorgar la tenencia en un familiar para
proteger al menor, luego de haberse producido el delito, ya que existe un juicio
en que se dictara una pena para el padre sustractor, entonces se debera
considerar que los abuelos u otros familiares directos puedan solicitar una
tenencia o un régimen de visitas para cumplir con el vinculo familiar del menor,

evaluado por el equipo multidisciplinario.

Continuando con la siguiente pregunta de investigacion, en referencia al
como afecta la sustraccidn en una posterior visita al menor, se tiene dos
opiniones encontradas por parte de los entrevistados; en la primera, se sefiala
gue se debe exigir el cumplimiento del régimen de visita segun lo estipulado en
la conciliacién o la resolucion judicial en que se fije dia y hora para ejercer su
derecho, y que en caso se incumpla este beneficio que tiene el padre, se
ejecutara en la via judicial correspondiente; en la segunda, la mayoria sefiala
gue se crea un ambiente hostil y de incertidumbre por el menor, debido a que se
mantiene latente el riesgo de reincidir en este delito.

En concordancia con la primera opinién, Arotoma y Rodriguez (2022),
sefialan que, la relacién que se establece entre un padre y un hijo se genera
durante la convivencia; y cuando hay una separacion entre los progenitores este
vinculo se crea mientras se encuentran en el régimen de visitas. No obstante,
cuando hay un incumplimiento de visitas injustificado, se descuida toda relacién

paterno filial, lo cual se considera que deberia ser sancionado porla legislacion.
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Finalmente, se toma una apreciacion sobre las medidas que se deben
adoptar para evitar la comisiéon del delito de sustraccion de menor, los
entrevistados mencionan que se deberia agravar las sanciones del delito, como
la suspension de la patria potestad, y el cierre inmediato de las fronteras, pues

se corre el riesgo que el infante sea trasladado fuera del territorio nacional.

Reforzando la idea anterior, dentro de la investigacion seguida por el
jurista Verdugo (2021), en la cual sefiala la existencia de la cooperacion
internacional del Convenio de la Haya, en la que se prioriza la problematica de
los nifios y adolescentes, que son trasladados o retenidos de forma dolosa e
ilegal a un territorio extranjero, por lo que se abocan en la restitucion y entrega
del menor, la misma que debe ser inmediata priorizando asi el interés superior

de los nifios y adolescentes.

Como se aprecia, en lineas generales la discusion esta reflejando que las
principales ideas que emanan de la tesis son las siguientes: i) el delito de
sustraccion de menor afecta y restringe el derecho a la libertad, a vivir en un
ambiente sano, a la tenencia, al régimen de visitas y la pension de alimentos, ii)
se identifica que la pena del delito no es proporcional para la afectacion del ilicito,
iii) respecto al motivo doloso que tiene el progenitor para cometer el hecho

delictivo.
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V. CONCLUSIONES

1. Tras la comisién del delito de sustraccion de menor, losderechos que se
vulneran en el Cédigo de los Nifios y Adolescentes, sonel de la libertad al
libre transito, pues al mantener en cautiverio al infanteno se le permite su
desplazamiento ambulatorio, también a vivir en un ambiente saludable,
pues el menor tiene derecho de estar con ambos progenitores y sus
entornos familiares mas cercanos, asi como a la tenencia, el régimen de

visitas y la pension de alimentos, como sujetos de derecho.

2. En cuanto a la vulneracion del derecho de tenencia se puede concluir que
la afectacion se produce cuando se restringe la permanencia del menor
en el hogar del progenitor que vela por su integridad fisica y moral,

cumpliendo con lo citado en el CNA, en su articulo 81°.

3. Al incumplirse esta figura juridica, el progenitor vulnera los derechos del
menor por cuanto se ve interrumpido su crecimiento, por la falta de

contacto y equilibrio con el otro padre.

4. Concluyendo con el estudio de la vulneracién de los derechos del infante,
el tema econdmico es uno de los principales motivos para la comision de
este ilicito penal, ya que, no solo es un monto de dinero para su
alimentacion, sino también en ella se encuentran la educacion, vestimenta
y habitacion del infante y tras la comision del delito esta se restringe por

el periodo de tiempo que el menor se encuentra sustraido.
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VI. RECOMENDACIONES

1. Serecomienda que, el art. 147° del Cédigo penal debe tener una variacion
en cuanto a la especificacion de la relacion parental entre el sujeto activo
y el sujeto pasivo, tipificado en la figura penal. Debido a que al mantener
en cautiverio al infante no se le permite sudesplazamiento con libertad,
también a vivir en un ambiente saludable, pues el menor tiene derecho de
estar con ambos progenitores y sus entornos familiares mas cercanos, asi
como a la tenencia, el régimen devisitas y la pension de alimentos, como

sujetos de derecho.

2. Asitambién que, el delito de sustraccion de menor debe ser reevaluado y
a su vez incrementarse la pena, ya que se ha identificado diversos
derechos vulnerados que afectan gravemente el desarrollo del menor y

su libertad personal.

3. Asimismo, la tenencia del menor no debe ser afectada en cuanto a un
cambio abrupto del hogar, pues el art. 81° del CNA es explicito en sefialar

el cumplimiento de establecer una vivienda segura para el infante.

4. Como ultima recomendaciéon, se acota que el régimen de visitas y la
pensién alimenticia debe desarrollarse por ambos padres, ya que en su
vida cotidiana necesita de los dos progenitores para crear lazos afectivos,

pues ello es importante para el crecimiento del menor.
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