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Introduccion

Estamos asistiendo en los Gltimos afios a un replanteo del tema en
estudio, por ello en el presente articulo no se aspira a una exposicién minuciosa de la sus-
traccion de menores por uno de sus padres, tan solo poner de manifiesto como ha tratado el
tema la doctrina y la jurisprudencia actualizada en los ultimos afios, y al mismo tiempo
aportar una visién general del problema a partir del pensamiento penal de autores denomi-
nados clasicos que pueda servir de orientacion a quienes se acercan al estudio del tema.

El problema de la obstruccién del ejercicio de los derechos del pa-
dre o la madre de un menor; originado en la sustraccién del mismo por parte de alguno de
éstos, también denominado secuestros parentales; son de discutible aceptacién como acto
delictivo en la legislacion de nuestro pais. Por su parte, la Convencion sobre Derechos del
Nifio ha logrado transformar al nifio en actor, no mas como sujeto pasivo, concurriendo de
significativa trascendencia que ahora implicitamente se le reconocen derechos (art. 3, inci-
so 2%). Los Estados parte tomaron el compromiso de asegurar al nifio la proteccion vy el
cuidado necesarios para su bienestar teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus pa-
dres y, basicamente, la prohibicion de que pueda ser objeto de injerencias arbitrarias o ile-

gales en su vida privada... (art. 16).



Tengamos en cuenta que el nimero de matrimonios binacionales
crece constantemente. Cuando uno de esos matrimonios fracasa, los miembros de la pareja
deciden con frecuencia volver a su pais de origen y si la pareja tiene un hijo comun la si-
tuacion puede resultar sumamente complicada. Con reiteracién una vez que los padres se
han separado, el progenitor que no tiene la custodia del o de los menores los sustrae o se
niega a devolverlos después de una visita. Hay otro caso ain mas frecuente, el progenitor
encargado de la custodia sustrae o retiene a los menores sin permiso del otro progenitor,
esta violacion de los derechos del otro progenitor da lugar a prolongados procesos judicia-
les.

Tratando de determinar si el actual Derecho penal esta en condicio-
nes de afrontar el desafio que presenta el objeto central del debate, planteados desde los
postulados mas tradicionales en la materia, diremos que en el terreno dogmatico se presen-
tan algunos problemas que tienen que ver con la taxatividad de la ley penal, la responsabi-
lidad penal de los autores, el concepto de autor en la figura, entre otros, y al tiempo, plan-
tear una postura que exprese, como necesidad, respeto por la revinculacion familiar y los
intereses y derechos del nifio victima. Toda una quimera a la hora de explicar la posible
atipicidad de las conductas referidas a la sustraccion y/o retencién de los hijos por parte de

uno de los conyuges.

Caracteres de la figura tipica

En los umbrales de la estudio adelanto mi opinion, el tipo especial
del articulo 146 del Cédigo Penal constituye un injusto méas gravoso que la privacion ilegi-
tima de la libertad, de esta percepcion me extendere en la explicacion del tema.

Como referencia, el articulo 146 del Cddigo Penal, de acuerdo con
lo previsto por la ley 24.410 establece: “Sera reprimido con prisién o reclusion de 5 a 15
anos, el que sustrajere a un menor de 10 afios del poder de sus padres, tutor o persona en-
cargada de él, y el que lo retuviere u ocultare”.

Este articulo enuncia tres acciones distintas: sustraer, retener y
ocultar. Para la mayoria de la doctrina, retencion y ocultacion estan referidas a la accion de
sustraer, que segun Ricardo Nufiez, entre otros autores, es la accion en la que reside la
esencia del delito y asi lo dogmatiza: “el nacleo de la figura del art. 146 no reside ni en la

accion de retener al menor ni en la de ocultarlo. Estas acciones presuponen la sustraccion



del menor por otra persona y exige siempre que el menor haya sido sustraido del poder de
una de las personas que menciona, vale decir, segun la idea tradicional a que obedece el
precepto, que el nifio haya sido robado”.

Al respecto Eusebio Gomez considera: “la expresion genérica sus-
traccion cuadra, perfectamente, tanto a la retencion como a la ocultacion porque, en reali-
dad, por defecto de la una y de la otra, el menor queda sustraido a la potestad de las perso-
nas expresadas aunque no medie traslacion que es lo que caracteriza a la sustraccion pro-
piamente dicha”".

Observaremos que la doctrina no es pacifica en la determinacion
del bien juridico tutelado, sobre esta contingencia pueden mencionarse distintos criterios.
El seguido por Nufiez parece indicar que los ofendidos son los padres y el poder de deci-
sion legitimo que éstos tienen sobre el menor, entonces la falta de consentimiento de algu-
no de ellos serd necesaria para configurar el ilicito.

Goémez y Florian postulan que la norma busca resguardar la libertad
individual del menor sustraido. También encontramos un tercer criterio que considera que
el bien juridico afectado son tanto la libertad individual del menor como el derecho de los
familiares®.

Por su parte Manuel Cobo dice: “es facil observar que las conduc-
tas descriptas en los articulos 484, 485 y 486 del Cdodigo Penal espafiol, hacen imposible la
verificacion de los derechos y deberes de vigilancia, custodia y educacion, por aquellas
personas o instituciones a las que legalmente se les atribuye. Todos los supuestos que que-
pa imaginar, a la vista del texto legal, comportan inexorablemente, la ruptura de las rela-
ciones, en toda su dimension, del menor con las personas encargadas de su tutela y cuida-
do. Dicha ruptura es en consecuencia, la que nos da el quid de lo que hemos de entender
por bien juridico protegido en el capitulo de la sustraccion de menores. Es independiente, y
para nada afecta a la anterior afirmacion, que exista o no un ataque a la seguridad del me-
nor, y de hecho, puede suceder lo contrario. Ahora bien, es irrefutable que siempre hay un

quebrantamiento de la relacién antes aludida™?.

! “Tratado de Derecho Penal”, T. 111, 1940, Ed. Cia. Argentina de Editores, 1940, pag. 358.

2 Gémez, Eusebio “Leyes Penal Anotadas”, Tomo |1, 1953, Ed. Ediar, pag. 405.

* Cobo Manuel , “Consideraciones técnico-juridicas sobre la sustraccién de menores objetos ...”, Anuario de
Derecho Penal, T. X1V, 1958, Madrid, pags. 226/7.



Podria considerarse esta postura como la de mayor sustento juridi-
co si tenemos en cuenta los origenes histdricos de este delito puesto que dicha infraccion,
tal como adelantamos, constituye un tipo especial mas grave que la privacion ilegitima de
la libertad del art. 141 CP.

Carrara consideraba a este delito como una afectacion de los dere-
chos familiares pronunciandose respecto del plagio de nifios del siguiente modo: “entre los
distintos fines en que puede instigarse el plagio de un hombre libre, hay una que merece
ser especialmente indicado, para advertir una vez mas el influjo que la diversidad del fin
del agente ejerce sobre la nocion de este delito; y es el caso del nifio que es sacado de su
propia casa y entregado a un extrafio, para que lo tenga “loco filii” (como hijo), con el fin
de despojarlo de su herencia, u otra cosa semejante”*.

Si bien esta figura tipicamente dolosa exige dolo directo, se con-
funde con la desaparicion de personas, delito de lesa humanidad no prescriptible, tratdndo-
se de un delito instantaneo de conducta continuada que provoca serios problemas en la do-
simetria de la pena cuando la conducta prohibida es realizada por uno de los padres, salvo

que éste haga desaparecer al menor.

Antecedentes codificados

El antecedente nacional que mejor se adecua a la figura legal que
nos ocupa es el que se preveia en los articulos 283 y 284 del Codigo Penal de la provincia
de Buenos Aires, sancionado en 1867 también conocido como “Cadigo Tejedor”.

En el art. 283 establecia: “El que sustrajere un menor de 9 afios del
poder de sus padres, sufrira tres meses de arresto. La pena sera de 2 meses de arresto si el
menor sustraido estaba en poder de su guardador o de cualquiera otra persona encargada de
su custodia”. Mientras que el art. 284 reglaba: “Si la sustraccién se hiciese con el objeto de
privar al menor de algin derecho civil, o de aprovecharse de sus servicios o de sus bienes,
la pena sera de un afio de prision, y multa de 20 y 5 a 500 fuertes”.

Carlos Tejedor menciona como antecedente al art. 408 del Cddigo
Penal espafiol, mediante el cual se castigaba con cadena temporal si el hecho se verificaba
en un menor de siete afios. Citando a Pacheco Tejedor dice: “De lo que aqui se trata, (...)

es del robo, de la sustraccion de un nifio, para quedarse con él, o para hacerle perder las



nociones de su origen, la posesion de su real y efectiva existencia. De lo que aqui se trata
es lo que hacian los gitanos vagabundos, de lo que puede hacer una persona que quiera su-
primir derechos existentes delante de si, y para ello arrebata, sustrae, y hace desaparecer
menores que poseyendolos le estorban. Y véase aqui por qué la ley habla de sustraccion de
nifios y nada mas. Cuando es una persona instruida, cuando es de quién ya tiene noticia de
si mismo, el objeto de tal sustraccion entonces ésta no se verifica porque no puede verifi-
carse. Habra detencion arbitraria y no otra cosa. ES menester que recaiga en menores de
siete afios 0 en quienes sean tan inocentes como ellos, simples 0 mentecatos, para que pue-
da aplicarse al acto en cuestion el articulo de que nos ocupamos™®.

Este autor también acotaba que este delito era llamado entre los
romanos ‘plagio’ y que estaba castigado con la pena de muerte. En la época, con el objeto
de detener al accionar de bandas armadas que asolaban los caminos, se sancioné durante el
tiempo de la Republica Romana (primer siglo antes de Cristo) la ‘Lex Fabia’ mediante la
cual se penaba como plagiario “a quién sabiendo y con dolo malo vende o dona a un ciu-
dadano romano independiente contra su voluntad; a los que persuaden a un esclavo a huir,
0 bien los apresan, ocultan, venden o donan contra la voluntad y en perjuicio de sus due-
fios, mermando de tal manera a éstos en su patrimonio”®.

Si bien el delito en estudio esta contemplado en el capitulo Delitos
contra la libertad individual del Cédigo Penal, debe incidirse que el bien juridico tutelado
por el ordenamiento no se limita a la libertad por si misma sino que se extiende al conjunto
de los derechos de los que se ve privada la persona sustraida durante el tiempo que dura la
permanencia de la conducta ilicita.

Es importante destacar que el autor del delito de sustraccion, reten-
cion y ocultacion de personas, que han sido sustraidas cuando eran menores de diez afios,
interfiere en la asignacién de los roles y derechos del grupo familiar al que pertenecia el
sustraido y del que la persona sustraida desarrolla su vida. La accion de sustraer reasigna
posiciones familiares por sobre el control estatal. EIl autor se arroga de este modo potesta-
des que solo le corresponden al Estado que es el Unico sujeto legitimado por la ley para re-

conocer, asignar y reasignar derechos de familia.

* Carrara Francesco, “Programa de Derecho Criminal Parte Especial”, Vol. 11, 4, 1958, Ed. Tenis, pag. 498.
> Zaffaroni /Arnedo, “Digesto de Codificacién Penal Argentina” T. I, 1996, AZ Editora, Madrid, pag. 397.



El tipo objetivo del injusto

La ley requiere para que se configure la sustraccion que el autor o
autores de la misma aparten al menor de la esfera de custodia en que se encuentra, custodia
ésta otorgada por ley a los padres, tutores o demas encargados. No se considera impedi-
mento a los efectos de configurar el tipo el consentimiento del menor. La tenencia del nifio
es propia de quién lo tiene de hecho y no requiere que sea de derecho. La accion de sustra-
er se ve consumada al momento que ese poder de custodia es interrumpido sin justificacion
legal alguna.

“El delito de sustraer se concibe como el simple traslado del menor
a un lugar distinto de aquél donde se encuentra bajo el amparo de las personas a quienes el
precepto legal se refiere”’.

Coincide Sebastian Soler al decir: “la accion queda consumada
cuando, de hecho, se ha logrado la sustraccion, aunque el raptor no haya efectivamente
consolidado su dominio sobre el menor, el cual puede eventualmente continuar actos de
resistencia, o quedar en poder de terceros desconocidos por el autor”®,

Como vemos la ley no especifica nada sobre como esa sustraccion
debe ser llevada a cabo. No requiere de ningun acto en especial como el uso de violencia,
amenazas o algun tipo de ardid. EI consentimiento del menor resulta totalmente ineficaz o,
en palabras de Soler, “no hace desaparecer la delictuosidad del hecho”, pues se desprende
que los menores de diez afios carecen del juicio suficiente para manejar libremente sus ac-
ciones.

Lo dicho precedentemente permite considerar para que el tipo obje-
tivo del delito se encuentre satisfecho es que el menor sustraido tenga menos de diez afios
de edad.

“El delito de sustraccion de menores debe entenderse consumado con cualquier acto
que tienda a remover el menor de la custodia de sus padres contra su voluntad ex-

presa o presunta”®.

® Enciclopédia Juridica Omeba, T. XXII, 1964, Ed. Bibliografica Omeba, pags. 343/4.

’ Nufiez, Ricardo, “Derecho Penal Argentino. Parte Especial V.

8 Soler, Sebastian, “Derecho Penal Argentino”, pag. 63/5.

% CSJN. Fallos: 317:492. Competencia 92.XXV1, 10/5/94, “M, S y otras. Suposicién de estado civil, falsifi-
cacion de documento publico y sustraccién de menores”.



Condicidn objetiva de punibilidad

La limitacion a diez afios establecida por el legislador no es capri-
chosa puesto que encuentra fundamento normativo en el ordenamiento juridico.

El Cddigo Tejedor establecia el limite de nueve afios de edad te-
niendo como referencia el articulo 410 del Codigo espafiol.

El Derecho Romano, segun cuenta Vélez Sarsfield en la nota al
articulo 921 del C. Civil, estipulaba la edad de siete afios como limite a partir del cual se
presumia que una persona podia actuar con discernimiento.

La idea sobre la que se apoya esa decision de politica criminal de
castigar la sustraccion de menores de diez afios es concordante con el limite minimo de
edad establecido por los articulos 921 y 2.392 del Codigo Civil. El articulo 921 establece
que: “Los actos seran reputados hechos sin discernimiento, si fueren actos licitos practica-
dos por menores impuberes, o actos ilicitos por menores de diez afios (...)”. A partir de los
diez afios los menores pueden adquirir la posesion de cosas: “Son incapaces de adquirir la
posesion por si mismos los que no tienen uso completo de su razén, como los dementes,
fatuos y menores de diez afios; pero pueden adquirirla por medio de sus tutores o curado-
res” (art. 2.392 C. Civil).

Por otra parte en la “Convenciéon de La Haya sobre los aspectos
civiles de la sustraccion internacional de menores”, aprobada por ley 23.857, se establece
la edad de dieciséis afios para que dicha Convencion sea aplicable. A partir de esa edad se
entiende que un joven “ya posee una voluntad propia, que dificilmente pueda ser ignorada
por padres, parientes o autoridades administrativas o judiciales”. Puede observarse la dife-
rencia de los parametros seguidos para evaluar cuando un menor de edad no alcanza el dis-
cernimiento adecuado para llevar adelante determinados actos.

Una persona menor de diez afios, para el ordenamiento juridico, no
tiene la capacidad necesaria para poder distinguir lo licito de lo ilicito, y en el caso del tipo
penal que nos ocupa, debemos asumir que antes de dicha edad es total el sometimiento de
la voluntad del menor. El bien juridico aqui tutelado es el de la libertad, en aquel sentido
genérico del plagio, no porque sea necesario la reduccién del menor a un estado de servi-
dumbre sino porque el menor de diez afios efectivamente se encuentra en una situacion de

dependencia casi total de otra voluntad y la ley castiga al que usurpa esa otra voluntad.



La accion de retencion

Ademas de la sustraccion, el articulo 146 C.P., describe la accién
de retencion para la que se requiere que el autor, por un cierto lapso, impida que los padres
o0 responsables legales del menor ejerzan sus facultades de tutela, y ello debe llevarse a ca-
bo privando de la libertad a la victima, impidiendo por cualquier medio que vuelva a la
custodia de sus padres. La retencién se refiere a actos de los autores con relacion al menor,
puesto que ésta debe recaer sobre él, evitando por cualquier medio (accion u omision) el
contacto con los padres o tutores, quedando el menor bajo el dominio de los autores.

La circunstancia de que la retencion de menores afecte el derecho
de familia no permite descartar que el tipo penal no lesione, ademas, la libertad en el senti-
do estricto de libertad ambulatoria que es protegida por las figuras de privacion ilegal de la
libertad. Esta conducta, una vez que la victima fue colocada fuera del area de guarda legi-
tima, constituye una valla que le impide al menor retornar a la misma. En este contexto la
circunstancia de que el menor, mayor de 10 afios pero sustraido de sus padres antes de
cumplir esta edad, "consintiera” su nuevo emplazamiento (ilegitimo) de familia, es irrele-
vante para la existencia de un consentimiento excluyente del tipo pues dicho menor, por si
solo, carece de la facultad de disponer del bien juridico protegido con un alcance tal que
Ileve a excluir el ejercicio de la patria potestad por parte de quienes tienen derecho a ella.

La accion de ocultacion

Cabe todavia analizar en el tipo de la figura, en qué consiste la ac-
cion de ocultacion la que podria presentar una mayor dificultad en su interpretacion. En el
caso del recurso deducido por la defensa en la causa seguida a los ex militares Jorge R. Vi-
dela y Emilio E. Massera™® se ha sostenido que la ocultacién del menor cesa al momento
en gque el mismo cumple los diez afios porque la comisidn continua o permanente de todas
las figuras tratadas cesa necesariamente cuando el nifio alcanza dicha edad.

Esta concepcion no es aceptada pacificamente por la jurisprudencia
teniendo en cuenta que en determinados supuestos puede llegarse a consecuencias absur-

das, puesto que si se aceptase dicha propuesta, el ordenamiento estaria alentando a quienes

19 3.Fed. San Isidro. Causa 1.285/85, “Videla, Jorge Rafael y otros s/ presunta infraccion a los arts. 146, 293 y
139, inc. 2do. CP”, sentencia del 13 de julio de 1998. Es uno de los casos conocidos como “robo de bebés”,
una de las tantas practicas abusivas ocurridas durante la Ultima dictadura militar argentina (1976-1983) fue la
sustraccion, retencion y ocultacion de menores nacidos durante el cautiverio de sus madres.



secuestran menores a que los oculten mas alla de los diez afios para lograr la impunidad de
su conducta debido al comienzo del plazo desde el cual comienza a computarse el término
de la prescripcion de la accion penal. Esto concluiria que la norma por el solo paso del
tiempo; una mayor edad de la victima sin que el autor del hecho ni la victima, ni un tercero
interrumpan la situacién antijuridica; pase a considerar a ésta como adecuada a derecho.

Tal interpretacion resulta incongruente con la afirmacion de que la
naturaleza del delito consiste, como dice Soler, en la usurpacion de la voluntad de la victi-
ma, porque pasados los diez afios de edad esa voluntad sigue siendo usurpada mediante la
ocultacion de la persona sustraida cuando poseia menos de diez afios de edad.

Al respecto se debe considerar que es posible calificar este delito
como permanente, tal como lo sostienen autores clasicos como Gémez, Soler y Fontan Ba-
lestra, entre otros ™', teniendo en cuenta que por imperio legal la accién antijuridica cesa a
los diez afios. Por su parte autores contemporaneos, entre ellos Roxin*, opinan que delitos
permanentes son aquellos en los que el delito no estd concluido con la realizacion del tipo
sino que se mantiene por la voluntad delictiva del autor tanto tiempo como subsiste el esta-
do antijuridico creado por el mismo

El eje central del delito permanente consiste en el sostenimiento del
estado consumativo, de forma tal que éste se agota en el momento que cesa la conducta
ilicita. Estas circunstancias son propias de los delitos de privacion ilegitima de la libertad,
donde el mantenimiento del estado antijuridico creado por la accion punible depende de la
voluntad del autor, de modo tal que el hecho se renueva constantemente hasta el momento
en el cual la persona privada de su libertad recupera su status anterior.

Zaffaroni sostiene que en el caso de los delitos permanentes el deli-
to ya consumado sigue cometiéndose, por lo cual se hace necesario distinguir entre el mo-
mento de la comision y el de la consumacion, como asi también establecer concretamente

cudl es el tiempo de realizacion de la conducta -tiempo de comision- ya que la misma en

1 A fines de 1876 se sostuvo el criterio clasico en autores como Tejedor, Roque Pérez, Ugarte, etc. Luego al
comenzar a difundirse el positivismo, ya Siglo XX, desaparece el enfrentamiento entre clasicos y positivistas
dando lugar a nuevas ideas que toman lo mejor de cada una de aquellas escuelas. No obstante ello hay auto-
res que suelen contemplarse dentro de los clasicos como Soler y dentro de los positivistas a Nifiez, Eusebio
Gomez, entre otros. En el trabajo se ha reflejado la idea de estos autores que marcaron un trascendental rum-
bo en el Derecho Penal argentino.

12 Roxin Claus (funcionalismo moderado), “Derecho Penal. Parte General”, Tomo I, 1997, Ed. Civitas, Ma-
drid, pag. 329.



este tipo de delito tiene un momento inicial y uno final de ejecucion que pueden hallarse
distanciados en el tiempo. *®

El articulo 3° de la Convencidn Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas (aprobada por nuestro pais por Ley 24.556), establece que la desapa-
ricion forzada de personas debe ser tipificada como delito y que éste debe ser considerado
como permanente hasta tanto no se establezca el destino o paradero de la victima.

La necesidad de adoptar a la mencionada Convencion como guia de
interpretacion de los tipos penales contenidos en el articulo 146 del Codigo Penal ha sido
afirmada, entre otros Tribunales de Alzada, por la Sala | de la Camara Nacional Criminal y
Correccional Federal (9/9/2004) en causa seguida a Enrique Berthier por sustraccion, ocul-
tacién y retencién de un menor de diez afios™. Este criterio ha sido sostenido en preceden-
tes de la misma Sala en causa 30.514, “Massera”, reg. 742 del 9/9/1999, y de la Sala 2 en
causa 17.592, “Gomez”, reg. 18.634 del 3/5/2001.

De este modo el tipo objetivo de la conducta de ocultacién quedaria
construido de la siguiente manera: ‘el que ocultare a quién ha sido sustraido de sus padres,
tutores o guardadores, contando con menos de diez afios de edad’.

En este orden de ideas, el autor de este ilicito debe realizar la con-
ducta de ocultar, y a su vez verificarse la circunstancia objetiva de que el ocultado, o sea, la
victima, haya sido secuestrada cuando no poseia el discernimiento minimo establecido por

el ordenamiento penal.

El tipo subjetivo

En el aspecto subjetivo el autor debe conocer que realiza la accion
de ocultar tanto como la circunstancia de que la persona ocultada haya sido sustraida de
sus padres, tutor o persona encargada, cuando contaba con menos de diez afios de edad.

Esta interpretacion respeta la pauta brindada por la Convencion In-
teramericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, es coincidente con los origenes
historicos de la figura como una derivacion del delito de plagio de nifios y es contemplati-
va de los distintos bienes juridicos que se afectan con la comisién del delito. Ademaés es

concordante con lo que sostienen autores como Nufiez quién para afirmar la trascendencia

13 Zaffaroni, Eugenio R. “Tratado de Derecho Penal”, /T. |, 1987, Ed. Ediar, pag. 476 y ss.

10



de la accion de sustraer refiere: “El ndcleo de la figura del articulo 146 no reside ni en la
accion de retener al menor, ni en la de ocultarlo. Estas acciones presuponen la sustraccion
del menor por otra persona. El tipo del articulo 146 exige siempre que el menor haya sido
sustraido del poder de unas de las personas que menciona, vale decir, segun la idea tradi-
cional a que obedece el precepto, que el nifio haya sido robado” .

Sobre el punto Donna sostiene que: “Viene a colacién lo afirmado
por Creus acerca de que el pensamiento de que se trata de tres acciones distintas, totalmen-
te autdbnomas entre si, que tantos problemas interpretativos ha traido a nuestra doctrina,
estd completamente superado: la retencion u ocultacion tiene que referirse a un menor que
haya sido sustraido para que tales conductas resulten tipicas. De manera que la esencia del
delito esté en la sustraccion del menor y no en las otras dos conductas que requieren como
presupuesto, que se haya dado ésta. Para que el delito concurra se requiere que el hecho se
produzca mediante la sustraccion, que la persona sustraida sea un menor de diez afios y que
la sustraccion se produzca del poder de las personas encargadas del cuidado del nifio” *°,

Queda claro entonces que para llevar a cabo una accién de oculta-
cion no es necesario que el autor retenga a la persona afectando solo su libertad ambulato-
ria, pues el elemento que distingue esta accion es impedir el restablecimiento del vinculo,
sea 0 no mediante la accion de retener. Resumiendo en este acépite, puede afirmarse que la
accion de ocultar una persona sustraida no cesa cuando la victima cumple los diez afios de
edad sino cuando se restablece el vinculo familiar interferido.

Esta interpretacion es coincidente con la jurisprudencia seguida por
la Sala 2 de la Camara Nacional Federal en las causas: “Simon Julio s/ prescripcion de la
accion penal”, 29/5/2001; reg. 18.693; “Miara, Samuel y otra”, 19/12/95 y “Lavallén
Rubén”, 18/4/1989, reg. 6.440; también por el Tribunal Oral Federal 5 en la causa 530, se-
guida contra Ceferino Landa y Mercedes B. Moreira, sentencia del 5/7/2001 y por el Pro-
curador General de la Nacion en el caso “Videla” del 23/8/2001.

Dice la jurisprudencia dominante de la Camara Federal:

“La retencion y la ocultacion que el Codigo Penal, articulo 146 tiene en cuenta son las

vinculadas a una sustraccion o robo cometido por un tercero, cuya accion de despojo y

4 Art. 146 CP. Supresion de identidad de un menor de diez afios (art. 139 inc. 2° CP) y falsedad ideolégica
de documento puablico (art. 293 CP).

> Nufiez R. “Derecho Penal Argentino. Parte Especial VV”, pag. 60.

'® Donna, Edgardo A. “Derecho Penal. Parte Especial”, Tomo I1-A, 2001, Ed. Rubinzal Culzoni, pag. 217.
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ocultacion continta el que retiene y oculta al menor. Retiene el que guarda al menor
sustraido, y oculta el que ademas de retenerlo, esconde su ubicacién a la vista y cono-
cimiento del titular de la tenencia. Ambos deben obrar con la conciencia y voluntad de
hacerlo respecto de un menor sustraido. Pero aqui vale incluso el dolo eventual. El acto
de sustraccion adquiere entidad tipica si revela el animo de permanencia, de poner de
manera duradera al menor fuera de la custodia familiar o tutelar que le corresponde. Por
ello la retencién y/u ocultamiento posteriores al acto material de apartamento de la es-
fera de aquella custodia forman parte de la misma accion de sustraer, sin perjuicio de
que puedan cometer retencion u ocultamiento otras personas distintas que los iniciales
captores cuya accion complementan. La accion inicial de sustraer es abarcante de las
fases posteriores de retencion y ocultamiento. A su vez, el que no interviene inicial-
mente en la sustraccion puede participar en ella si contribuye a complementar la accion

originaria dandole durabilidad mediante la retencion u ocultamiento de la menor”".

Relacion con el delito previsto en el art. 139 inc. 2° del Cddigo Penal
Supresion y suposicion del estado civil y de la identidad de menores

Si bien la nueva ley no modifico la parte sustancial relacionada con
la descripcion de la accion prohibida, agravé el monto de la pena. La redaccion original del
Caodigo Penal sancionaba con 1 a 4 afios de prision “al que por medio de exposicion, de
ocultacion o de otro acto cualquiera, hiciere incierto, alterare o suprimiere el estado civil de
un menor de diez afios” (art. 139 inc. 2° CP).

La Ley 24.410, vigente desde el 2/1/1995, conmina con pena de
prision de 2 a 6 afos “al que, por un acto cualquiera, hiciere incierto, alterare o suprimiere
la identidad de un menor de diez afos, y el que lo retuviere u ocultare”.

Por su parte el Codigo Penal preveia originalmente una pena de 3 a
10 afios de prision para el delito previsto por el articulo 146, y la mencionada ley 24.410
elevo el monto de la misma de 5 a 15 afios. Esta sucesion de leyes penales no implica una
afectacion al principio de irretroactividad de la ley penal derivado del principio de legali-
dad consagrado por el articulo 18 de la Carta Magna.

Sobre el punto la jurisprudencia de la Sala 2 de la Camara Na-

cional Federal ha sostenido:

" CFed. La Plata, Sala Penal 111, 9/123/88, “C., O. s. Infr. CP arts. 139 inc. 2° y 293", expediente 08.787.
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“La sustraccién, retencion y ocultacion de un menor de diez afios es de caracter
permanente por lo que, de ningiin modo existe Obice para que se aplique una ley que
incremente el monto de la escala penal aplicable, manteniendo la redaccién anterior,
puesto que la accidn tipica de los delitos de que se trata ceso en la fecha en que pu-
do descubrirse la verdadera identidad de la victima” . “La afectacion al registro de
un determinado estado civil constituye un atentado al asiento registral de ese estado,
y por su naturaleza importa un delito contra la fe pablica y no contra el estado civil
mismo. El articulo 139, inciso 2° del Cdodigo Penal sélo es aplicable ante la afecta-
cion de la posesion de estado civil y no ante un atentado contra el registro civil. Por
ello, comete el delito de retencion y ocultamiento de menores de 10 afios en concur-
so real con falsedad ideoldgica reiterada en dos oportunidades -partida de nacimien-
to y documento de identidad- quién oculta o retiene a un menor de diez afios y con-
fecciona los formularios necesarios para obtener una partida de nacimiento y, con
ella, el documento de identidad.

La sustraccion y ocultamiento de un menor (art. 146 CP) en
modo alguno se halla absorbida en el de alteracion o supresion de estado civil de un
menor de diez afios, establecida en el articulo 139 inc. 2° del Cdodigo sustantivo en
tanto que ambos tipos penales se remiten a supuestos diversos y bienes juridicos

protegidos diferentes -libertad individual uno y estado civil el otro-“*.

En tal sentido estimo que ante la concurrencia de ambos delitos la

solucion pasible de adoptar es la aplicacion de los articulos 139 inc. 2° y 146 del Cddigo

Penal, segun la redaccion de la citada ley 24.410.

Sustraccion de menores por uno de los padres

Doctrina y jurisprudencia dominante

Resulta notable que la sustraccion de menores producida entre pa-

dres ha aumentado notablemente en los Gltimos afos. Ante el fendmeno de la ruptura de
parejas surge la preocupacion por las decisiones de sus progenitores debido a las conse-
cuencias que tienen para los hijos menores. El incremento de relaciones y matrimonios

mixtos, los movimientos migratorios, los avances en las comunicaciones, el desarrollo

18 Causa 17.592, “Goémez, Francisco s/ prision preventiva” 3/5/2001, reg. 18.634.
9 CFed. CCorr., Sala 2, “R., E.”, Bl 1993, pag. 262.
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econdmico Y la liberalizacién de la institucion familiar clasica, han ampliado el abanico de
patrones familiares que favorecen la posibilidad de que se produzca la sustraccion de me-
nores por parte de uno de los progenitores. Asi nuestra sociedad venia contemplando la
impunidad del progenitor que, por decision unilateral, trasladaba a un hijo menor a un pais
extranjero separandolo del otro progenitor.

A nivel nacional, cuando la localizacion del menor se desconoce y
es necesaria su busqueda, la Direccion General de Asuntos Juridicos de la Cancilleria da
intervencion al Departamento Interpol de la Policia Federal Argentina por intermedio de un
oficial de enlace con autoridades internacionales para que actue.

En orden regional, la Comisién Parlamentaria del Mercosur adopto
un “Programa Nacional sobre Prevencion, Sustraccion y Restitucion de Menores” con los
siguientes objetivos:

Crear una red para proteger a los menores y prevenir la sustraccion
de los mismos por parte de alguno de sus padres, tutores, guardadores y/o familiares direc-
tos. Investigar el estado de la cuestion en cada pais y realizar actividades de promocion de
sus actividades y objetivos. Denunciar toda sustraccion de menores por alguno de sus pro-
genitores. Brindar asistencia juridica con equipos legales expertos en la materia y apoyo
psicoldgico y / o terapéutico a las personas afectadas. Capacitar y asesorar a los jueces,
asesores de menores, consejeros de familia, personal interdisciplinario interviniente en es-
tos casos, entre otras asistencias para ayudar a la revinculacion social y la reconstruccion
de lazos familiares de los menores restituidos.

Asimismo, la Convencidn Interamericana Sobre Restitucion Inter-
nacional de Menores, dada en Montevideo el 15 de julio de 1989, ratificada por Argentina
el 15 de febrero del 2001, tiene por finalidad: “(...) asegurar la pronta restitucion de meno-
res que tengan residencia habitual en uno de los Estados parte y hayan sido trasladados ile-
galmente desde cualquier Estado a un Estado parte o que habiendo sido trasladados legal-
mente hubieren sido retenidos ilegalmente. Es también objeto de esta Convencion hacer
respetar el ejercicio del derecho de visita y el de custodia o guarda por parte de sus titulares
estableciendo como competentes para conocer de la solicitud de restitucién de menores
(art. 6 a); “(...) las autoridades judiciales o administrativas del Estado parte donde el menor

tuviere su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o de su retencion”.

14



En un estandar supra-nacional, las “Conclusiones y Recomenda-
ciones de la Cuarta Reunion de la Comision especial sobre el funcionamiento del Convenio
de La Haya, sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores (22/28 de
marzo de 2001), entre otras resoluciones, determind que:

“La Autoridad central requirente deberia asegurarse de que cada
solicitud venga acompafiada de una indicacion suficiente del fundamento juridico y de los
hechos en los que se basa, en especial en cuanto a las cuestiones de residencia habitual del
nifio, derecho de custodia y ejercicio de ese derecho, asi como informacion detallada sobre
la localizacion del nifio.

Para asegurar la restitucion voluntaria del menor ordena el Conve-
nio: “Los Estados contratantes deberian fomentar la restitucion voluntaria del menor cuan-
do sea posible. Se propuso que las Autoridades centrales deberian intentar siempre la resti-
tucion voluntaria del nifio tal como lo preveé el articulo 7.c del Convenio, en la medida de
lo posible y cuando sea apropiado, dando instrucciones a los juristas implicados, ya sean el
Ministerio fiscal o abogados ejercientes, o dirigiendo a las partes a un organismo especiali-
zado que proporcione un adecuado servicio de mediacion. Al respecto, el papel de los tri-
bunales es igualmente importante” (art. 1.10). Asimismo “Las medidas utilizadas para
ayudar a asegurar la restitucion voluntaria del nifio o para lograr una solucion amistosa no
deben suponer retrasos indebidos en el procedimiento de restitucién” (art. 1.11)°.

Como es sabido, en la conducta que nos ocupa, sujeto activo puede
ser cualquiera y el sujeto pasivo debe ser un menor de diez afios sin distincion de sexo.
Parte de la doctrina piensa que la sustraccion cometida por los padres constituye este delito
mientras que Soler cree, que no podra aplicarse la disposicion del articulo 146 al padre que
sustrae y retiene para si a un menor, arrebatandoselo al conyuge que legalmente lo tenia,
siempre que no pueda afirmarse que se ha hecho desaparecer al menor. Decide a Soler el
pensar de este modo que es algo muy distinto a la pura ofensa de derechos familiares, que
en si consiste en hacer desaparecer al menor, en robarlo a los padres.

La disposicion de la ley argentina esta inspirada en la figura del

robo de nifios tan severamente penada por las antiguas leyes espafiolas. Consiste en el ro-

%0 Resulta importante que partir del denominado Derecho penal de la globalizacién, se concentre su accionar
en este tipo de delitos y sus modalidades conexas, entre otros. Ello ha producido un cambio significativo a la
hora de enfrentar las derivaciones del ilicito a partir de la constatacién de su efectiva gravedad y sus conse-
cuencias juridico-penales.

15



bo, en la sustraccién del nifio para quedarse con él o para hacerle perder las acciones de su
origen, la posesion de su real y efectiva existencia. En pocas palabras, como se menciono,
es hacer desaparecer al menor. La amenaza de pena del articulo 146 en el Codigo Penal es
un indice significativo de la sefialada trascendencia legislativa. Este criterio que parece ser
el correcto en la interpretacion de nuestro texto legal ha sido seguido por la Camara del
Crimen nacional al entender que el padre que sustrae a su hijo del poder de la madre con
quien éste se hallaba desde la separacion de hecho de ambos conyuges, no comete el delito
de sustraccion de menores; sin perjuicio de que el incumplimiento de resoluciones del juez
civil pueda constituir otro delito; como no lo configura tampoco el hecho de sustraer a un
menor de la tenencia del padre para entregarlo a la madre de quién esta separado.

La gravedad de la pena prevista -en abstracto- en el art. 146 del
C.P. responde a la gravedad del delito, pero la posibilidad de punicién de la conducta de
uno de los padres debe ser analizada conforme las particulares caracteristicas del caso con-
creto, tras la evaluacion del accionar del progenitor imputado en los términos del tipo obje-
tivo, la comprobacion de la tipicidad subjetiva requerida y el contenido de injusto eviden-
ciado. En ocasiones el incumplimiento del acuerdo suscripto con el conyuge (separado o
divorciado), asi como la revocacion del poder para permitir que uno de ellos egrese del
pais junto con el menor, tampoco demuestra intencidn de excluir el contacto de éste con la
parte denunciante en los términos del delito analizado, por cuanto no pueden reputarse co-
metidas las conductas tipicas de sustraer, retener u ocultar.

La retencidon u ocultacion sélo tendra relevancia tipica cuando se
efectlien sobre un nifio ya sustraido, puesto que tal es el verbo central de la figura, que im-
porta la accién de sacar al menor del ambito de custodia al que se hallaba legalmente so-
metido. También debe excluirse la finalidad de privar la tenencia de quien la ejercia si el
imputado coloc6 al menor a disposicion del juzgado civil, e inici6 el correspondiente expe-
diente a fin de obtener la tenencia de su hijo.

Por otra parte, ha sido incesante motivo de debate si la sustraccion
Ilevada a cabo por los propios padres que han sido legitimamente privados de la patria po-
testad o de su ejercicio constituye este delito. La sustraccidon puede ser llevada a cabo me-
diante violencia o valiéndose de fraude o engafio y aun con el aparente asentimiento del
menor puesto que en su caso, tratdndose de un menor de diez afios, el consentimiento care-

ce de efectos juridicos.
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En tanto en Espafia, Quintano Ripollés considera que la regla debe
ser la negativa, pero que, cuando median moviles bastardos tales como de venganza o co-
dicia, nada impediria acudir a la ordinaria calificacion de sustraccion por vulnerarse ya no
un simple mandato de la autoridad sino la libertad ajena, del menor, del titular o de ambos
alavez®

En el afio 2002 se introdujo en el Codigo Penal espafiol el art.
225Dbis para castigar la sustraccion de menores cometida por parientes mas proximos. Des-
de entonces en la mayoria de las sentencias en las que se ha planteado la aplicacion de esta
figura los acusados han sido absueltos: son casos en los que alguno de los cényuges pone
fin a la convivencia, llevandose consigo a los hijos sin que todavia haya recaido resolucion
judicial alguna sobre la custodia de estos. Tras llegar a la conclusion de que el delito tiene
un caracter combinado, ya que afecta tanto al bienestar personal de los menores como al
funcionamiento de la administracion de justicia, se abordan los diversos aspectos del tipo,
especialmente el problema de los sujetos y las dos modalidades de conducta contempladas
en el delito. Para el autor, pese a no exigirse en la modalidad activa la previa existencia de
una decision judicial sobre la tenencia, es convincente el planteamiento de nuestros tribu-
nales cuando requieren que haya recaido ya una resolucion judicial sobre la custodia.

En esta direccién sefiala Mufioz Conde: “que no se trata de unas
«detenciones ilegales», que fuera de los casos previstos en el art. 225bis del CP, siguen
siendo punibles en base a los arts. 163 y ss. (...) sino mas bien de un delito de desobedien-
cia a la decisién judicial respecto a la custodia y guardia de los hijos menores en caso de
separacién o divorcio de sus progenitores”. Como vemos la proteccion de los intereses del
menor ha definido una linea de actuacion primordial a la hora de legislar en Espafa.

Otra jurisprudencia nacional consultada ha sefialado que:

“La ley 24.270% fue sancionada a efectos de lograr una mejor unién de los lazos
familiares a través de la interpretacion de distintas disciplinas, en beneficio de la re-
lacion paterno-filial, partiendo sus fundamentos de la Convencion de los Derechos
del Nifio, especialmente en su articulo 9° que dice: “Los Estados partes velaran por-
que el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos (...) respe-
taran el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener

2! Quintano Ripollés, Antonio, “Tratado...”, T. I, p4gs. 814 y ss.
22 ey 24.270, Publicacion: B.O. 26/X1/1993. Impedimento del contacto de los hijos menores con sus padres.
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relaciones personales y contacto directo con ambos de un modo regular, salvo si
ello es contrario al interés superior del nifio (...)”%.

“El articulo 1° de esta ley reprime al padre o tercero que ile-
galmente, impidiere u obstruyere el contacto de menores de edad con sus padres no
convivientes. El sujeto-objeto del delito es un menor de edad, segun la regla general
del Codigo Civil y los sujetos pasivos son los padres no convivientes entendiéndose
la no convivencia como situacion de hecho, que no requiere la mediacion de un
procedimiento judicial. Autor puede ser uno de los padres respecto del otro 0 un
tercero; la caracteristica tipica de los sujetos pasivos es la “no convivencia, si se
impidiere u obstaculizare el contacto del menor con uno o ambos padres convivien-
tes, el hecho tendréa que ser examinado a la luz de los delitos referidos a la sustrac-

cién de menores, pero no podra encuadrarse en la ley 24.270” %,

Criticas a la Ley 24.270
Impedimento de Contacto

La sancion de esta ley ha supuesto la creacion de un nuevo tipo pe-
nal que tipifica el impedimento de contacto de los padres no convivientes con sus hijos .
Avanzar en su abordaje a partir del pensamiento de un derecho penal superador de conflic-
tos, en términos de reparacion y con sentido amplio pero sustitutivo de la pena, implica
ademas, que permita la solucion del conflicto como factor de mérito para negar, en algunos
casos, la necesidad social de la misma [la pena] pudiendo, Unicamente, acudirse a ella
cuando no es posible hallar otra respuesta alternativa.

En este sentido, aparece necesario sefialar la funcién minima o re-
ductora del derecho penal entendido por algunos autores -posicion dominante- como de
ultima ratio. Esta concepcion parte del presupuesto del fendémeno represivo como elemento
no prescindible, asi el derecho penal minimo o el derecho penal subsidiario apuntan a po-

ner un limite, no punir sino en los casos indispensables y respecto de los cuales otros me-

% CNCCorr. Sala 72, 13/9/2001, “B., N. s. Sustraccion...”, c. 16.869.

24 CNCCorr. Sala VII, 18/7/2002; “S., T.”, c. 18.767, BCNCYC, n° 3/02.

2 «Configarase delito al padre o tercero que impidiere u obstruyere el contacto de menores de edad con sus
padres no convivientes”. Ley sancionada en noviembre 3 de 1993 y promulgada de hecho en noviembre 25
de 1993.
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dios de control social sean insuficientes. Ello es, a mi entender, desde luego positivo como
rechazo del potenciador elemento de la expansion de las reacciones punitivas.

Trasladando estos conceptos al delito que nos ocupa, no cabe duda
que el orden juridico cuenta en el ambito del Derecho Civil de Familia con medidas civiles
preventivas, compulsivas y también sancionatorias para dar respuesta al conflicto generado
para lograr el restablecimiento del contacto del menor con su progenitor no conviviente:
astreintes por incumplimiento régimen de visitas, resarcimiento de los dafios y perjuicios
causados por el padre que entorpece la relacion del menor con su progenitor no convivien-
te, suspension del ejercicio de la autoridad paterna, modificacion del régimen de tenencia,
etc.), aportando también instrumentos punitivos a la autoridad judicial civil en caso de des-
obediencia (art. 239 C. Penal).

En este ambito, el derecho de visita es irrenunciable y los conve-
nios en que se establezca resultaran revisables siempre que se modifiquen las circunstan-
cias del momento en que se llevd a cabo el acuerdo. Sobradamente se ha establecido que el
derecho de visita es un derecho muy amplio, que facilita el vinculo afectivo y favorece la
comunicacion espontanea y privada con los hijos. Ademas este derecho asegura al progeni-
tor no conviviente la posibilidad de poder ejercer un control sobre la educacién, la asisten-
cia material y moral de los hijos (art. 264 del C.C.).

El tipo del delito previsto y reprimido por la ley 24.270 requiere
que el autor del impedimento del contacto obre de manera arbitraria, abusiva y dolosa, pero
a la hora de cuestionar su aplicacion, si bien es cierto que objetivamente la norma parece
proteger los derechos de mantener el contacto de los padres no convivientes con sus hijos,
también el derecho de familia favorece una adecuada comunicacion filial y més eficaz de
los vinculos familiares.

Para finalizar en el punto, si bien la norma penal de orden nacional,
objetivamente parece proteger los derechos de mantener el contacto de los padres no con-
vivientes con sus hijos, no se puede dejar de lado que el fin ultimo es el de afianzar una
adecuada comunicacion filial, ya que lo importante es la consolidacion de los sentimientos
de los menores con su padre o madre y de esta forma lograr la cohesion afectiva y eficaz de
los vinculos familiares y lograr el desarrollo de una estructura solida y equilibrada del psi-

quismo de los menores.
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Prescripcion de la conducta tipica del articulo 146 C.P.

En cuanto a este punto estimo aplicables al caso las reglas de pres-
cripcion propias de los delitos de privacion ilegal de libertad respecto de los cuales la sub-
sistencia de la afectacion de la libertad impide que comience a correr la prescripcion hasta
tanto no cese la situacion antijuridica.

Apoyando tal interpretacion cito la posicion de Sebastian Soler ya
que para este autor, “la retencién de menores esta concebida en nuestro Cédigo Penal como
una figura calificada de la privacion ilegal de la libertad, cuya gravedad es casi pareja a la
del plagio, no porque el menor sea sometido a servidumbre sino porque es colocado en una
situacion de dependencia casi total de otra voluntad”?. En este punto se debe considerar el
caracter permanente del delito imputado debido a que los bienes juridico tutelados -la li-
bertad y la patria potestad- contintan siendo afectados en idéntica medida. Ademas la simi-
litud de la figura del art. 146, C.P., con la de la forma basica del delito de plagio, vocablo
utilizado por Carrara que no esta presente en nuestro ordenamiento penal, el bien juridico
tutelado es el de la libertad en aquel sentido genérico de esta figura, no porgque sea necesa-
ria la reduccion del menor a un estado de servidumbre sino porque el menor de diez afos,
efectivamente, se encuentra en una situacién de dependencia casi total de otra voluntad y la
ley castiga al que usurpa esa otra voluntad.

En sintesis el consentimiento del menor resulta irrelevante para ex-
cluir la tipicidad de la conducta, en tanto el unico consentimiento valido es el de los padres
(o tutores), de tal modo que, una vez ejecutado el delito la ofensa inferida al derecho de
familia subsiste con independencia de que el menor cumpla la edad prevista en el tipo le-
gal.

“Como el delito previsto en el articulo 146, Codigo Penal, es de

caracter permanente, la conducta tipica habia continuado ejecutandose desde el acto
inicial de sustraccion del bebé hasta que cumplio diez afios, fecha a partir de la cual

comienza a correr el plazo de prescripcién. *”

% Acerca de la sustraccion de menores como forma agravada de la detencién ilegal en la doctrina espafiola,
Quintano Ripollés / Garcia Martin, "Delitos contra bienes juridicos fundamentales”, Tirant Lo Blanch, Va-
lencia, 1993, pags. 64 y 372.

2" CNCCorr. Sala VII, 13-2-2002. “G., H.A.”, c. 17.449, BCNCyC, N° 1/02, p. 54.
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Estas consideraciones se ven reforzadas e inclusive hasta desplaza-
das, sin que haya margen para la duda, por el examen prevalente de la normativa interna-
cional de aplicacion a estos delitos.

De acuerdo con el Derecho internacional pablico, los hechos impu-
tados ademas de ostentar per se el caracter de permanentes mientras tanto la suerte y el pa-
radero de la persona desaparecida se ignoren, resultan imprescriptibles por tratarse de deli-
tos contra la humanidad, cualquiera sea la fecha de su comision.

Oportunamente ha sefialado el Tribunal de Nuremberg? que:

"(...) el derecho internacional no es el producto de una ley. Su contenido no es
estatico. La ausencia en el mundo de un cuerpo gubernamental autorizado para eri-
gir reglas sustantivas de derecho internacional no ha impedido el desarrollo progre-
sivo de ese derecho (...)"; asimismo que "la circunstancia que dota a los principios
de conducta internacional con la dignidad y autoridad de la ley es su aceptacién ge-
neral, como tal por las naciones civilizadas, las cuales manifiestan esta aceptacion
por medio de tratados internacionales, convenciones, textos doctrinarios de autori-

dad, las préacticas y las decisiones judiciales”.

Algunas consideraciones finales
Propuesta legislativa. Conclusiones
Pese a que se ha sostenido que el mundo judicial es frio, so-

lemne y apartado de la vida cotidiana y que las partes estan alejadas del juez, este espacio
vacio lo ha llenado la globalizacion y apertura de fronteras. La multiplicacion de matrimo-
nios y parejas interculturales®, la dificultad en las tramitaciones judiciales y la existencia
de menores retenidos en sistemas juridicos de diferentes Estados que no comparten princi-
pios legales ni acuerdos internacionales, hace que la funcion protectora del Estado asuma
un compromiso para garantizar los derechos de los afectados por este delito creando ins-
trumentos de prevencion para la restitucion de los mismos y a la par, brindar asesoramiento
juridico, psicologico, de orientacion y contencion familiar.

El ejercicio de la patria potestad por uno de los padres no puede

autorizar la salida del pais con la intencion de ocultar a un chico sin el consentimiento del

%8 Nuremberg, tribunal en que se juzgaron los crimenes del nazismo y se senté la doctrina internacional de
lesa humanidad y contra la tortura.
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otro padre que no sabe donde se encuentra. Teniendo en cuenta que la patria potestad es
entendida no como un poder sino como una funcion, que es un derecho natural, su ejercicio
no puede implicar un abuso de ese derecho. Entonces el bien juridico que se pretende pro-
teger en este delito es, por un lado la libertad del nifio y su derecho a la identidad, y por
otro, su derecho a ser criado por ambos padres. La ley protege la integridad del grupo fami-
liar y en funcidn de ello es que el Cddigo Penal agrava determinados delitos cuando sobre-
vienen entre familiares directos.

En el plano penal, las acciones de sustraer, retener u ocultar que
determina la figura del articulo 146 no son independientes, pues es innegable que aluden a
autores que contintan, mediante la retencion y ocultamiento del menor, con la accién de
despojo. Retener y ocultar giran alrededor de la sustraccion, que es donde reside la esencia
del delito, por tanto caera en éste, quien sustrae y lo prolongue mediante la retencion y el
ocultamiento, como aquéllos que retienen y ocultan con conciencia y voluntad de hacerlo
respecto de un menor sustraido.

Estas no se plantean como acciones idénticas, ni se remiten a una
misma hipotesis criminal, se introducen como caracteristicas diferentes que asume la con-
ducta, aunque puedan constituir etapas por las que atraviese la misma. Si bien la sustrac-
cion comienza con el desapoderamiento del titular de la tenencia del menor, se prolonga
tornando permanente el delito con la retencion u ocultacion, y justamente con esta Gltima
el delito se agota, mas alla de su anterior consumacion, pues en dicha etapa el autor ha lo-
grado la finalidad, cual es usurpar la voluntad del tenedor.

Los bienes juridicos tutelados de esta figura estan siendo contem-
plados penalmente por el legislador cuando aparecen como delitos de alto contenido de de-
recho natural por sobre las conductas de derecho positivo, por ello es que estos ultimos pa-
recen ceder en el orden de preferencia en el Codigo Penal por un reconocimiento de infe-
rioridad de valores frente a delitos de mayor trascendencia mediatica que ocupan un lugar
de preeminencia ante la sociedad.

Conjeturo que el legislador al tipificar este delito no tuvo en cuenta
la cantidad de casos donde uno de los padres resulta sujeto activo de la conducta en cues-
tion. Aqui surgen dificultades muy relevantes ya que se privilegié la proteccion del bien

juridico, despersonalizandolo para motivar la intervencion estatal, ocasionando con ello la

2% También se dan en familias convencionales aunque en mucha menor medida.
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consiguiente generacion de problemas de atipicidad y especialmente en la dosimetria de la
pena.

Se ha podido observar a lo largo del presente trabajo, que el Dere-
cho nacional e internacional, disponen de diversos instrumentos creados para paliar los
efectos nocivos de la figura en estudio. Estos introducen el sistema convencional general
de proteccion de los derechos humanos para prevenir, evitar y sancionar, a veces con efica-
cia, las sustracciones de menores mediante el fortalecimiento de los mecanismos de resti-
tucién inmediata, partiendo de la base del concepto del “interés del menor’ que siempre va
a ser el interés superior a proteger por dichos instrumentos. Tengamos en cuenta que la
evolucion del derecho que es naturalmente dindmico, particularmente el derecho interna-
cional, ha de implicar una sensible modificacion del panorama juridico en base al cual debe
decidirse acerca de esta problematica.

En este punto tampoco parece que la referencia a la persona del
menor sea suficiente para identificarlo como el bien juridicamente protegido puesto que
son numerosas las pautas del Cdodigo Penal que también se ocupan de la persona del me-
nor.

Este vacio legal generd mudltiples interpretaciones y resoluciones
judiciales de las mas diversas al momento de tener que dar respuesta a conflictos de esta
naturaleza. La posible atipicidad de las conductas referidas a la sustraccion y/o retencion
de los hijos por parte de uno de los conyuges, en los casos supuestos en este trabajo, debe
abrir el debate acerca de que resulta necesaria y oportuna la insercion al Codigo Penal de
este ilicito como tipo delictivo especifico y con una escala penal en ambito de la justicia
penal correccional para el padre no conviviente que no restituyere al menor de edad, a su
debido tiempo, a su residencia habitual.

Asimismo, se prevea una atenuacion de la pena para la hipé-
tesis en la que el autor del hecho efectle la restitucion del menor dentro de los diez dias
siguientes a la sustraccion. En este supuesto la pena puede ser de prision de seis meses a
dos afios. Para el caso, en mi opinién, no hace falta que se haya radicado la denuncia a los
efectos del computo del tiempo para que se pueda aplicar la atenuante.

Como sabemos el articulo 146 del C.P. reprime la conducta
sefialada con pena de prision de cinco a diez afios, o que hace presumir que en caso de re-

caer condena ésta fuere de cumplimiento efectivo. Todo lo cual conspira contra los princi-
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pios y valores contenidos por el derecho y en especial por la ley 24.270, pese a que una de
las principales falencias de esta ley consiste en la falta de prevision de aquellos supuestos
en los que el padre no conviviente es quien no reintegra al nifio a su hogar habitual, sin
perjuicio de las criticas realizadas en punto precedente.

En este camino, considero se debe tutelar especialmente el bienes-
tar personal de los menores, siquiera sea provisionalmente, por una resolucion judicial que
determine claramente las cuestiones de custodia, tenencia y régimen de visitas del otro
conyuge. Es obvio que el padre no conviviente no es una visita en la vida de su hijo, sino
que su funcion es supervisar su educacion, crianza, y cumplir con su rol adecuadamente.

En definitiva, si el castigo implica una condena de cumplimiento
efectivo, esto atentara contra la revinculacion familiar y los intereses y derechos del nifio
que merece y necesita crecer en pleno contacto con sus progenitores. Considero que la pu-
nicién que aqui se propicia, dentro de una escala penal correccional, permitiria la solucion
del conflicto y su cumplimiento a través de realizacion de trabajos comunitarios 0 procesos
abreviados que aspiren la basqueda de una respuesta efectiva y menos lesiva por la inter-

vencion estatal.

* Wikipedia: “Es una clase particular de secuestro, en donde un nifio es separado abruptamente de su sitio
habitual de vida por uno de los padres, alejandolo en forma permanente del otro padre, sin &nimo de restituir-
lo a la situacién primitiva. La figura legal del secuestro parental esta tomada dentro de lo que se tipifica como
Sustraccion de menores. Es multiple la variedad de tipologias en que se puede configurar el secuestro paren-
tal, pudiendo ocurrir dentro de las fronteras de un mismo pais, o ser llevado el nifio a un pais distinto al de su
residencia habitual, lo que configura un secuestro parental internacional”.

Emails: mec@mariocorigliano.com.ar / mario_cori@yahoo.com.ar
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