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Sustraccion De Menores

JURISPRUDENCIA Sustraccion de menores Se rechaza el recurso de casacion
interpuesto y se confirmala sentencia que resolvio absolver a imputado en lo que respecta al delito de sustraccion de un menor de
10 afios de edad, y condenarlo ala pena de diez meses de prision y costas por considerarlo autor penal mente responsable del delito
de amenazas simples. En la ciudad de Buenos Aires, alos 19 dias del mes de mayo de 2016, serelinelaSalalll dela
Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correcciona de la Capital Federal integrada por los jueces Mario Magarifios,
Horacio Diasy Pablo Jantus, asistidos por |a secretaria actuante, Paola Dropulich, alos efectos de resolver el recurso de casacion
interpuesto afs. 332/340 en este proceso n° CCC 28157/2014/TO1/CNC1, caratulado ?S., M. E. ¢/ sustraccién de menor?, del que
RESULTA: I. El Tribunal Oral enlo Crimina n° 16 de esta ciudad, por sentencia del 26 de marzo de 2015, cuyos fundamentos
fueron dados a conocer €l dia 31 de marzo siguiente, resolvid absolver aM. E. S. en lo que respecta al delito de sustraccién de un
menor de 10 afios de edad, sin costas; condenarlo ala pena de diez meses de prision y costas por considerarlo autor penal mente
responsable del delito de amenazas simples; y condenarlo ala pena Unica de tres afios y ocho meses de prision, accesorias legales y
costas, comprensiva de laimpuesta en este proceso y de la de tres afios de prision en suspenso y costas impuesta por €l Tribunal Oral
enlo Criminal n° 15 en la causan® 4323, el 5 de mayo de 2014 (articulos 5, 12, 29 inc. 3°, 45, 50, 55, 89, 142 inc. 1°, 149 his,
primer parrafo, 1° supuesto, 166 inc. 2° parrafo 3°, 167 inc. 2° y 167 inc. 4° en funcion del inc. 5° del 163 del Cadigo Penal dela
Nacién, 402, 530y 531 del Cédigo Procesal Penal delaNacion).  1l. Contraesaresolucion, el representante del Ministerio
Pdblico Fiscal interpuso recurso de casacion, solo en lo atinente ala absolucién del nombrado S., como autor del delito de
sustraccién de un menor de 10 afios (fs. 332/340). Laimpugnacion fue concedida afs. 341/342 y mantenidaafs. 346.  11l. Con
fecha 12 de mayo de 2015 se reunié en acuerdo la Sala de Turno de esta Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y
Correccional dela Capital Federal, cuyos integrantes decidieron otorgarle a recurso €l tramite previsto en el art. 465 del Codigo
Procesal Penal delaNacion (fs. 348).  1V. Enlaoportunidad previstaen los articulos 465, 4° péarrafo, y 466 del cuerpo lega
citado, la defensa del sefior S. present6 €l escrito obrante afs. 356/362. V. Superada la etapa previstaen el articulo 465, 5°
parrafo, la defensa present6 breves notas, que se encuentran glosadas a fs. 386, quedando |as actuaciones en estado de ser resueltas.

V1. Tras ladeliberacion realizada, se arribé a un acuerdo en |os términos que seguidamente se pasan aexponer. Y
CONSIDERANDO:  El juez Mario Magarifios dijo: | Contrala sentenciadel Tribunal Oral enlo Criminal n° 16 de esta
ciudad, de fecha 26 de marzo de 2015, cuyos fundamentos fueron dados a conocer el dia 31 de marzo siguiente, mediante la cual se
resolvio absolver aM. E. S. respecto del delito de sustraccion de un menor de diez afios, el representante del Ministerio Pablico
Fiscal interpuso recurso de casacion.  Como agravios centrales planted, en primer lugar, que el tribunal oral habia tenido por
acreditada la paternidad del sefior S. respecto de lamenor S. N. R. solamente en funcién de los dichos de lamadre de la nombrada,
sin que mediase en la causa prueba alguna a este respecto. En este sentido, €l sefior fiscal sostuvo que S. no reconoci6 ala nifiacomo
suya, ni €l vinculo fue probado por presunciones legales ni pruebas cientificas, por 1o que la afirmacion del tribunal en punto ala
paternidad del nombrado, debe ser anulada.  En segundo lugar planted que, adiferencia de lo expresado por €l aquo en su
resolucion, la conducta desplegada por el sefior S. resultaba tipica. Para sostener esto, argument6 que el articulo 146 no considera a
nifio/nifia como mero objeto, sino que es el principal sujeto pasivo de sustraccion, retencion u ocultamiento, y que ello, ademas, se
compadece con lainclusion de lafiguraen el titulo de los delitos que afectan lalibertad de las personas. En funcién de ello, asu
criterio, nadaimpediria que €l padre biol6gico sea autor del delito, en tanto es el menor €l principal protegido por lanorma, y su
libertad gjercida através de su guardador.  Asimismo, sostuvo que desde una perspectiva teleoldgica, lafigura penal en cuestion
se encuentratambién dirigida ala proteccién de las relaciones de familia, y que, con su accionar, €l sefior S. lesiond no solo la
libertad de la menor, sino también latranquilidad familiar y el razonable gjercicio de la guarday tutela que se encontraban en cabeza
delasefioraC. R. M.  Argumentd también que la accion llevada adelante por S. sucedi6 en el marco de actos lesivos de lalibertad
individual, pues el tribunal si condend al nombrado por el delito de amenazas, que fueron proferidas en el mismo contexto en que
sucedié la sustraccion de lamenor. Esto, a criterio del recurrente, demuestra también el desacierto del a quo al resolver como lo
hizo, en tanto, entiende, €l despliegue violento impidi6 ala madre de la menor, recuperar a su hija en formainmediata.

Finalmente, entendi6 el recurrente que los argumentos del tribunal, relativos a cuestiones de politica criminal y adecuada
proporcionalidad entre penas y delitos, abordados en la sentencia para fundamentar la atipicidad de la conducta desplegada por S.,
no resultan atendibles, pues, a su criterio, no es desproporcionada la escala penal previstaen el articulo 146 del Codigo Pendl, ni
absurda su aplicacion a sucesos como el aqui juzgado.  Por su parte, ladefensadel sefior S. se present6 en €l término de oficina,
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ocasion en laque postul 6 lainadmisibilidad del recurso de casacion fiscal. 1| Respecto al primero de los agravios planteados
por € representante del Ministerio Plblico Fiscal, esto es, aquel relativo ala prueba de la paternidad del sefior S., €l recurso resulta
inadmisible.  Ello pues por lavia del recurso de casacion, y bajo la alegacion de arbitrariedad, los agravios del acusador publico
sdlo trasuntan una mera discrepancia con €l pronunciamiento en punto alavaloracion de lapruebay el resultado de esa valoracion,
sin demostrar un vicio grave en los fundamentos de la sentencia. Esto remite, por lo tanto, a cuestiones no comprendidas en los
motivos de casacion del articulo 456 del Codigo Procesal Penal delaNacion.  Cabe destacar que €l limite objetivo que impone la
norma legal citada no puede ser superado con lainvocacion de la doctrina establecida por |a Corte Suprema en el caso de Fallos:
328:3399 (?Casal, Matias Eduardo s/ recurso de casacion?), pues esta decision se refiere exclusivamente al a cance del derecho del
condenado arecurrir la sentencia, establecido en € art. 8.2.h de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y ningin
6rgano publico del estado se encuentra habilitado parainvocar derechos que una convencién internacional solo reconoce alas
personas, en tanto seres humanos (art. 1 CADH). Por |o demés, una pretension de esta indole también debe descartarse con base en
ladoctrina de la Corte Suprema de Fallos: 320:2145 (?Arce, José Daniel ?), segin la cual ?las garantias emanadas de | os tratados
sobre derechos humanos deben entenderse en funcion de la proteccion de los derechos esenciales del ser humano y no para beneficio
de los estados contratantes?, de modo tal que ?en tanto el Ministerio Pablico es un érgano del Estado y no es el sujeto destinatario
del beneficio, no se encuentra amparado por la norma con rango constitucional?.  Por ello, dado que el recurso que laley procesal
concede a Ministerio Publico, en lo relativo al aspecto aqui considerado, posee €l a cance establecido en el articulo 456, inciso 2°
del Cadigo Procesal Penal de laNacidn, se concluye que laimpugnacién casatoria interpuesta, en este punto, debe ser considerada
inadmisible (articulos 444, 2° parrafo 'y 456, inciso 2° a contrario sensu, del Cédigo Procesal Penal delaNacion).  Como
consecuenciade ello, lo observado por ladefensa del sefior S. en el escrito presentado en la oportunidad prevista en los articulos
465, 4° parrafo, y 466 del Codigo Procesal Penal, en lo relativo alainadmisibilidad del recurso fiscal, deviene, en lo que hace alo
hasta aqui considerado, abstracto. ~ Ahora bien, la objecién formulada por la defensa se encuentra orientada, en términos
genéricos, alas consecuencias derivadas de uno de los posibles motivos casatorios previstos por laley procesal, esto es, de aquel
contemplado en el citado articulo 456, inciso 2° del rito, cuya derivacion, en |0s supuestos en que se constate, es la establecidaen el
articulo 471 del Cédigo Procesal Penal delaNacion.  Pues laposibilidad del juicio de reenvio, que segin la defensa, al producirse
en virtud de un recurso del acusador, pondria en juego ala prohibicion de doble juzgamiento, no se presenta ante el supuesto de
inobservancia o errénea aplicacion de laley penal, cuya consecuencia es la establecida en € articulo 470 del mencionado cédigo,
dado que, en esa hipétesis, corresponde al tribunal de casacién, de modo directo, casar y resolver ?el caso con arregloalaley y ala
doctrina cuya aplicacion declare?.  En consecuencia, € planteo de la defensa, asi como la cita de precedentes jurisprudencialesy
opiniones doctrinarias en que pretende sustentarlo, no resulta atinente en punto ala motivacién del recurso de casacion fiscal
(articulo 456, inciso 1° delaley procesal nacional) que acontinuacion sesexamina. |1l Pueshien, en lo referente a segundo
motivo de agravio planteado por el representante del Ministerio Pblico Fiscal, esto es, aquel que se dirige a cuestionar la
interpretacion que el aquo realizd del articulo 146 del Codigo Penal, que reprime a ?el que sustrajere a un menor de 10 afios del
poder de sus padres, tutor o personaencargadade €l, y € que lo retuviere u ocultare?, cabe sefidlar que, si serealiza una
interpretacion gramatical del texto de lanorma, los jueces de juicio llevan razon a haber entendido que, de acuerdo alaformaen
que se encuentra redactada laregla, los padres no pueden ser sujetos activos de la sustraccion, pues es clara su formulacion al
establecer que cometera ese delito quien sustrajere al menor del poder de sus padres.  Asimismo, desde la perspectiva de la
voluntad del legislador, es dable observar que, a discutirse el proyecto de ley que luego fue sancionado bajo el n° 24.410, mediante
lacual se elevé laescalapenal prevista parael delito de sustraccion de menores, en su minimo, de tres a cinco afios, y en su maximo,
de diez a quince afios de prision, €l senador Laferriere sostuvo: ?No es un tema minuscul o sustraer un menor. Existen dos clases de
objetivos que motivan a quienes estén embarcados en esta clase de delitos: sustraer nifios recién nacidos para entregarlos en falsa
adopcién afamilias que no quieren o no pueden llevar a cabo este procedimiento legal dentro del pais o fuerade é, o utilizar esos
cuerpos -este es el caso mas tenebroso y patético- de los menores sustraidos a sus guardas, sus padres o |os responsables legales,
como proveedores de 6rganos para trasplantes, efectuados las mayorias de las veces en clinicas de alto nivel de los paises mas
desarrollados.? (Camara de Senadores de la Nacion, Diario de Sesiones del 5 de mayo de 1993, 3° Reunidn, 1° Sesion ordinaria. Sin
cursivaen € original).  Por su parte, el senador Alasino manifesté que, ?Hasta hoy el Cédigo Penal tenia previsto €l caso dela
sustraccién de menores, del robo de menores. Al respecto, hemos agravado la pena. Consideramos que |as nuevas conductas que
aparentemente surgian no estaban captadas y que por alli habia una especie de filtracion con respecto a la sancion penal de todas
estas actividades, a veces asociativas y lamayoria de ellasilicitas, que es |o que se conoce como banda, asociacion ilicita, que de
pronto promovia o facilitaba el tréfico de menores, no slo nacional, sino también internacional ? (Camara de Senadores, Diario de
Sesiones del 30 de junio de 1993, 23° Reunidn, 10° Sesion ordinaria. Sin cursivaen € original).  Delas citas transcriptas se
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observaque el fin delanormalegal en examen es el de prevenir €l robo de nifios, llevado adelante, como en el debate que precedio a
lasancion delaley se manifesté, en mayor medida por organizaciones criminales, o individuos gjenos a ambito familiar, lo que
implica que la norma no se encuentra dirigida los padres del menor, como posibles autores de ese delito. De modo tal que, también
desde la perspectiva de la voluntad del legislador, cabe afirmar el acierto en lahermenéuticallevada a cabo por € a quo, en tanto la
finalidad legislativa no se orient6 a comprender como sujetos activos de lafiguraalos padresdelavictima.  Inclusive, si se
analizalanormalegal através del método histérico, la conclusién no varia. En efecto, ensefia Sebastidn Soler que lafigurade
sustraccién de menores fue tomada de las |eyes espafiolas, la cual tenia por objeto ?castigar esos robos de nifios que se cometen
desgraciadamente aln con harta frecuencia?. Agrega el autor que, adiferencia de lo que sucede en los codigos italiano y alemén, en
gue la sustraccion de menores esta concebida como una ofensa a los deberes familiares, en nuestra legislacion se encuentra ubicada
dentro del titulo de privacion de lalibertad, constituyendo un delito mucho més grave, y que consiste en hacer desaparecer a menor,
en robarlo alos padres. Ello, asu vez implica que ?no podra aplicarse estanormalegal al padre que sustraey retiene parasi aun
menor, arrebatandoselo a cényuge que yalo tenia? (Derecho Penal Argentino, Tomo 1V, pag. 68, ed. TEA, Buenos Aires, 1988.
Destacado en €l original). Por estarazon, también desde una perspectiva sisteméatica de laley, se colige que los padres no pueden ser
sujetos activos de la prohibicion.  En sintesis, todos |os métodos de interpretacion legal conducen a un mismo resultado, que es el
afirmado en lasentenciaimpugnada.  Por todo |o expuesto, corresponde rechazar €l recurso de casacion interpuesto por el fiscal a
fs. 332/362 y, en consecuencia, confirmar la sentencia del 26 de marzo de 2015, con sus fundamentos del dia 31 de marzo siguiente,
en cuanto resolvio, en su parte pertinente, absolver aM. E. S. en lo que respecta a delito de sustraccion de un menor de 10 afios de
edad, sin costas (articulos 444, 2° parrafo, 456, 470, los dos Ultimos a contrario sensu, 530 y 531, todos ellos del Cédigo Procesal
Penal delaNacion).  El juez Pablo Jantusdijo:  Adhiero en lo sustancial al voto del juez Magarifios.  El juez Horacio Dias
dijo:  Adhiero a voto queliderael acuerdo.  En virtud del acuerdo que antecede, la Salalll dela Camara Nacional de Casacion
enlo Criminal y Correccional dela Capital Federal, RESUELVE: RECHAZAR € recurso de casacion interpuesto por €
representante del Ministerio Pablico Fiscal afs. 332/340y, en consecuencia, CONFIRMAR €l punto dispositivo | de laresolucién
defs. 307, cuyos fundamentos obran a fs. 308/326; sin costas (articulos 444, 2° parrafo, 456, 470, los dos Ultimos a contrario sensu,
530y 531, todos ellos del Cadigo Procesal Penal delaNacion).  Registrese, notifiquese, comuniquese (acordada 15/13 C.S.JN.y

lex 100) y devuélvase al tribunal de procedencia, sirviendo la presente de atenta nota de envio. MARIO MAGARINOS
Antemi: PABLOJANTUS HORACIOL.DIAS PAOLA DROPULICH  SECRETARIA DE CAMARA
036835E
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