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El delito de rehusamiento de entrega de menor
Sumilla. 1. Para afirmar la existencia de un delito
permanente se requiere: (i) que exista una
permanencia del resultado tipico a lo largo del
tiempo por voluntad del autor, esto es, que se
prolonga la situacién antijuridica (desvalor de la
accion); y, (i) que se mantiene la ofensa al bien
Juridico protegido que se prolonga en el tiempo.
2. En el delito de rehusamiento de entrega de
menor el injusto tipico central esta vinculado al
impedimento de ejercicio de la patria potestad
que le corresponde al progenitor a cargo de la
custodia y proteccion del menor que se concreta a
través de la negativa del autor de entregar al
menor —no se trata de una mera desobediencia
genérica—. 3. Cuando el agente se opone al
requerimiento y hasta que tal oposicion se supere
con la entrega del menor permanece la situacién
juridica que creé.

VOTO EN MIN ORIA DE LOS SENORES
SAN MARTIN CASTRO Y PRINCIPE TRUJILLO

Lima, doce de febrero de dos mil dieciocho

VISTOS: el recurso de nulidad
interpuesto por la defensa de la parte civil, JOSE IGNACIO UDAQUIOLA
OLACIREGUI, contra el auto de vista de fojas ciento sesenta y nueve, de cuatro
de abril de dos mil dieciséis, que confirmando el auto de primera instancia de
fojas trescientos cincuenta y uno, de cuatro de marzo de dos mil quince, declard
extinguida por prescripcion la accién penal incoada contra Patricia Mercedes
Burgos Barraza por delito de sustraccién de menor en agravio de LM.UB. y
M.B.U.B.; con lo demas que al respecto contiene.

Intervino como ponente del voto el sefior SAN MARTIN CASTRO.
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FUNDAMENTOS
§ 1. De la pretension impugnativa de la parte civil

PRIMERO. Que la-defensa de la parte civil en su recurso formalizado de fojas
ciento setenta y cuatro, de veinticinco de abril de dos mil dieciséis, insto la
reforma del auto de prescripcion. Aleg6 que la modalidad tipica, objeto del
proceso penal, es la de rehusamiento de entrega de menor, que constituye un
celito permanente, a diferencia del supuesto alternativo de sustraccion de
menor; que la encausada Burgos Barraza, primero, sustrajo a sus dos menores
hijos el dia treinta y uno de diciembre de dos mil once; y, segundo, se rehusé a
entregarselos, incumpliendo 6rdenes judiciales (son % ‘lrsaron tres mandatos y el
tltimo es de fecha seis de marzo de dos mil doce), ocultdndolos
permanentemente; que el Décimo Sexto Juzgado de Familia de Lima por
resolucion niimero veinte, de dieciocho de julio de dos mil doce, ordend a la
Policia Judicial la ubicacién y traslado de la encausada para efectivizar la
entrega de los menores agraviados, lo que recién se cumplié el dia treinta de
enero de dos mil catorce; que con fecha dos de septiembre de dos mil catorce se
declar6 reo contumaz a la citada imputada, pese a lo cual trece meses después
de cesar la permanencia se declar6 la prescripcion de la accién penal.

§ 2. De los hechos objeto del proceso penal/"

SEGUNDO. Que, segun la acus idn ﬁscal de fojas ochenta y siete, de
veinticinco de agosto de dos mil torés e) la encausada Patricia Mercedes Burgos
Barraza separ6 abruptamente a }as\meﬁm res de L.M.U.B. y M.B.U.B. de su lugar
[

habitual de vida, alejandolas en'forma permanente de la custodia y vigilancia de
su padre José Ignacio Antonio Udaquiola Olaciregui. La citada imputada, pese a
haber sido conminada a cumplir el Acuerdo de cumplimiento materia del Acta
de fecha dieciocho de octubre de dos mil once, que a su vez concreté el Acta de
Conciliacién de quince de abril de ese afio, respecto al régimen de visitas y
salidas de aquélla con sus dos menores hijas —que vivian en el hogar paterno—,
Yy, por tanto, a restituir a las agraviadas al poder de su padre, no lo hizo, de
suerte que impidi6 todo contacto de aquéllas con este Ultimo. La acusada
Burgos Barraza se llev a sus hijas el dia treinta de diciembre de dos mil once y
no los retornd al hogar paterno como correspondia. En tal virtud, se cursaron
cinco Ordenes judiciales. Las dos primeras, de seis de enero y de veinticuatro de
dicho mes de dos mil doce, para que cumpla el Acuerdo Judicial, y las tres
restantes, de seis de marzo, dieciséis de abril y dieciocho de julio de dos mil
doce, dirigidas a la Policia Judicial, para su ubicacion y conduccién al Juzgado
de Familia para concretar la entrega de las agraviadas.
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Finalmente, la entrega de las agraviadas se concreto el treinta de enero de dos
mil catorce, segin acta judicial de fojas setenta y ocho, luego de que la
imputada fue capturada por la Policia Judicial.

§ 3.-Del-itinerario-del procedimiento

TERCERO. Que abierto el proceso penal y formulada acusacién el Juzgado
Penal por auto de fojas noventa y nueve, de cuatro de marzo de dos mil quince,
de oficio, declar6 prescrita la accion penal porque estimé que ya habia
transcurrido més de tres afios desde la comisién del delito. Apelada esa
resolucion, el Tribunal Superior la confirmd. Dos Jueces Superiores estimaron
que los hechos se.consumaron el treinta de diciembre de dos mil once, fecha en
que la imputada se llevé a sus hijas, y no se declaré la contumacia de aquélla.
La tercera Jueza Superior de la Sala consideré que la conducta renuente se
concreto el seis de marzo de dos mil doce, al hacerse efectivo los
apercibimientos decretados; y, el delito de rehusamiento de entrega es
instanténeo. |

CUARTO. Que el recurso de queja excepcional contra la denegatoria del recurso
de nulidad que promovi6 la parte civil fue amparado por este Tribunal Supremo.
En la Ejecutoria de fojas ciento ochenta y cuatro, de veinticinco de mayo de dos
mil diecisiete, se entendié que se produjo una afectacion al debido proceso
porque no se tuvo en cuenta que el delito del articulo 147 del Cédigo Penal
regula dos supuestos alternativos: sustraer y rehusar la entrega de menores, y en
el caso concreto no solo se imputa a la encausada Burgos Barraza-la sustraccion
de los menores, sino el rehusamiento a su entrega al padre.

§ 4. De la absolucion del grado

QUINTO. Que el delito de sustraccion de menor, previsto y sancionado en el
articulo 147 del Cédigo Penal, incorpora dos supuestos de hecho alternativos: el
acto de sustraccion de un menor de edad, y el acto de rehusamiento a entregarlo.
Cabe puntualizar que la forma tipica de rehusamiento, a diferencia de la

sustraccion, importa que el agente que tiene en su poder al menor se niega a

ponerlo a disposicion de quien ejerce la patria potestad y, como tal, reclama su
entrega; /@l menor, por lo demas, debe haber ingresado de modo licito al dominio
del sujeto activo, caso contrario, si se determina que el agente lo sustrajo y
después se nlega a--entregarlo a sus padres, se configurard la conducta de
sustraccion de menor [RoYy FREIRE, LUIS: Derecho Penal Peruano — Parte
Especzal, Tomo II, Instituto de Estudios Penales, Lima 1975, p. 239. SALINAS
SICCHA, RAMIRO: Derecho Penal — Parte Especial, Volumen II, Editorial

__Grijley, Lima, 2010, p. 407]. Por ello, no es posible concebir la sustraccion y el
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o rehusamiento como sinénimos, més alld de su idéntico tratamiento punitivo y
PODER JUDICIAL homogeneidad de interés o bien juridico tutelado.

SEXTO. Que, en el presente caso, la encausada Burgos Barraza entr6 en poder
de-los-dos menores-agraviados-en cumplimiento de un régimen de salida y de
visitas con fecha treinta de diciembre de dos mil once, y ante el reclamo del
padre, quien tenia su custodia, se negd a entregarlos, por lo que se insistié en
sede judicial para conseguirlo, en mérito a lo cual se cursaron los mandatos de
entrega de seis y veinticuatro de enero de dos mil doce que no fueron
cumplidos, recuperacioén que recién se concretd, previa conduccion compulsiva:
de la acusada, el dia treinta de enero de dos mil catorce, segin acta judicial de
fojas setenta y ocho. Siendo asf, el supuesto tipico es el de rehusar la entrega de
un menor. No se trata de una sustraccion de menor.

SEPTIMO. Que, desde la regulacion tipica, el interés juridico de proteccién penal
en este delito es el interés del menor en permanecer en su entorno familiar y
educativo; y, en los casos de rehusamiento, el delito se erige en un supuesto
especifico y reforzado de desobediencia vinculado a la custodia de menores,
distinto de la desobediencia genérica (Conforme: Sentencia del Tribunal
Supremo Espafiol nimero 870/2015, de diecinueve de enero de dos mil
dieciséis, FJ 1°, 2.1).

La forma comisiva de rehusamiento de entrega de menor, segin se sefial6 en el
fundamento juridico quinto, se consuma cuando existiendo la obligacién de
restitucion del menor por parte de uno de los progenitores —la madre en este
caso a favor del padre las nifias—, ésta se opone a la entrega sin ninguna causa de
Justificacion.

/

OCTAVO. Que desde el interés juridico de proteccién y las notas caracteristicas

de la forma de comision de rehusamiento de entrega de menor es posible
discernir si este delito es instantaneo de resultado o permanente. Desde ya cabe
afirmar que en el delito permanente, “el mantenimiento de la situacién antijuridica
creadd por la accion punible depende de la voluntad del autor, de modo que en cierta medida el
hecho se renueva permanentemente” [JESCHECK-WEINGEND: Tratado de Dere¢ho
Penal, Editorial Comares, Granada, 2002, p. 281]; esto es, el agente no sélocrea

la situacion ilicito sino que ademds ésta se mantiene mientras €l prosigue
realizando la accion [HURTADO POZO-PRADO SALDARRIAGA, Manual de
Derecho Penal — Parte General, Tomo I, IDEMSA, Lima, 2011, p. 409]. z
Es claro, segin se desprende de lo expuesto, que en el delito examinado el
injusto tipico central estd vinculado al impedimento de ejercicio de la patua
potestad que le corresponde al progenitor a cargo de la custodia y proteccion 6n del-\
menor que se concreta a través de la negativa del autor de entregar al rnenor(—no P
se trata de una mera desobediencia genérica—/ El agente se opone a la entrega !
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del menor -rehiisa entregarlo a quien ejerce la patria potestad— pese al
requerimiento, pedido u orden que se le formula; y, cuando realiza esa conducta,
a pesar que existe una obligacion legal que tutela el derecho al ejercicio de la
patria potestad de uno de los padres, se esta ante un injusto penal de naturaleza
permanente. Luego, cuando el agente se opone al requerimiento y hasta que tal
oposici6n se supere con la entrega del menor permanece la situacion juridica
i e, T T ; :

Dos elementos son centrales para afirmar la existencia de un delito de
permanente: (i) que exista una permanencia del resultado tipico a lo largo del

_ tiempo por voluntad del autor, esto es, que se prolonga la situacién antijuridica

(desvalor de la accién); y, (i) que se mantiene la ofensa al bien juridico
protegido que se prolonga en el tiempo [LLORA GARCIA, PAZ: Aproximacion al
estudio del delito permanente, Editorial Comares, Granada, 2006, p. 27]. Estos
dos elementos, como se ha destacado, se cumplen en el delito de rehusamiento
de entrega de menor.

Es de insistir que el tipo legal estatuye. “El que, mediando relacion parentdl, [..]
rehusa entregarlo [a un menor de edad] a quien ejerce la patria potestad...”. En
consecuencia, mientras la entrega del menor no se produzca pese al
requerimiento correspondiente, en razén a la situacion antijuridica generada por
el sujeto activo, que permanece vigente por su propia voluntad y mantiene la
ofensa al bien o interés juridico tutelado, no puede estimarse que la
consumacion ceso.

NOVENO. Que, tratandose de delitos permanentes, el articulo @ numeral 4, del
Codigo Penal dispone que el plazo de prescripcion comienza, “...a partir del dia
en que cesd la permanencia”. En el sub-judice la permanencia ces6 el dia en que se
logré la entrega de los menores; esto es, el treinta de enero de dos mil catorce.
De conformidad con el articulo 80, primer parrafo, del Codigo Penal, en
concordancia con el articulo 83 del mismo Codigo, y en funcién a la pena
‘maxima privativa de libertad prevista en el tipo legal, la accién penal
extraordinaria prescribe a los tres aflos. Si se descuenta el tiempo de duracién
del recurso de queja excepcional: desde la interposicion del recurso de queja
excepcional hasta la remisién al Tribunal Superior de la copia certificada de la
Ejecutoria Suprema que estima el recurso en cuestiéon y concede el recurso de
nulidad, tal como estableci6 el Acuerdo Plenario niimero 6-2007/CJ-116) —del
veinte de junio de dos mil dieciséis al dieciocho de septiembre de dos mil
diecisiete [fojas ciento ochenta y tres y ciento noventa]—, en el presente caso la
accién aun no ha prescrito.

No aparece de autos que se dicté auto de contumacia contra la encausada
Burgos Barraza, por lo que no es posible estimar la suspension del plazo de
prescripcion desde la fecha de esa declaracion hasta la cesacion de la misma.

T~ —5_
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Cabe apuntar que la situaciéon de contumacia tiene un requisito formal
constitutivo: el auto judicial correspondiente.
El recurso acusatorio de la parte civil debe estimarse y asi se declara.

“DECISION

Por estos motivos, de conformidad en lo pertinente con el dictamen del sefior
Fiscal Supremo en lo Penal; NUESTRO VOTO: es porque I. Se declare
HABER NULIDAD en el auto de vista de fojas ciento sesenta y nueve, de
cuatro de abril de dos mil dieciséis, que confirmando el auto de primera
instancia de fojas trescientos cincuenta y uno, de cuatro de marzo de dos mil
quince; -declaré -extinguida por prescripcion la accién penal incoada contra
Patricia Mercedes Burgos Barraza por delito de sustraccion de menor en agravio
de LM.U.B. y M.B.U.B.; con lo demds que al respecto contiene; reformandolo:
se declare INFUNDADA dicha excepcién y continte la causa segun su estado.
II. Se REMITA la causa al Tribunal Superlor para los fines de ley. III. Se HAGA
SABER a las partes procesales personadas en 1 esta sede suprema.

Ss.

SAN MARTIN CASTRO’

PRINCIPE TRUJILLO
CSM/ast

SE PUBLICG CONFORMEA LEY

“Brla. PILAR SALAS ¢ Mffo'é' -
Se !ana de la Sala Pena' Permanente

2 6 FEB 2818 CQRTE SUPREMA
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Naturaleza juridica del delito de rehusamiento a la enirega del menor de edad
Sumilla. En el delito de rehusamiento a la entrega del menor, regulado en el articulo
ciento-cuarenta-y siete-del Codigo Penal, no se sanciona la mera omisién del agente
en tormo al cumplimiento de su deber especial de entregar al menor oportunamente y
de conformidad con lo previa y juridicamente establecido a quien tiene legitimamente
la patria potestad. Del tipo penal se fiene que lo que se sanciona es el rechazo o
negativa del agente a cumplir con dicho deber especial, para lo cual se presupone la
existencia de un reclamo o requerimiento por parte de quien gjerce legitimamente la
patria potestad. La consumacién se ocasiona en el momento en que se produce la
expresion de voluntad manifiesta o técita de rechazo o negatividad del agente al
pedido del tutor del menor de edad consistente en la entrega. Y es, por ende,
instantanearla consumacion no es prorrogable por el agente, por lo que no se trata de
un delito permanente. Puede aparecer bajo la forma de un delito continuado cuando

verifica la existencia de constantes reclamos o requerimientos para la enfrega del
enor de edad y de las respectivas negativas hacia estos por parte del agente en el
ontexto de una misma resolucién criminal. Comesponde acotar que; en puridad,
tampoco se prevé como punible la conducta del agente que, luego de expresada su
voluntad manifiesta o tdcita de no entregar al menor ante el respectivo reclamo, a
pesar de estar obligado juridicamente a hacerlo, procede a mantener oculto al menor
/| edad durante cierto lapso respecto a quien detenta la patria potestad. Si bien es
cierto que con tal conducta de algun modo se afecta el bien juridico tutelado,
también es verdad que la proteccion de bienes juridicos que ofrece el derecho penal
estd en funcién de determinadas formas de ataque a estos, las cuales se encuentran
delimitadas por los disefios de las conductas delictivas. En tal senfido, los actos de
ocultamiento del menor de edad que siguen a la expresion de rechazo o negacion a
su enfrega son atipicos y, asimismo, en todo caso, formarian parte de la fase de
agotamiento del delito, lo cual no cambia la naturaleza juridica instanténea de la
modalidad delictiva sub examine. Se trata de un delito instantdneo con efectos
permanentes.

Lima, doce de febrero de dos mil dieciocho

VISTOS: el recurso de nulidad formulado
por la defensa técnica del agraviado José Ignacio Udaqguiola
Olaciregui confra la resolucion de la Cuarta Sala Especializada en lo
Penal para Procesos con Reos Libres, del cuatro de abril de dos mil

leciséis —fojas ciento sesenta y nueve a ciento setenta y uno vuelta
de|. cuaderno de apelacidén (en adelante: la resolucion de Sala
Superior)-, mediante la cual, por unanimidad, se confirmé la resolucidn
emitida por el Vigésimo Primer Juzgado Penal el cuatro de marzo del

dos mil quince -fojas frescientos cincuenta y uno a_trescienfos

~
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cincuenta y dos del expediente principal (en adelante: la resolucién

de Juzgado)-, en la cudl se resolvid, entre otros, declarar de oficio la

prescripcion de la accién penal formulada contra Patricia Mercedes
Burgos Barraza (en adelante, la procesada o encausada) por el delito
conifra la familia-atentado con la patria potestad-sustraccién de
menor, en perjuicio de José Ignacio Udaquiola Olaciregui (en
elante: el agraviado) y las- menores de iniciales L. M. U. B. y M. B. U. B.

n adelante: las menores agraviadas).
Intervino como ponente el sefior Juez Supremo Sequeiros Vargas.

PRIMERO. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

La defensa técnica del agraviado sostiene lo siguiente: i) en la
modalidad delictiva de “rehusamiento a la entrega de menor” debe
comprenderse el ocultamiento de las menores agraviadas; i) de
conformidad con el Acuerdo Plenario nUmero dos-mil novecientos
noventa y ocho se fiene que un delito serd permanente si, producida
SU consumacion —la sustracciéon de menores—, esta se mantiene en el
tiempo durante un periodo cuya duracién estd puesta bajo la esfera
de dominio del agente; iii) se estd procesando el ocultamiento de dos
menores; tal delito dej6 de consumarse con la captura de la
encausada a consecuencia de lo dispuesto por el Décimo Sexto
Juzgado de Familia, el cual, finaimente, dispuso el retorno de las
menores agraviadas al cuidado de su patrocinado; las menores se
mantuvieron ocultadas a su padre, lo cual da lugar a la comisién de un
delito permanente: iv) la jurisprudencia considera el secuestro como
\ delito permanente, la Unica diferencia con el delito materia de

procesamiento es el vinculo parental; v) el numeral cuatro del articulo

ochenta y dos del Cédigo Penal establece taxativamente que la

e,
e,

prescripcion en el delito permanente se computa a partir del dia en
e
\\\\ - 2 -
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que se cesa la permanencia; en consecuencia, efectuados los

cdiculos respectivos, la accién penal en el presente caso no se

encuentra prescrita.

Se precisa que esta Sala Suprema conoce del presente recurso de
nulidad porque se declaré fundado el recurso de queja excepcional

interpuesto por la defensa técnica del agraviado luego de que la Sala

Superior declarase improcedente el recurso de nulidad. En Ia EjchToriO

Sybrema que se pronuncié respecto al mencionado recurso de queja

xcepcional —fojas ciento ochenta y cuatro a ciento ochenta vy siete
del cuaderno de recurso de queja excepcional- se senald que, al
haberse declarado fundada de oficio la prescripcion de la acciéon
penal, no se realizd un estudio detallado de la conducta imputada a
efectos de determinar el plazo de inicio de Ia prescripcion de la accidn
penal, lo cual implicaba tener en cuenta que el delito previsto en el
articulo ciento cuarenta y siete del Cddigo Penal regula no solo Ia
sustraccion de un menor de edad, sino también el rehusar a entregarlo
a quien ejerce la patria potestad sobre el menor. Se observé que en el
caso concreto no solo se imputa a la procesada el sustraer q SUS
menores hijas de la casa del agraviado Udaquiola Olaciregui, sino
también el rehusar a entregdrselas; razén por la cual se advirtié que se
habia vulnerado el debido proceso vy, consecuentemente, se
considerd necesario viabilizar el recurso de nulidad para analizar el

fondo de la causa.

SEGUNDO. OPINION FISCAL

ediante el Dictamen Fiscal nUmero cero cero dos-dos mil dieciocho-
MP-FN-1°FSP —fojas diez a trece del cuaderno de recurso de nulidad-, el
representante de la Primera Fiscalia Suprema en lo Penal OPINO que se

declare HABER NULIDAD en la resolucién de Salq que confirmd la

i UL—\ "3_
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resolucion de Juzgado que resolvié declarar de oficio la prescripcién

~de la accién penal formulada contra la encausada por el delito contra

la familia-atentado con la patria potestad-sustracciéon de menor, en
perjuicio del agraviado y las menores agraviadas; REFORMANDOLA,
que se declare INFUNDADA o excepcidn de prescripcion v,
consecuentemente, que se disponga la continuacién del proceso

segun su estado..

Entre los fundamentos expresados en el mencionado dictamen fiscal
supremo es de sefalar que se redlizan ciertas puntualizaciones
respecto al hecho incriminado y, asimismo, se precisa que de la
descripcion tipica del articulo ciento cuarenta vy siete del Cédigo Penall
/ se desprende que sus verbos rectores indican el respectivo momento
consumativo. En el supuesto de sustraer a un menor de edad la
consumacion es instanténea, y en el caso de rehusar a entregarlo a
quien ejercerse su patria potestad se configura un delito permanente
Cuya consumacién cesa cuando cesa la permanencia. La Sala
Superior solo ha tenido en cuenta el primer supuesto (sustraccion); sin
embargo, la conducta de la encausada configura los dos supuestos
(sustraer y rehusar entregar al menor de edad a quien ejerce su patria
potestad). En tal sentido, el plazo de prescripcion de la accién penal
debe iniciarse el freinta de enero de dos mil catorce, dia en que el
Décimo Sexto Juzgado de Familia retomd a las menores a su padre.
Asi, y atendiendo al periodo de suspension de prescripcidon que se
generd por el fradmite del recurso de queja excepcional —en aplicacion
del principio jurisprudencial establecido en el Acuerdo Plenario nimero
seis-dos mil siete/CJ-ciento dieciséis, del dieciséis de noviembre del dos

mil siete—, efectuado el respectivo cdlculo del plazo de prescripcion de

L/’\
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la accién penal, el Fiscal Supremo en lo Penal sostuvo que la accidn

pendl en el presente caso aln no ha prescrito.

TERCERO. HECHOS MATERIA DE INCRIMINACION Y DELITO POR EL CUAL
SE ACUSO A LA PROCESADA
Se imputa a la encausada haber sustraido a las menores agraviadas el

ireinta de diciembre de dos mil once, en circunstancias en que, en

cumplimiento del acta de conciliaciéon de abril de dos mil once —~de
acuerdo con el cual ella, dicho dia, podia sacar a sus hijas del hogar
paterno y pernoctar con ellas con tal de que las retorne a dicho hogar
el dia siguiente—, recogié a sus dos hijas (las menores agraviadas) del
hogar paterno; y, asimismo, no haberlas retornado al referido hogar
conforme correspondia segun la mencionada acta de conciliacion, a
pesar de haber sido conminada por el Décimo Sexto Juzgado de
Familia de Lima para que —en cumplimiento del acta en referencio-
reestablezca la custodia de las menores agraviadas a José Ignacio

Udagqguiola Olacireguil.

El representante del Ministerio PUblico subsumid los hechos en el delito
contra la familia-atentado confra la patria potestad-sustraccion y
rehusamiento a la enfrega de menor de edad, regulado en el articulo
ciento cuarenta y siete del Cdédigo Penal, el cual establece lo
siguienfe: “El que, mediando relacién parental, sustrae a un menor de
edad o rehuUsa entregarlo a quien ejerce la patria potestad, serd

reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos anos [...]".

La pena privativa de libertad solicitada para la encausada fue de dos

nos; asimismo, el representante del Ministerio PUblico requirié el pago

I Cfr.: acusacion fiscal —fojas trescientos dos a trescientos cuatro del expediente
principal-, resolucion de Juzgado y el dictamen fiscal supremo ya citado en la
presente Ejecutoria. '

-5 -
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de quinientos soles por concepto de reparaciéon civil a favor de la

parte agraviada.

CONSIDERANDO

PRIMERO. FUNDAMENTOS DE LAS RESOLUCIONES DE JUZGADO Y SALA

En la resolucion de Juzgado se decidié declarar de oficio la
prescripcion-de-la-accidén- penal -en atencidon a que el hecho se
produjo el freinta de diciembre de dos mil once y considerando que ya
habian transcurrido mds de tres anos (plazo de la prescripcion

xtraordinaria).

Seguidamente, apelada que fuera la resolucidon de Juzgado por el
agraviado y el representante del Ministerio PUblico, en la resolucion de
Sala se indicd que el delito de sustraccidn de menor es instantdneo. Los
hechos investigados se suscitaron el freinta de diciembre de dos mil
once (fecha en que la procesada se llevdé a sus menores hijas) v,
asimismo, estando a que la procesada no ha sido declarada rea
contumaz segun la documentacidon acopiada, se concluyd que la

accién penal se encuentra prescrita.

SEGUNDO. DELIMITACION DEL AMBITO DE PRONUNCIAMIENTO

De los agravios planteados en el recurso de nulidad y en atencion a lo
expresado en la Ejecutoria Suprema que declaré fundado el recurso
de queja excepcional interpuesto por la defensa técnica del
agraviado, se tiene que el problema juridico central en torno al cuadl

esfa Sala Suprema debe pronunciarse estriba en determinar la

naturaleza juridica del delito regulado en el arficulo ciento cuarenta y

iete del Cdodigo Penal, especificamente en lo concemiente a la

modalidad delictiva de rehusamiento, mediando relacién parental, a

la entrega del menor de edad a quien detenta la patria potestad, la
-6 -
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cudl se imputa a la encausada; ello a efectos de clarificar desde qué

momento debe contabilizarse el plazo de prescripcidon de la acciéon

penadl. En fal sentido, corresponde establecer, fundamentalmente, si se

frata de un delito de comisiéon instantdnea o permanente.

TERCERO. FUNDAMENTOS DEL TRIBUNAL SUPREMO

3.1. Respecto al delito instantdneo y al delito permanente, el Cédigo

~ Penal no offece una nocién normativa como si o hace, por
ejemplo, al hacer referencia al delito continuado, en torno al cual
delimita sus alcances en su arficulo cuarenta y nueve. El delito
instantdneo y el permanente solo son mencionados en el articulo
ochenta y dos del Cédigo Penal para indicar que en el primero el
plazo de prescripcion de la accidon penal comienza a partir del dia
en que se consumo; y en el segundo, desde el dia en que se
verifica que la permanencia cesé. Como se puede advertir,
normativamente no se ha previsto criterio suficiente alguno que
permita identificar un delito continuado y uno permanente; por lo
que corresponde atender —en o posible, necesario y pertinente- al

desarrollo doctrinario y jurisprudencial sobre la materia.

3.2. En la doctrina penal espanola, Santiago Mir Puig refiere que existen
fres criterios generales de clasificacion de los tipos penales, esto es,
de los enunciados que describen las conductas delictivas en la
parte especial del Cédigo Penal: i) segin las modalidades de la
accion, i) segun los sujetos y i) segun la relacion con el bien
juridico. Precisa que, segUn las modalidades de la accién, un
primer subcriterio de clasificacion es por las modalidades de la

parte objetiva, de acuerdo con el cual los delitos pueden ser de
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mera actividad y de resultado?, y estos, a su vez, pueden ser

instantdneos, permanentes y de estado, para cuya diferenciacion

debe atenderse a si la actividad o el resultado determinan la
aparicién de un estado antijuridico de cierta duracion (delitos
permanentes y delifos de estado) o no (delitos instantdneos). Un
ejemplo de delito instantd&neo seria el homicidio: se consuma en el

. ‘ins’ron‘reu en.que.se produce el resultado. \E“I deli’rg permanente

supone el mantenimiento de una situacién antijuridica de cierta
duracién por la voluntad del autor; dicho mantenimiento sigue
realizando el tipo, por lo que el delito se sigue consumando hasta

que se abandona la situacion antijuridica. En cambio, en el delito

duradero, la consumacion cesa desde su aparicion, porque el tipo
penal solo describe la produccion del estado antijuridico y no su

mantenimientos.

3.3. Para el jurista italiano Giuseppe Maggiore, el delito es instantdneo
cuando la accidon se extingue en un solo momento, es decir,
cuando coincide con la consumacién. Al cerrarse el proceso
ejecutivo, el agente no tiene ya ningUn poder ni para prolongarlo
ni para hacerlo cesar. Y seguird siendo instantdneo aunque sus
efectos danosos y peligrosos permanezcan después de su
consumaciéon. En cambio, se llama permanente el delito cuyo
proceso ejecutivo, y por lo fanto su estado antijuridico perdura en

el tiempo. No es que se prolongue, como errdneamente se dice,

2 Para el citado autor la diferencia entre los delitos de mera actividad y de resultado
radica en que en los primeros no es necesaria la causacidn de un resultado
separable espacial-temporalmente de la conducta, mientras que en los segundos si
se presenta dicha exigencia.
3 Cfr. MIR PUIG, Santiago. Derecho penal. Parte general, décima edicion.
__w\I\Qm‘evideo—Buenos Aires: Editorial B de F, 2016, pp. 230-239.
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mds alld de su consumacion, sino que continUa consumdndose

indefinidamente mientras dure el estado de ilicitud. En poder del

agente estd el hacer continuar o cesar esa situacion antijuridica;
pero mientras esta perdure el delito se reproduce a cada instante
en su esquema constitutivo. Para que un delito sea permanente, en
el plano subjetivo se requiere que la prolongacion de la accidon seq
voluntaria, pues de ofro no podria responder el agente por la
perduracién ulterior de una accién criminal. Considera el jurista
italiano que la voluntad del culpable es concurrente, pero no

decisiva para constituir la relacidon de permanencia. Precisa que la

ley no se preocupa tanto de la inmanencia de la voluntad del
culpable, como de la permanencia de la consumacién del delito

gue depende de su voluntad-.

3.4. Como se puede advertir, lo especialmente relevante para
deferminar si un delifo es de naturaleza juridica instantdnea o
permanente es atender al modo en que se produce la
consumacion delictiva segun los elementos que conforman el tipo
penal, para lo cual conviene identificar, por el delito que se trate,
al nicleo de la conducta fipica (aguello que esencialmente
sanciona el tipo penal de aplicacion al caso concreto). Si su
morfologia normativa admite que, una vez realizados los elementos
del tipo objetivo en su totalidad, el proceso ejecutivo del delito
(consumacion) se extienda o prolongue en el tiempo por obra o
actuar del agente, el delito serd uno de cardcter permanente. En
dicho supuesto, el tipo penal da lugar a gque la consumacién

delictiva referida a un mismo hecho v la consecuente situaciéon de

4 Cfr. MAGGIORE, Giuseppe. Derecho penal. El delito, volumen |, quinta edicién.
Bogotd: Editorial Temis, 1955, pp. 295-296.
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anfijuridicidad o ilicitud que se presenta con ella se realice durante

_cierto lapso, para lo cudl el sujeto activo deviene en una suerte de

amo y senor de la prolongacién de la consumacion. De él
depende, en principio, el tiempo que durard la consumacion o el
proceso ejecutivo del delito’. Tal poder se desprende del disefio del

tipo penal aplicable al hecho, en sustancia: del nicleo de Ia

- conduc’rqﬁpica.

3.5. Contrariamente, si del disefo del tipo penal se advierte que su
consumacion no resulta prolongable en el tiempo por el agente o,
lo que es lo mismo, que no admite gue la consumacion del hecho
punible se extienda por un lapso, la naturaleza juridica del delito
serG de cardcter instantdneo. En este supuesto el delito seguird

siendo instantdneo aun cuando el tipo penal describa o dé lugar a

la generacidn de un estado antijuridico duradero y alguna
conducta del agente influya o repercuta en la situacion de ilicitud
o estado antijuridico de cosas que se produce como consecuencia
o efecto de la comisiéon o consumacioén del delito. En tanto que tal
conducta del agente -que puede darse, verbigracia,
disminuyendo el perjuicio ocasionado como consecuencia y en
virtud de la realizacion del delito— no se produce en paralelo a la
consumaciéon del hecho punible, sino mdas bien, y en puridad, en un
momento posterior a ella —esto es, minimamente cuando el delito
se encuentra en fase de agotamiento, momento posterior a la

consumacion en el iter criminis—, dicha intervencidn del autor del

§ Esta consideracidon no implica que la consumacién de un delito permanente
siempre cesard por decision del agente: la intervencién de terceros -verbigracia,
efectivos policiales en la redlizacién de un operativo- también puede determinar el
fin de la referida consumacion. De ahi que se sostenga que la nota propia y central
del delito permanente sea que el diseno del tipo penal debe posibilitar o dar lugar a
gue el agente prolongue la consumacion del delito.

.“\_»_\ . 10 -
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hecho sobre la situacion de ilicitud o en el estado antijuridico de

Ccosds que se produce como consecuencia o efecto de la comisiéon

o0 consumacion del delifo no determina el cardcter permanente
del delito. En dicho escenario, si bien el delito seguird siendo
instantdneo, se tratara de uno de efectos permanentes o de

estado.

3.6. En sinfesis, para determinar si un delifo es instantdneo o

permanente, el examen, para tal efecto, debe centrarse en la
aplicacién de un criterio normativo-objetivo, lo cual implica
analizar si la conducta tipica hace referencia, exige, describe o

admite que la consumacion delictiva -y, consecuentemente, la

siftuacion de ilicitud o el estado antijuridico que, paralelamente, ella
gehéro— sea extendida, mantenida o sostenida en el tiempo o
durante cierto lapso por el agente. Si eso es asi y, en tal sentido, se
verifica que la consumaciéon del hecho punible frasciende al
instante, el delifo serd de naturaleza juridica permanente. En
cambio, el delito serd de naturaleza juridica instantdnea si la
conducta sancionada penalmente no hace dicha referencia,
exigencia, descripcién o admisibn en lo concerniente a su
consumacion y Unicamente esta precisa, para tal efecto, de la
realizacion de la totalidad de los elementos del tipo en un solo
momento determinado improrrogable en el tiempo. No obstante,
debe senalarse que puede haber varios delitos instantdneos con
sUs respectivas consumaciones como parte de una misma
resolucion criminal (delito continuado). Con posterioridad a la
consumaciéon instantdnea del delito, intervenciones del sujeto
activo respecto a la situacion de ilicitud o al estado de cosas

antijuridico que subsiste o queda como secuela o efecto de la
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consumacion o redlizacidén del hecho punible no afectan la

naturaleza juridica instantdnea del delito.

3.7. Los lineamientos referidos precedentemente coinciden en lo

sustancial con la jurisprudencia de la Corte Suprema respecto a la
distincion entfre delitos permanentes e instantdneos, conforme se

precisa, enfre ofros pronunciamientos, en los que se detalla a

continuacion:

& 3.7.1. En lo Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de nulidad

jO

numero tres mil ciento setenta y dos-dos mil nueve-Junin, del cuatro

de ociubre de dos mil diez, se senald que “el delito de
rehusamiento a eniregar bienes a la autoridad es un delito
instfantGneo aunque de efectos permanentes, es decir, un delito de
estado, no es un delito permanente: el agente se niega a entregar
una cosa bajo su custodia cuando es requerido formalmente para
hacerlo; el injusio se perfecciona con la negativa, no con la
subsistencia de la tenencia de la cosa objeto de requerimiento. La
ley no incide en la creacién de un estado antijuridico y en su
subsistencia por voluntad del sujeto activo” (fundamento juridico

cuarto).

3.7.2. En la Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de nulidad

numero dos mil frescientos cuatro-dos mil catorce-Lima, del
diecisiete de marzo de dos mil quince, se indicé que “el tipo legal
de nombramiento ilegal es un delito de resultado y de naturaleza
instantdnea, pues solo requiere para su consumacion la

oficializacion del nombramiento con las formalidades del caso [...].

- No es relevanie, a estos efectos de la consumacion, la fecha de
terminacion del nombramiento ilegal, pues no se trata de un delito
-12 -
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permanente. El fipo legal destaca el hecho del nombramiento

como verbo rector, que a su vez consolida el dano al bien juridico

tutelado porlaley” (fundamento juridico sexto).

3.7.3. En la Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de nulidad
numero ciento treinta y uno-dos mil catorce-Lima, del tres de marzo

de dos mil quince, se expresd que ‘el delito de defraudacion

tributaria, priméro, es un delito de estado, esto es, instantdneo de
efectos permanentes y, por ende, su consumacion se entiende
perpetrada en el momento en que, en el plazo legalmente
previsto, no se entrega a la autoridad tributaria el monto de las

retenciones correspondientes” (fundamento juridico segundo).

3.7.4. En la Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de nulidad
numero dos mil noventa vy siete-dos mil catorce-Junin, del fres de

diciembre de dos mil catorce, se senald que "el delito de
confrabando no es un delito permanente sino de estado, es decir,
instantdneo con efectos permanentes. En tal virtud, debe
entenderse que el injusto se agota en el momento en que se logra
sustraer o burlar el control aduanero ingresando mercaderias del
exiranjero [...], y no cuando la mercancia ingresada en forma
indebida [...] es hallada por las autoridades nacionales”

(fundamento juridico octavo).

3.7.5. En la Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de nulidad
numero tres mil cuatrocientos catorce-dos mil quince, del
veinticuatro de mayo de dos mil dieciséis, se determind, por

mayoria, lo siguiente:

Este Supremo Tribunal, en el R. N. N.° 2555-2012, de fecha veintidds de
octubre de dos mil doce, establecid que el delifo de difamacion agravada
se configura o consuma cuando en el instanfe en que el agente realizd la
R N P conducta descrita en el articulo 132 del acotado Cdédigo, siendo dicho

\\A



Q&‘,ﬁblica del p, ry

CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA R. N. N.°2351-2017
DE LA REPUBLICA LIMA

G

PODER JUDICIAL

estadio del iter criminis independiente de la permanencia en el tiempo que
puedan mostrar sus efectos; esta circunstancia ha permitido que reiterada
jurisprudencia peruana se haya referido a esta figura delictiva como delito
instantdneo de efectos permanentes; sin embargo, la circunstancia de
considerar al delito de difamacién como un delito instantdneo de efecto
prolongado no conduce a determinar su calidad de permanente [...]. Cabe
precisar que la Ejecutoria Suprema en referencia aclara el momento de
consumacién del delito de difamacion agravada, independientemente del
medio utilizado [fundamento juridico cuatro punto dos]é.

3.7.6. En la Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de nulidad

nUmero dos mil ciento treinta y siete-dos mil doce, del veintidés de
mayo de dos mil frece, se indicé que en el delito de secuestro “la
conducta delictiva continGa mientras dura la privacion de libertad
puesto que se trata de un delito permanente” (fundamento juridico

fres punto tres).

.7.7. En la Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de nulidad
numero dos mil trescientos ochenta y nueve-dos mil catorce,. del
! veintiuno de abril de dos mil quince, se sefiald que “la naturaleza del
delito de asociacion llicita para delinquir es uno de cardcter
permanente, esto es, que se prolonga en el tiempo mientras dure

dicha asociacion.

3.7.8. En el Acuerdo Plenario nUmero nueve-dos mil nueve/CJ-ciento
dieciséis, del trece de noviembre de dos mil hueve, referido al delito de
desaparicion forzada, se establecié como doctrina legal, entre otros,
los siguientes criterios:

El delito de desaparicion forzada, por la forma de afectacion del objeto de

profeccion, es un delito permanente [...]. Los delitos permanentes, como se
sabe, se caracterizan porque la conducta tipica se consuma en el tiempo. La

¢ En este caso, el Juez Supremo Salas Arenas emitid un voto singular. Considerd que
en el caso examinado el delito de difamacion agravada cometido —que se trataba
de uno consumado a tfravés de medios electrénicos empleando un diario online-
tenia el caracter de delito permanente (cfr. fundamentos cuatro punto uno y cuatro
punto dos del mencionado voto singular contenido en la referida Ejecutoria
Suprema.

~— -14 -
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consumacion del delito [...] no concluye con la redlizacién del tipo, sino que

se manfiene por la voluntad del autor a lo largo del tiempo [cita omitida] [...].
En el delito de desaparicion forzada de personas la fase consumativa se
extiende, la ofensa al bien juridico se prolonga en el tiempo, en virtud al
mantenimiento del comportamiento peligroso del agente
—dependiente en su fotalidad de su ejecucidn de la voluntad del agente—;
esto es, en el caso concreto, hasta que no se da la informacion
correspondiente sobre el paradero del afectado, mienfras el deber de
informar no sea satistecho. Bl momento en gue tal permanencia cesa se
presenta cuando se esfablezca el destino o paradero de la victima -esta
‘aparece’-, o cuando sean debidamente localizados e identificados sus
restos.[fundamento juridico.catorce].

3.7.9. En el Acuerdo Plenario niUmero siete-dos mil once/CJ-ciento
dieciséis, del seis de diciembre de dos mil nueve, referido al delito de
lavado de activos, se establecié como doctrina legal, entre ofros, los

vientes criterios:

El lavado de activos es un delito que se expresa como un proceso o
secuencia de actos o etapas, que dogmdaticamente adquieren autonomia
fipica, asi como un desarrollo operafivo y un momento consumativo
diferentes. Al respecto, se suele sefialar la realizacién sucesiva de actos de
colocacion, intercalaciéon e integraciéon, a los cuales la legislaciéon penal
vigente cdlifica como conversion, transferencia, ocultamiento y tenencia,
respectivamente.

En coherencia con este enfoque y distribucion de las operaciones de
lavado de activos, la doctrina se refiere de manera uniforme a los actos de
conversion y fransferencia como conductas iniciales orientfadas a mutar la
apariencia y el origen de los activos generados ilicitamente con practicas
del crimen organizado, cuya consumacion adquiere forma instantdnea. En
cambio, al identificar los actos de ocultamiento y de tenencia, se alude a
ellos como actividades finales destinadas a conservar la apariencia de
legitimidad que adquirieron los activos de origen ilicito merced a los actos
redlizados en las etapas anteriores, razén por la cual se les asigha una
modalidad consumativa permanente.

TN
/@.}En el delito contra la familia en la moddlidad de atentado contra

a patria potestad, regulado en el arficulo ciento cuarenta vy siete del
o6digo Penal, se sanciona con una pena privativa de libertad no
mayor de dos anos a quien "mediando relacién parental, sustrae a un

menor de edad o rehUsa entregarlo a quien ejerce la patria potestad”.

-15 -
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3.9. El bien juridico protegido en los atentados confra la patria

potestad es “la libertad del menor del menor en un senfido amplio,

especialmente su libertad ambulatoria [...]. Es preciso reconocer que
se afecta [fambién] a otros bienes juridicos, incluidos los referentes a la
patria  potestad”’. Especificamente, en lo referido al delito
mencionado en el considerando precedente se plantea que el objeto
de ,pro’recc;ién es lqseguridod,del menor como presupuesto de la

libertad en general y de la libertad ambulatoria, en particular”s.

3.10. En lo que respecta a la modalidad delictiva de rehusamiento,
mediando relacién parental, a la entrega de un menor a quien

detenta su patria potestad, objeto de pronunciamiento en el presente

caso, debe senalarse, en primer lugar, que, si bien la ley no precisa que
el menor haya entrado de hecho o por derecho en poder del agente,
es de considerar que el menor debe haber ingresado en la esfera de
control del agente por una causa licita?. De ahi que se trate de un
especial que solo puede ser cometido por un pariente del menor de
edad. El sujeto activo debe tener bajo su esfera de confrol al menor de
edad de forma licita. Devendrd en tal el progenitor que, en
cumplimiento de un régimen de visitas, retira al menor de edad de la
esfera de control del progenitor que detenta la patria potestad del
menor, no lo retorna a dicho progenitor cuando es debido y se niega a

entregarlo ante el respectivo reclamo.

7§RAMONT ARIAS TORRES, Luis Alberto, y GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen.

M¥&nual de derecho penal. Parte especial, sexta edicién. Lima: Editorial San Marcos,
2013, p. 174,

81bid., p. 175.

9 ROY FREYRE, Luis Eduardo. Derecho penal peruano. Parte especial, tomo li. Lima:
Instifuto de Ciencias Penales, 1975, p. 239.
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3.11. En efecto, para la configuracion de esta modalidad delictiva

también se requiere la existencia de un reclamo previo por parte de

quien ejerce la patria potestad’®. No se sanciona la mera omisién del
agente en torno al cumplimiento de su deber especial de entregar al
menor oportfunamente y de conformidad con lo previa y juridicamente
establecido a quien fiene legitimamente la patria potestad. Del tipo
penal se tiene gue lo que se sanciona es el rechazo o negativa del
ogen’fe a cumplir con dicho deber especial, para lo cual se presupone
la existencia de un reclamo o requerimiento por parte de quien ejerce

legitimamente la patria potestad. La consumacion se ocasiona en el

momento en que se produce la expresién de volun‘rad manifiesta o

’rccﬁc de rechozo e} negohwddd del oge?nfe al pedido del tutor del‘

menor de edad consrs’ren’re enla em‘rego Y es, por ende, instantdnea: ”

la consumacion no es prorrogable por el agente, por lo que no se frata
de un delito permanen’re.ﬁuede aparecer bajo la forma de un delito
continuado cuando se verifica la existencia de constantes reclamos o
requerimientos para la entrega del menor de edad y de las respectivas
negativas hacia estos por parte del agente en el contexto de una
misma resoluciéon  criminal. Corresponde acotar que, en puridad,
tampoco se prevé como punible la conducta del agente que, luego
de expresada su voluntad manifiesta o tacita de no entregar al' menor
ante el respectivo reclamo, a pesar de estar obligado juridicamente a
hacerlo, procede a mantener oculto al menor edad durante cierto
lapso respecto a quien detenta la patria potestad. Si bien es cierto que
con tal conducta de algin modo se afecta el bien juridico tutelado,
también es verdad que la proteccién de bienes juridicos que ofrece el

erecho penal estd en funcidon de determinadas formas de ataque a

10 SALINAS SICCHA, Ramiro. Derecho penal. Parte especial, quinta edicién. Lima:
%orial Grijley, 2013, p. 436.
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ellos!!, las cuales se encuentran delimitadas por los disefos de las
conductas_delictivas. En_tal sentido, los actos de ocultamiento del
menor de edad que siguen a la expresion de rechazo o negaciéon a su
entfrega son atipicos y, asimismo, en todo caso, formarian parte de la

fase de agotamiento del delito, lo cual no cambia la naturaleza

juridica instantdnea de la modalidad delictiva sub examine'2. Se frata

“de.

e un.delitoinstantdneo con efectos permanentes.

3.12. Sobre la prescripcidon de la accidn penal, el Tribunal
Constitucional en el fundamento juridico segundo de la sentencia
recaida en el Expediente niUmero cero cero novecientos veintinueve-
dos mil doce-PHC/TC, del cinco de septiembre de dos mil frece, sefiald

lo siguiente:

Es una causa de extincion de la responsabilidad criminal fundada en la
accién del tiempo sobre los acontecimientos humanos o en la
renuncia del Estado alius puniendi, bajo el supuesto de que el tiempo
franscurrido borra los efectos de la infraccidn, existiendo apenas
memoria social de ella. Dicho de ofro modo, en una norma
fundamental inspirada en el principio pro homine, la ley penal material
otorga a la accién penal una funcién preventiva y resocializadora, en
la cuadl el Estado autolimita su potestad punitiva, orientacion que se
funda en la necesidad de que pasado cierto tiempo se elimine toda
incertidumbre juridica y se abandone el castigo de quien lleva mucho
tiempo viviendo honradamente, consagrando de esta manera el
principio de seguridad juridica. [...] La prescripciéon de la accién penal
fiene relevancia constitucional, toda vez que se encuentra vinculada
al contenido del derecho al plazo razonable del proceso, el cudl
forma parte del derecho fundamental al debido proceso.

3.13. En lo referente a la prescripcion de la accién penal en el delito de

(ehusamientio a la entrega de menor de edad, debe senalarse que,

I Cfr. ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General. Fundamentos, La Estructura de la
Teoria del Delito, Editorial Civitas, Madrid, 1997. p. 65.

12 Conforme: BRAMONT ARIAS TORRES, Luis Alberto, y GARCIA CANTIZANO, Maria del
Carmen, op. cit., pp. 175-176.
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atendiendo a gue se frata de un delito sancionado con privacién de

libertad, de conformidad con lo establecido en el primer parrafo del

articulo ochenta del Cédigo Penal, el plazo ordinario de prescripcion
es de dos anos (mdximo de la pena conminada). Como en todo ilicito
penal, la prescripcion de la accidn penal se interumpe por las
actuaciones del Ministerio PUblico o de autoridades judiciales, por lo
cual quedo si‘n efecto el tiempo transcurrido hasta dicho momento y

corresponde el cdmputo de un nuevo plazo de prescripcion (articulo

ochenta y tres del Cdédigo Penal). No obstante, el mismo cuerpo

ormativo prevé un plazo extraordinario o definitivo de prescripcion, el
cual —en aplicacién del Ultimo pdrrafo del referido articulo ochenta y
tfres— en el mencionado delito corresponde a fres afios (mdaximo de la
pena conminada aumentado en una mitad). Cabe afadir que-
conforme se ha justificado en los considerandos precedentes—, al
tratarse de un delito instantdneo, el plazo de prescripcidon de la accién
penal comienza a partir del dia en que se consumo (articulo ochenta y

dos del Codigo Penal).

3.14. Otro aspecto de la prescripcion de la accidn penal en el que se
puede incidir es el referido a la suspensidon de esta. Se encuentra
regulada en el arficulo ochenta y cuatro del Cédigo Penal. Se enuncia
lo siguiente: “Si el comienzo o la continuacién del proceso penal
depende de cualquier cuestion que deba resolverse en ofro
procedimiento, se considera en suspenso la prescripciéon hasta que
aguel guede concluido”. Como se puede advertir, dicho texto
normativo es disgregable en dos hipdtesis: i) suspensidn de la

rescripcion antes de que comience el proceso pendl v ii) suspensidn
de la prescripcion una vez que ya se ha iniciado el proceso penal. En

ambos supuestos, lo que determina el “congelamiento” de la
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prescripcién es la necesidad de que un determinado asunto sea

resuelto en ofro procedimiento.

3.15. Con base en los lineamientos establecidos precedentemente, en
el presente caso se tiene que, conforme al hecho materia de
incriminacion y de la evidencia que resulta de determinados actuados,
en principio, se configura un delito continuado de rehusamiento a la

enfrega del menor. Luego de que la encausada, de forma regulary en

cumplimiento de la respectiva acta de conciliacién —fojas nueve a diez
del expediente principal-, recogié a las menores agraviadas del hogar
paterno el dia viernes treinta de diciembre de dos mil once, a pesar de
tener la obligacion juridica de retornarlas al hogar del padre —quien
detentaba la patria potestad de las menores— el dia siguiente,
incumpli® con dicho deber. Seguidamente, mediante Resolucion
nUmero seis del seis de enero de dos mil doce —foja once del
expediente principal-, el Décimo Sexto Juzgado de Familia de Lima
otorgd a la encausada el plazo de tres dias para que cumpla
estrictamente con los acuerdos a los que se arribé en el acta de
conciliacién —en la cual se establecid, entre otros acuerdos respecto dl
régimen de visitas, que la encausada recogeria los dias viernes a las
cinco de la tarde a las menores agraviadas del hogar paterno y que
debia retornarlas a dicho hogar los sdbados a las cinco de la tarde
con una hora de tolerancia-. Lo senalado fue dispuesto por el Juzgado
a la encausada bajo apercibimiento de ser denunciada por delito de

desobediencia a la autoridad. Luego, el veinticuatro de enero de dos

mil doce, el mismo érgano jurisdiccional, mediante Resolucién nimero
iete —foja doce-, dispuso requerir por Ultima vez a la encausada el
cumplimiento del acta de conciliacion, bajo el mismo apercibimiento

anterior. Finalmente, el Décimo Sexto Juzgado de Familia de Lima,
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luego de verificar la debida noftificacion de la mencionada Resolucion

nUmero siete a la encausada tanto en su domicilio real como procesal

con fecha primero de febrero de dos mil doce, y al advertir que no

- habia cumplido con los mandatos pese a los reiterados
apercibimientos, dispuso, mediante Resolucidn nimero once del seis
de marzo de dos mil doce —foja trece—, entre otros, remitir copias de los
actuados.al Ministerio Publico a fin de que se pronuncie de acuerdo

on sus atribuciones.

3.16. Como se puede advertir, la encausada no cumplié con retornar a
sus dos menores hijas oportunamente al hogar paterno o al progenitor
_ de estas —quien detentaba la patria potestad de las menores
- agraviadas—, pese a una pluralidad de requerimientos judiciales que le
fueron nofificados para tal efecto. En tal sentido, siendo que el Ultimo
requerimiento -y, asimismo, la expresion tacita de negacion o rechazo
a enfregar a las menores— data de febrero de dos mil doce, se tiene
gue en dicho momento la actividad delictuosa termind. Cierfamente,
se produjo una situacién de ilicitud durante el tiempo en el cual las
menores agraviadas no estuvieron con su padre (quien detentaba
legalmente la patria potestad de ellas) a consecuencia de que la
encausada las habria ocultado y mantenido con ella. No obstante, en
puridad, no alcanza a tal estado anfijuridico la tipicidad de la
conducta delictiva imputada; la consumacién ya se habia producido

antes. Con la aparicion de la madre y sus dos menores hijas no termina

la consumacion del evento delictivo, sino que se interrumpe la fase de

agotamiento. En consecuencia, se tiene que en la fecha en que se
itid 1a resolucion de Juzgado (cuatro de marzo de dos mil quince) la
accién penal ya se encontraba prescrita o, lo que es lo mismo, en

dicho momento el Estado ya habia perdido vigencia y legitimidad

-21-
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para el ejercicio de su potestad punitiva. De ahi que corresponda

confirmar la resolucion de Sala materia de impugnacion.

DECISION

Por tales fundamentos, los integrantes de la Sala Penal Permanente de
la Corte Suprema de Justicia de la RepuUblica, nuestro voto es el

siguiente:

. DECLARARON NO HABER NULIDAD en la resolucion de la Cuarta
Sala Especializada en lo Penal para Procesos con Reos Libres, del
cuatro de abril de dos mil dieciséis, mediante la cual se confirmo
la resolucion emitida por el Vigésimo Primer Juzgado Penal el
cuatro de marzo de dos mil guince, en la cual se resolvio, entre
otros, declarar de oficio la prescripcion de la accion penal
formulada contra Patricia Mercedes Burgos Barraza por el delito
contra la familia-atentado con la patria potestad-sustraccion de
menor, en perjuicio de José Ignacio Udaquiola Olaciregui y las
menores de iniciales L. M. U. B. y M. B. U. B., con lo demd&s que

contiene.

Il. MANDARON que se transcriba la presente Ejecutoria al Tribunal

de origen. Hagase saber.

S.S.
PRADO SALDARRIAGA

NEYRA FLORES,

pd
SEAUEROY YARES SE PUBLICO CONFORME A LEY
IASV/JIQA \: A /)/7
-22 - Bra BICAR SALAS CAMPOS

Secretaria de la Sala Penal Permanents

2 6 FEB 2018 AR

6.

2



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
RECURSO DE NULIDAD N.° 2351-2017

Lima, veintiséis de febrero de dos mil diecisiete

AUTOS y VISTOS. CONSIDERANDO: Primero. Que,
de conformidad con el articulo ciento cuarenta y uno de la Ley Organica del Poder
Judicial, en las Salas de la Corte Suprema cuatro votos conformes hacen resolucién;
que en el mismo sentido establece el numeral doscientos noventa y seis del Codigo
de Procedimientos Penales; que, en el presente caso, se ha producido discordia
porque dos sefiores Jueces Supremos han votado porque se declare haber nulidad en
el auto de vista de cuatro de abril de dos mil dieciséis que declaro extinguida por
prescripcién la accién penal incoada por delito de sustraccion de menor en agravio de
L.M. U.B. y M.B. UB,, y reformandola se declare infundada dicha excepcion;
mientras que tres sefiores Jueces Supremos han votado porque se declare no haber
nulidad. Segundo. Que el articulo ciento cuarenta y cuatro de la citada Ley Orgénica
del Poder Judicial estatuye que si se produce discordia, debe publicarse y notificarse
el punto que la motiva, bajo sancion de nulidad; que, como ha quedado expuesto, en
el caso de autos el punto que motiva la discordia esta en relacion con el juicio de
legalidad del plazo de prescripcion de la accion penal. Tercero. Que, por
consiguiente, debe llamarse al Juez Supremo dirimente expedito conforme a ley. Por
estos fundamentos, y estando a lo dispuesto por el primer péarrafo del articulo ciento
cuarenta y cinco de la Ley Organica del Poder, Judicial: 1. Decldrese que se ha
producido discordia respecto del extremo indicado en el fundamento segundo de esta
resolucién. II. Lldmese para dirimirla al sefior Juez\3upremo doctor Luis Alberto
Cevallos Vegas. IIL Seiidlese audiencia de discordia € dia dieciséis de _marzo de
dos mil dieciocho, a las once y treinta horas. IV. Publiquese y notifiquese esta
resolucién y los votos en discordia de fecha doce de febrero\de dos mil dieciocho.

Sr.
SAN MARTIN CASTRO

--------------

AR ROXANKSALAS CAMPOS
SALA FENAL PERMANENTE

{\2 ﬁ FEB ZQ‘%’\{ v" SECRETAR?ORTE SUPREMA
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EL VOTO DEL SENOR JUEZ SUPREMO LUIS ALBERTO CEVALLOS VEGAS ES COMO
SIGUE:

Lima, dieciséis de marzo de dos mil dieciocho.

VISTOS: el recurso de nulidad interpuesto por
la PARTE CIVIL, JOSE IGNACIO UDAQUIOLA OLACIREGUI contra la Resolucidn nimero
doscientos veintfinueve, de cuatro del abril de dos mil dieciséis, emitida por la
Cuarta Sala Especidlizada en lo Penal para Proceso con Reos Libres de la Corte
Superior de Justicia de Lima, mediante la cual confirmé la resolucion, del cuatro
de marzo de dos mil quince, emitida por el Vigésimo Primer Juzgado
Especializado en lo Penal, que declaré de oficio la prescripcidén de la accion
penal formulada por Patricia Mercedes Burgos Barraza, por el delito contra la
familia-atentado contra la patria potestad, en la modalidad de sustraccidon de
menor, en agravio de José Ignacio Udaquiola Olaciregui y de las menores de
iniciales L. M. U. B., y M. B. U. B.

CONSIDERANDO

§. IMPUTACION FISCAL.-
PRIMERO: De la acusacién fiscal, de fojas ochenta y siete, reiterada en el
dictamen fiscal supremo, se tiene que la encausada Patricia Mercedes Brugos
Barraza separd abruptamente a las menores de iniciales L. M. U. B., y M. B. U. B.,
e su lugar habitual de vida, alejdndolas en forma permanente de la custodia y
igilancia de su padre, José Ignacio Udaquiola Olaciregui. La referida acusada,
pesé haber sido conminada a cumplir el acuerdo de cumplimiento materia del
cta, de dieciocho de octubre de dos mil once, que a su vez se concretd el
acta de conciliacién, del quince de abril de dos mil once, respecto al régimen A'
de visitas y salidas de aquélla con sus dos menores hijas, que vivian en el hogar
paterno, y por tanto, a restituir a las agraviadas al poder de su padre, no lo hizo,
de suerte que impidid-fodo contacto de las menores con el agraviado. La
acusada Patricia Mercedes Brugos Barraza se llevd a sus hijas el dia freinta de
diciembre de dos mil once y no los retondé al hogar patemo como

ondia. En tal virtud, se cursaron cinco érdenes judiciales. Finalmente, la
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entrega de las agraviadas se concretd el treinta de enero de dos mil catorce,

luego de que fuera capturada porwlyngy’QVIjg’qdeyiciql.

§. MOTIVO DE LA DISCORDIA.-
SEGUNDO: En el presente caso, se sefiald la vista de la causa para el doce de

febrero de dos mil dieciocho, que generd las siguientes discordias:

a) Por un lado, los sefiores Jueces Supremos San Martin Castro y Principe
Trujillo emitieron su voto de la siguiente manera: HABER NULIDAD, en el
auto de vista, de cuatro de abril de dos mil dieciséis, que confirmando el
auto de primera instancia, de cuatro de marzo de dos mil quince,
declaré extinguida por prescripcion la accion penal incoada contra
Patricia Mercedes Brugos Barraza, por el delito de sustraccion de menor,
en agravio de las menores iniciales L. M. U. B., y M. B. U. B., con lo demas
que confiene; reformdndolo, se declare INFUNDADA dicha excepcion y
continle la causa segun su estado. Fundamentaron su decision en lo
siguiente: i] que, el delito de sustraccién de menor, previsto en el articulo
ciento cuarenta y siete del Cédigo Penal, incorpora dos supuestos de
hecho alternativos: el acto de sustraccion de un menor de edad, y el
acto de rehusamiento a entregarlo, por lo que no es posible concebir la
sustraccion y el rehusamiento como sindnimos, mas alld de sus idéntico

tratamiento punitivo y homogeneidad de interés o bien juridico tutelado;

que, en el caso en concreto la acusada Patricia Mercedes Brugos
Barraza, entrd en poder de las dos menores agraviadas en cumplimiento
de un régimen de salida y visitas; asi, ante el reclamo del padre, quien
tenia su custodia, se negd a entregarlos, por lo que insistid en sede
judicial para conseguirlo, y la recuperacion de las menores se concreto,
previa conduccién compulsiva de la acusada, configurdndose asi el
supuesto tipico de rehusar la entrega de menor; iii] que, desde el interés
juridico de proteccioén y las notas caracteristicas de la forma de comision
de rehusamiento de entrega de menor, es posible discernir si el delifo es
instantédneo de resultado o permanente. Asi, en el delito examinado el

injusto tipico central estd vinculado al impedimento de ejercicio de la

\ &
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patria potestad que le corresponde al progenitor a cargo de la custodia

y proteccién del menor que se concreta a fravés de la negativa del

autor de entregar al menor, no se trata de una mera desobediencia
genérica. El agente se opone a la enfrega del menor -renusa entregario a quien
ejerce la patia potestad- pese dl requerimiento, pedido u orden que se le
formula; vy, cuando realiza esa conducta a pesar de que existe una

obligacién legal que tutela el derecho al ejercicio de la patria potestad

de uno de los padres, se estd ante un injusto de naturaleza permanente.
Asi, en consecuencia, mieniras la entrega del menor no se produzca
pese al requerimiento correspondiente, en razén de la situacion
antijuridica generada por el sujeto activo, que permanece vigente por su
propia voluntad y mantiene la ofensa al bien o interés juridico tutelado,
no puede estimarse que la consumacion cesd; iv] que, en cuanto al
plazo de prescripcion, comienza a partir del dia en que cesd la
permanencia; en el caso en concreto, cuando se efectud la entrega de

las menores al progenitor, por lo que el presente caso no ha prescrito.

b) De ofro lado, los Jueces Supremos Prado Saldarriaga, Neyra Flores y
Sequeiros Vargas emitieron su voto porque se declare NO HABER NULIDAD
en el auto de vista, de cuatro de abril de dos mil dieciséis, que

nfirmando el auto de primera instancia, del cuatro de marzo de dos mil
guince, declardé extinguida por prescripcion la accidén penal incoada
contra Patricia Mercedes Brugos Barraza, por el delito de sustraccion de
menor, en agravio de las menores iniciales L. M. U. B., y M. B. U. B., con lo
demds que contiene. Sostuvieron que: i] que, el bien juridico protegido en
los atentados contra la patria potestad es la libertad del menor en un
sentido amplio, especiaimente su libertad ambulatoria, asi como otros
bienes juridicos incluidos los referentes a la patria potestad:; ii] que, con
respecto a la modalidad delictiva de rehusamiento, mediando relacion
parental, objeto de pronunciamiento, se trata de un delito especial que
solo puede ser cometido por un pariente del menor de edad. El sujeto

activg debe tener bajo su esfera de control al menor de edad de forma
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licita; para su configuracion también se requiere la existencia de un

reclamo previo por parte de gquien ejerce la patria potestad; iii] que, la

consumacion se ocasiona en el momento en que se produce la
expresion de voluntad manifiesta o tdcita de rechazo o negativa del
agente al pedido del tutor del menor de edad consistente en la entrega
y es por ende instantdnea, la consumaciéon no es prorrogable por el
agente, por lo que no se trata de un delito permanente; iv] que, los actos
de ocultamiento del menor de edad que siguen a la expresion de
rechazo o negacién a su entrega son atipicos o en todo caso formarian
parte de la fase de agotamiento del delito, lo cual no cambia la
naturaleza juridica instantdnea de la modalidad delictiva sub examine.
Se trata de un delito instantdneo con efectos permanentes; v] que, en
cuanto a la prescripcién del delito, consideran que el delito se consumd
en la fecha que se hizo el Ultimo requerimiento a la acusada a fin de que
haga la entrega de las menores. Esto es, con la aparicion de la madre y
las dos menores de edad, no termina la consumacion del evento
delictivo sino que se interrumpe la fase de agotamiento; asi, la accidn

penal ya se encontraba prescrita.

NDAMENTOS DEL VOTO DIRIMENTE.-
RCE

La disyuntiva a dilucidar que se presenta en el caso es acordar si Nos

(2

prescritol. La consumacioén del delito es el presupuesto juridico md&s importante
del ilicito penal posesionado a nivel tipico, constituyendo a su vez la fase Ultima
y final del iter criminis o proceso material-subjetivo  de surgimiento y

consolidacion del hecho penalmente relevante que lesiona o pone en peligro el

1 El Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia ha precisado que la prescripeion desde un punto de vista general es la
institucion juridica mediante la cual, por el transcurso del tiempo, la persona adquiere derechos o se libera de obligaciones. Y desde
la éptica penal es una causa de extincién de la responsabilidad criminal fundada en la accién del tiempo sobre los acontecimientos
humanos, o en la renuncia del Estado al ius punendi, bajo el supuesto de que el tiempo transcurrido borra los efectos de la infraccion,
quedando apenas memoria social de ella. Dicho de otro modo, es una Norma Fundamental inspirada en el principio pro homine en el
que la ley penal material otorga a la accién penal una funcién preventiva y re socializadora, en la cual el Estado autolimita su
potestad punitiva, orientacién que se funda en la necesidad de comprender que pasado cierto tiempo se elimina toda incertidumbre
Juridica y se abandona el castigo de quien lleva mucho tiempo viviendo honradamente, consagrando asi el principio de seguridad
juridica.
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bien juridico2. Como lo afirma Antollisei?, implica el cierre del ciclo del delito. Asi

configura un presupuesto esencial en la teoria del delito que marca los limites

mdximos de la injerencia punitiva.

CUARTO: El delito de sustraccion u omisién de entrega de menor, prevista en el
articulo ciento cuarenta y siete del Cédigo Penal, contempla un conglomerado
de bienes juridicos partiendo del efectivo ejercicio de los derechos y deberes
inherentes a la patria potestad, asi como la libertad en sentido mds amplio -no
confinada a la ambulatoria*- yklo seguriddd del impOber.k En consecuencia, se
puede afirmar que el delito bajo andiisis es “pluriofensivo”, pero en definitiva la
mayor intensidad antijuridica recae sobre los deberes de custodia inherentes a

la patria de potestad.

QUINTO: El delito instantdneo es aquel cuya consumacién se identifica con la
terminacion del mismo; no es posible una progresion consumadora. El delito se
agota automdticamente con la consumacion, resultando imposible que se
continve la violacién de la normas. La doctrina mayoritaria afirma que en los
delitos instantdneos con efectos permanentes el tipo se consuma en un instante,

ero sus consecuencias permanecen en el tiempo; mas no asi al mantenimiento

e la situacidn antijuridica.

A diferencia de los delitos instantdneos, los delitos permanentes se
racterizan por tener un momento de consumacién que se prolonga en el
tiempo con la consiguiente persistencia del comportamiento ftipico y la
infraccién de la norma penal. Asi, el mantenimiento de la situacion ilicita
depende de la voluntad del autor, de modo que redliza el fipo no solo el haber
provocado la situacién, sino dejar que esta continte. De tal modo gue en el
caso en concreto la acusada ha prolongado la situacion  anfijuridica,

oponiéndose a los cinco requerimiento que le efectuo el Décimo Sexto Juzgado

2 Rojas Vargas, Fidel S. El Delito - Preparacién, Tentativa y Consumacion. Editorial EDEMSA. Primera Edicién 2009. Pig 194
s Francisco Antolisei. Manual de Derecho Penal. Parte General.

t Garcia del Rio, Flavio. Manual de Derecho Penal —Parte General & Parte Especial. Ediciones Legales Iberoamericana E.ILR.L,
Primera Edicion Setiembre 2002. Pig. 193.

aeas Fidel, op cit. p. 505.
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de Familia, manteniendo de esta manera la ofensa al bien juridico protegido

-que se prolongd hasta por dos afios- la cual recién fue superada con la

entrega de las menores al padre, previa conduccidn compulsiva de la acusada
el treinta de enero de dos mil catorce. Debe precisarse ademds que en los
delitos permanente, determinados bienes juridicos poseen cierta elasticidad o
flexibilidad de tal manera que permitan su afeccidn duradera con posibilidad

(aungue esto no necesariamente ocurra) de retornar a su estado anterior una

vez eliminada la situacion antijuridica; situaciéon que se presenta en el caso en
concreto; pues al término de la conducta prohibida se restituyd el bien juridico
protegido, ya que no ha sido destruido como fuera en el caso de la vida en un

delito de homicidio.

SEPTIMO: En consecuencia nos encontramos anfe un delito permanente, que
cesd el dia que se logrd la entfrega de las menores, esto es freinta de enero de
dos mil catorce; por lo que la accién penal aun sigue vigente —ello tomando en
consideracion los alcances del Acuerdo Plenario nimero seis guion dos mil siete
barra diagonal CJ, del dieciséis de noviembre de dos mil siete-.
DECISION

Por estos fundamentos, de conformidad en lo pertinente con el dictamen del
sefor Fiscal Supremo en lo Penal: ME ADHIERO AL VOTO de los sefiores Jueces
Supremos San Martin Castro y Principe Trujillo; y, en consecuencia, HABER
NULIDAD en el auto de vista del cuatro de abril de dos mil dieciséis, que
confirmando el auto de primera instancia, del cuatro de marzo de dos mil
quince, declaré extinguida por prescripcién la accién penal incoada contra
Patricia Mercedes Brugog Bargza por el delito de sustraccion de menor, en
agravio de las menores iniciales\L. M. U. B., y M. B. U. B., con lo demds que

contiene: reformdandofo, se declarg INFUNDADA dicha excepcion y confinve la

CV/mrve.

Secreluiis C2 1a Sala Penal Permanente
CQRTE SUPREMA
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-Lima;-cuatro-de-abril-de-dos mil dieciocho——

AUTOS y VISTOS. CONSIDERANDO: Primero. Que,
de conformidad con el articulo ciento cuarenta y uno de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial, en las Salas de la Corte Suprema cuatro votos conformes hacen resolucion;
que en el mismo sentido establece el numeral doscientos noventa y seis del Codigo
de Procedimientos Penales. En el presente caso, contintia la discordia, pues tres
sefiores Jueces Supremos han votado por que se declare haber nulidad en el auto de
vista del cuatro de abril de dos mil dieciséis, que declar6 extinguida por prescripcion
la accion penal incoada por el delito de sustraccion de menor en agravio de L. M. U.
B. y M. B. UB,, y reforméndola se declare infundada dicha excepcion; mientras
que tres sefiores Jueces Supremos han votado por que se declare no haber nulidad.
Segundo. Que el articulo ciento cuarenta y cuatro de la citada Ley Orgénica del
Poder Judicial estatuye que si se produce discordia, debe publicarse y notificarse el
punto que la motiva, bajo sancion de nulidad; que, como ha quedado expuesto, en el
caso de autos el punto que motiva la discordia estd en relacion con el juicio de
legalidad del plazo de prescripcion de la accidn penal. Tercero. Que, por
consiguiente, debe llamarse al Juez Supremo dirimente expedito conforme a ley. Por
estos fundamentos, y estando a lo dispuesto por el primer parrafo del articulo ciento
cuarenta y cinco de la Ley Organica del Poder Judicial: I. Declarese que se ha
producido discordia respecto del extremo indicado en el fundamento segundo de esta
resolucion. II. Lldmese para dirimirla a la sefiora Jueza Suprema doctora Iris Estela
Pacheco Huancas. III. Seiialese audiencia de discordia el dia diecinueve de abril de
dos mil dieciocho. a las once horas. IV. Publiquese y notifiquese esta resolucion y
los votos en discordia de fecha doce de febrero de dos mil dieciocho.

Sr.
SAN MARTIN CASTRO

.................................

PILAR ROXANA A8 CAMPOS
Lt my s SECRETARTA SALA PENRC PERIMANENTE
§‘~ R CORTE SUPRENA
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EL VOTO DE LA SENORA JUEZA SUPREMA IRIS ESTELA PACHECO HUANCAS
- ES COMO SIGUE: -

Lima, diecinueve de abril de dos mil dieciocho

VISTOS: el recurso de nulidad interpuesto
por la parte civil, José Ignacio Udaquiola Olaciregui, contra el auto del
cuafro de abril de dos mil dieciséis, emitido por la Cuarta Sala
Especializada en lo Penal para Procesos con Reos en Cdarcel, que
confirmé la resolucién del cuatro de marzo de dos mil quince, emitida
por el Vigésimo Primer Juzgado Especializado en o Penal, que declard
de oficio la prescripcién de la accidn penal deducida por Patricia
Mercedes Burgos Barraza por el delito contra la familia -atentado contra
la patria potestad, en la modalidad de sustraccién de menor, en
agravio de José Ignacio Udaquiola Olarciregui y de las menores de

iniciales L. M. U. B.y M. B. U. B.
CONSIDERANDO

4+ HECHOS IMPUTADOS
IN\PRIMERO: Se imputa a Patricia Mercedes Burgos Barraza que el treinta
dediciembre de dos mil once recogié del hogar paterno a sus menores
hijos\de iniciales L. M. U. B. y M. B. U. B., en cumplimiento del acta de
conciliacion del quince de abril de dos mil once, mediante el cual
podia llevarse a sus hias, pernoctar con ellas y retornarlas
posteriormente al hogar paterno en el horario establecido; sin embargo,

no cumplio con dicho acuerdo. En tal virtud, se cursaron cinco brdenes
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judiciales. Finalmente, la entrega de la agraviada se concreté el freinta

- de enero de dos mil catorce luego que fuera capturada por la policia:

4+ MOTIVO DE LA DISCORDIA
SEGUNDO: La primer posicién asumida por los sefiores Jueces Supremos
San Martin Castro y Principe Truijllo, con relacién al objeto a resolver fue
HABER NULIDAD en el auto de vista del cuatro abril de dos mil dieciséis
que confirmé-el auto de primera instancia que declard extinguida la
prescripcion de la accién penal a favor de Patricia Mercedes Burgos
Barraza; y, reformdandola, que se declare infundada la excepciéon de
prescripcion. El fundamento principal del voto es que el delito de
sustraccion de menor en la modalidad de rehusamiento es de comision
permanente, pues se vulnera el bien juridico hasta que se entfregue al

menor al hogar paterno.

TERCERO: Los sefores Jueces Supremos Prado Saldarriaga, Neyra Flores y

Sequeiros Vargas, emitieron su voto porque se declare NO HABER

> NULIDAD en el auto de vista del cuatro de abril de dos mil dieciséis que

confrmd el auto de primera instancia que declard extinguida la
sscripcion de la accién penal a favor de Patricia Mercedes Burgos
Barraza. El fundamento principal es que el delito de sustraccién de
menor en la modalidad de rehusamiento es de comisidn instanténea

con efectos permanentes.

+% FUNDAMENTO DEL VOTO DIRIMENTE
CUARTO: El objeto sometido a controversia es determinar si en el

presente caso el delito de sustraccion de menor de edad bdjo la
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modalidad de rehusamiento es delito permanente o instantdneo con

-efectos permanentes.

QUINTO: Con base en la consumacion del delito, debe verificarse si se
estd ante un delito de comisidn instantdnea o instantdnea con efectos
permanentes. Un delito serd instantdneo cuando se consume mediante
la realizacién de una sola conducta y en forma momentdnea, es decir,
el delito se agota automdticamente con la consumacion. Serd
instantdneo con efectos permanentes cuando el resultado dafioso o las
consecuencias perduran en el tiempo. Y serd delito permanente cuando
la conducta que los consume crea un estado delictuoso que se
prolonga en el fiempo, mientras subsiste la lesion del bien juridico
afectado. El comportamiento tipico del agente es persistente, asi como

la infraccidn a la norma.

SEXTO: El fipo penal prescribe: “El que mediando relacidn
parentall...JrehUsa a enfregarlo a quien ejerce la patria potestad”. En el

presente caso, el freinta de diciembre de dos mil once la acusada

yPatricia Mercedes Burgos llevd a sus hijas de iniciales L. M. U. B. y M. B. U.

BM\Y nho las retornd al hogar paterno, como correspondia, a pesar de las

ordepes judiciales que la conminaban a cumplir con el acuerdo judicial.

SETIMO: El tipo penal de sustraccion de menor en la modalidad de
rehusamiento, prescrito en el articulo ciento cuarenta y siete del Cédigo
Penal, supone lo siguiente: a) que el menor se encuentre en compafiia
del agente de forma legal (consentida), pues si no tendria que darse la
modalidad de ‘“sustraccion”; b) debe haberse producido un

requerimiento por parte del padre que cuenta con la patria potestad

e,

(V3]
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plena del menor, requerimiento que no es recepcionado positivamente
~de forma positiva por el agente, pues precisamente hace omisién de

ello y no enfrega al menor.

OCTAVO: El hecho histérico revela que se estd ante una comisidn de
delito de sustraccion de menor bajo la modalidad de rehusamiento. El
delito es de naturaleza permanente!, porque el estado antijuridico se
mantiene desde que la acusada rehusd entregar a sus hijas, y como tal
contfinda infringiendo sus deberes de custodia, de quien ejerce
legalmente la paftria potestad, que es el padre, José Ignacio Antonio
Olaciregui. Esta concepcion también la acepta parte de la doctrina
internacional, que senala que se debe considerar el cardcter
permanente del delito]...]Jdebido a que los bienes juridico tutelados -
la patria potestad- contindan siendo afectados en idéntfica medida
porque el menor es colocado en una situacidon de dependencia casi

total de otra voluntadZ.

NOVENO: Por consiguiente, se frata de un delito permanente, que cesd
(€l treinta de enero de dos mil catorce bajo la accidn compulsiva estatal
cargo del Décimo Sexto Juzgado Penal de Familia frenfe a la
procesada Patricia Mercedes Burgos Barraza, quien recién hizo entrega
de las menores a su padre en las antes referidas fechas a partir del cual

cesd la accidn tipica y antijuridica del bien juridico del delito.

1 Esta naturaleza también es aceptada en la doctrina espafiola. Véase el Cédigo

Penal comentado y con jurisprudencia. 3. era edicion Madrid: La Ley, 2009. pdg. 748.

2 Acerca de la sustraccién de menores. Véase QUINTANO RIPOLLES, José Luis, GARCIA

MARTIN, Luis. Delitos contra bienes juridicos fundamentales. Valencia: Tirant Lo Blanch,
1993 pp 64y 372.
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Por estos fundamentos, de conformidad con la opinién del Fiscal
—.Supremo en lo Penal, ME ADHIERO AL VOTO de los sefiores Jueces
Supremos San Martin Castro y Principe Trujillo; en consecuenciaq,
DECLARO HABER NULIDAD en el auto de vista del cuatro de abril de dos
mil dieciséis que, confirmando el auto de primera instancia del cuatro
de abril de dos mil quince, declard extinguida por prescripcién la accidn
penal incoada confra Patricia Mercedes Burgos Borrozd por el delito de
sustraccidon de menor, en agravio de las menores de iniciales L. M. U. B. y
M. B. U. B.; y REFORMANDOLO, que se declare INFUNDADA dicha

excepcion y se continle la causa segun su estado; y lo devolvid.

S.S.

PACHECO HUANCAS

SE PUBLICO CONFD ME A LEY
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Lima, veinticinco de abril de dos mil dieciocho

AUTOS y VISTOS: Con la razén de Relatoria que
antecede; y CONSIDERANDO: Primero. Que los sefiores Jueces Supremos San
Martin Castro, Principe Trujillo, Cevallos Vegas votaron por que se declare haber
nulidad en el auto de vista del cuatro de abril de dos mil dieciséis, que confirmando el
auto de primera instancia del cuatro de marzo de dos mil quince, declaré extinguida por
prescripcion la accién penal incoada contra Patricia Mercedes Burgos Barraza por delito
de sustraccion de menor en agravio de L.M.U.B. y M.B.U.B.; con lo demas que al
respecto contiene; reformandolo: se declare Infundada dicha excepcién y se continte la
causa segun su estado. Segundo. Que llamado la sefiora Juez Pacheco Huancas para
dirimir la discordia, se adhiri6 al voto de los mencionados Jueces Supremos; por tanto, a
la fecha hay cuatro votos conformes para formar resolucién, conforme a lo establecido
por el articulo ciento cuarenta y uno del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del
Poder Judicial. Tercero. Por lo fanto, la votacién final es porque se declare haber
nulidad en el auto de vista del cuatro de abril de dos mil dieciséis, que confirmando el
auto de primera instancia del cuatro de marzo de dos mil quince, declar6 extinguida por
prescripcion la accién penal incoada contra Patricia Mercedes Burgos Barraza por delito
de sustraccién de menor en agravio de LM.U.B. y M.B.U.B.; con lo demas que al
respecto contiene; reformandolo: se declare Infundada dicha excepcién y se continte la
causa segtin su estado; MANDAR que se transcriba la Ejecutoria al Tribunal de Origen;

hégase saber y los devolviero

SE PUBLICO CONFGRME A LEY

5 ABR 2018 b B SALKS EAREEET
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Y Secretantade la Sala Fenal Férmanente”
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