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Resumen:

En 1993 se tipifica en Argentina el delito de impedimento de contacto de los padres no convivientes con
sus hijos menores, con el cual se buscé preservar el vinculo paterno-infantil, cuando el mismo era impedido
de forma ilegitima. Sin embargo, esta figura significod en los hechos, criminalizar un conflicto de indole

familiar, brindando una respuesta inadecuada.
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Introduccion

Sancionada en 1993, la ley 24.270 introdujo el delito de impedimento de contacto
de hijos menores con sus padres no convivientes. El proyecto de ley, sin antecedentes en
el derecho comparado, fue presentado por la Comision de Legislacion Penal y de Familia,
Mujer y Minoridad de la Camara de Diputados y sancionado por el Senado el 3 de
noviembre.

La ley cred dos nuevos tipos penales: el impedimento u obstruccion de contacto de
menores de edad con sus padres no convivientes (art. 1) y la mudanza del domicilio del
menor sin autorizacion judicial y con el fin de impedir el contacto (art. 2). Ambas figuras
recogen sendos agravantes. Como disposicion novedosa para el ambito penal, aunque no
exenta de polémica, se incluye en su articulo 3ero, ademas del restablecimiento del
contacto, la obligacion del tribunal de determinar, en caso de ser necesario, un régimen
de visitas provisorio. Por ultimo, modifica el art. 72, inc. 3 del Coédigo penal,
estableciendo que estos delitos son dependientes de instancia privada.

Previo a la sancion de la ley, cuando el contacto entre el nifio y su progenitor no
conviviente era impedido -generalmente por un conflicto originado en la ruptura del
vinculo entre ambos padres- los medios que brindaba el Derecho penal eran més bien
escasos. Si mediaba un régimen de visitas homologado en una resolucion judicial, podia

entenderse que se habia configurado el delito de desobediencia a la autoridad,
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contemplado en el art. 239 del Cdédigo Penal. La otra opcidn, era intentar la imputacion
por el delito de sustraccion de menores (art. 146 CP), aunque doctrina y jurisprudencia
discuten si los padres pueden ser sujetos activos de esta figura.! Asimismo, en la
comparacion entre ambos delitos (impedimento de contacto y sustraccion de menores)
encontramos diferencias en cuanto al bien juridico protegido, a la accidn tipica y los

sujetos activos y pasivos.?

La ley 24.270

La necesidad de adecuarse a lo establecido en la Convencion de los Derechos del
Nifio,? sumada a la creencia que la amenaza de una sancién penal es motivacion suficiente
para regular las conductas, fundamentaron la presentacion del proyecto de ley. En la
exposicion de motivos, el diputado Jorge Agundez expresd que se intentd reafirmar y
redefinir la importancia del status familiar y el lugar del nifio en la sociedad en virtud de
los compromisos asumidos por nuestro pais con la Convencion de los Derecho del Nifio.*
Por su parte, para el diputado Jorge Yoma “la incorporacion al Codigo Penal del
articulado que se pasa a analizar resulta ser concordante en su espiritu con el
compromiso adoptado,® mas alla de que por si mismo aparece como una necesidad ante
el vacio legislativo existente sobre la materia que nos ocupa, por el cual se pasara a
sancionar a aquellos que vulneran el inobjetable derecho de los menores a mantener
contacto con sus padres no convivientes”. Es decir, que con esta ley, se busco asegurar el
ejercicio del derecho de contacto del nifio con sus padres establecido en el art. 9.3 de la
Convencion mediante una respuesta punitiva y especifica. En palabras del legislador
Aglndez, el proyecto de ley estuvo dirigido a “llenar un vacio legal y proteger al hijo
menor de edad de padres divorciados o separados que han sido victimas del impedimento
del contacto con su padre o madre no conviviente, en contra de sus voluntades, por el

arbitrario accionar del otro progenitor”.®

! Donna, E. A. Derecho penal Especial, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 2011, Tomo II-A, p. 308.

2 Ver Croto, I., La sustraccién de menores y el impedimento de contacto: un sinuoso camino de similitudes
y diferencias. Cita online: AR/DOC/3667/2018 [10 de octubre de 2020].

% La Convencion de los Derechos del Nifio, ratificada por la Argentina en 1990, dispone en su art. 9.3 que
“Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a
mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es
contrario al interés superior del nifio”.

* Antecedentes Parlamentarios, T. 1996-A. Ed. La Ley, p.981.

® El autor hace referencia a la Convencion de los Derecho del Nifio.

6 Antecedentes Parlamentarios, T. 1996-A. Ed. La Ley, p.981.



Para destacar fue la labor desplegada por la Asociacion de Padres alejados de sus
hijos (APADESHI) en pos del dictado de la ley. El senador por la provincia de Santa Fe,
Luis Rubeo, resalté que APADESHI realizé “una tarea casi didactica sobre cada uno de
los legisladores” para asegurar la sancion de la ley. ’ Previamente, el diputado Agtindez
hizo referencia a la labor de la organizacién en miras de obtener la criminalizacion de un
conflicto entre partes de naturaleza familiar. No nos termina de quedar en claro si la ley
24.270 obedeci6 a un sincero deseo tutelar la relacion paterno filial o bien de satisfacer
las exigencias de la asociacion civil .2

Una vez entrada en vigencia la ley, no faltaron las voces criticas, tanto desde la
doctrina -no sélo penalista- como desde la jurisprudencia. Edgardo Donna, por ejemplo,
afirma: “lo que puede discutirse, y seriamente, es si era necesario, penalizar este tipo de
conductas que, normalmente, se refieren a conflictos entre padres divorciados y
separados, y entre los cuales es claro que la ley penal no los va a resolver, sino que va a
profundizar los problemas, tal como lo hace siempre el Derecho Penal”.® También Daniel
Erbetta se expresa sobre la intervencion penal en cuestiones de familia, sefialando por un
lado, la decision de los redactores del Codigo Penal de 1921 de no incluir un titulo de
delitos contra la familia, y por el otro que “las cuestiones e intereses de familia y, en su
caso, los operadores del derecho de familia, no deben proporcionar mas argumentos de
legitimacion a una prdctica politica irracional que postula al sistema penal como
respuesta excluyente y deben advertir que, salvo situaciones excepcionales y de
mayoritario consenso, el espacio de las relaciones familiares debe mantenerse lo mas
lejos posible de la intervencion punitiva”.*°* No podemos dejar de mencionar las palabras
de Aida Kemelmajer de Carlucci, quien también muestra una postura critica de este delito,
al decir “me incluyo entre quienes piensan que la mediacion puede solucionar el conflicto
de manera mas eficiente que el sistema penal. En mi opinion, quienes apoyan la
penalizacion olvidan que la victima es el nifio, utilizado, una vez mas, como botin de

guerra, agravindose una situacion de por si ya deteriorada”.** Es de destacar, como una

7 http://www.apadeshi.com/ley24270.htm

8 Algunos autores, como Carafa y Garcia Fages asi lo sostienen. Ver Carafa, I., Garcia Fages. M., “El
impedimento de contacto de los hijos menores con padres noconvivientes: una inadecuada respuesta a una
problematica familiar”. elDial, “Edicion especial”. 2006

° Donna, E. Ob. cit., 324

10 Erbetta, D., “Politica criminal, derecho penal y relaciones de familia. Acerca de la intervencion punitiva
en las relaciones familiares”, Derecho de Familia. Revista Interdisciplinaria de Doctrinay Jurisprudencia.
n° 33, 2006 Cita online: AR/DOC/7251/2012.

11 Kemelmajer DE Carlucci, A, “La mediacién familiar. Un instrumento pacificador que avanza”, RDF 66,
2014, Cita online: AR/DOC/5441/2014.



muestra mas de lo inadecuado de criminalizar de esta situacion, la paradoja que puede
presentarse por la intervencion del juez penal, quien buscando restaurar el vinculo con el
progenitor no conviviente, puede terminar encarcelando al padre autor del delito, lo que
sin dudas tendria efectos negativos en el mantenimiento de la relacion con el menor, sin
tener en consideracion su interés superior. Da Vita y Romero Villanueva también se
refieren a esta situacion, en términos similares.?

Aunque la jurisprudencia no es abundante,'® en general, los jueces no pierden la
oportunidad de resaltar lo inapropiado del recurso al fuero penal. Asi, en el fallo de la
Céamara de Apelacion en lo Penal de Rosario, “M.L.E. s/Impedimento de Contacto” de
2018, en donde se confirma la sentencia que sobresey6 a una madre imputada por este
delito, se resalta que “no podemos dejar de advertir que la naturaleza de este proceso
ademas en orden a la proyeccion que determina una aplicacion de pena se encuentra
severamente cuestionada como “solucion” en el marco de una crisis familiar” . En igual
sentido, el Tribunal Unipersonal del Colegio de Jueces de Segunda Instancia de Rosario,
en el fallo “Capisano, Maria Eugenia s/Leyes especiales”, también de 2018, CUIJ: 21 -
7013827 — 9, destaca que “la sede penal no resulta la adecuada para dirimir conflictos
de familia, maxime en casos como en el presente, en el que -conforme lo alega la
impugnante- ya se encuentra interviniendo la Justicia de Familia”.

Por otra parte, desde 2009 se han presentado numerosos proyectos en la Camara de
Diputados,'* con el fin de derogar el delito de impedimento de contacto. El fundamento
comun a dichos proyectos es, principalmente, la falta de idoneidad de esta via para
proteger el bien juridico que pretende tutelar, mas aun si consideramos que existen medios
menos lesivos para el interés superior del nifio. La opcién por la herramienta punitiva,
atenta contra el principio de minima intervencion del Derecho penal, la ultima ratio que
tiene el Estado para el control social, y contra el principio de especialidad de los procesos
de familia.

No obstante las criticas de destacados juristas, jueces y legisladores, en 2019, el

proyecto de reforma al Codigo Penal,™® incluye el delito en cuestion, dentro del Titulo IV

12 Da Vita, Romero Villanueva. Ob. cit., 81

13 Segtin Informes Anuales del Ministerio Publico Fiscal, en el primer lustro de la década de 2010, hubo un
promedio de 1.750 causas iniciadas por este delito. Cfr. https://www.mpf.gob.ar/transparencia-
activa/informes/

14 Ver proyectos: 1852-D-2009; 4531-D-2013; 0088-D-2017. En
https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/index.html [2 de octubre de 2020]

15 http://www.saij.gob.ar/proyecto-reforma-codigo-penal-proyecto-reforma-codigo-penal-nv21339-2019-
03-26/123456789-0abc-933-12ti-lpssedadevon [2 de octubre de 2020]



de Delitos contra el estado civil y las relaciones de familia. El proyecto reformula los
tipos incorporandolos al Codigo Penal, mejorando su técnica legislativa pero conservando
el espiritu original. Mantiene el tipo basico, aunque le agrega un elemento descriptivo del
tipo objetivo (impedir u obstaculizar “gravemente”) y eleva el minimo de la pena (pasa
de uno a seis meses). Repite las agravantes y agrega una nueva (comision del delito por
progenitor privado de la responsabilidad parental). Sin embargo, no incluye a otros
familiares entre los sujetos pasivos del delito, como abuelos, medio-hermanos, etc.

Mas alla de esto, en 2020, la Defensoria General de la Nacion, a través de la
Comision sobre Tematicas de Género, también se ha expresado a favor de derogar la ley

24.270, aduciendo que la misma no ha sido util para alcanzar su objetivo.®

2. Analisis del tipo penal de impedimento de contacto (art. 1, ley 24.270)

2.1. Bien Juridico

Para la doctrina mayoritaria, la ley 24.270 reconoce como bien juridico protegido
la preservacion de la relacion del padre con su hijo no conviviente. En ese sentido, Donna
dice que “el bien juridico que se pretende tutelar resulta ser el derecho, tanto de los
padres como de los hijos no convivientes, de mantener un contacto adecuado y fluido en
la comunicacion entre si”.}" También Da Vita y Romero Villanueva, partiendo de los
antecedentes parlamentarios y con especial consideracion a la Convencion de los
Derechos del Nino, entienden que el bien juridico protegido es el derecho, tanto de los
progenitores como de sus hijos menores de edad, de mantener un contacto adecuado y
fluido.®

Autores como Goémez™® y Cueto® consideran que el bien juridico protegido es el
interés superior del nifio, plasmado en el mantenimiento y continuidad de las relaciones
paterno-filiales. Postura que compartimos, mas aun, al considerar el texto de la

Convencion de los Derechos del Nifio.

16 https://comercioyjusticia.info/justicia/proponen-cambios-al-codigo-penal-de-la-nacion-en-materia-de-

genero/ [24 de septiembre de 2020].

" Donna, E., ob. cit, p. 323.

18 Da Vita S., Romero Villanueva, H. J., Relaciones parento-filiales, Buenos Aires, Hammurabi, 2017, p.
84.

¥ Gomez, C. J., “Cuando la especialidad del fuero se impone: la ley 24.270 y el Cédigo Civil y Comercial”.
Cita online: AR/DOC/1835/2017 [12 de septiembre de 2020].

20 Cueto, M., “El delito de impedimento o de obstruccion de contacto. La Convencién sobre los derechos
del Nifio y la ley 26.061”. Cita online: AR/DOC/2956/2011 [12 de septiembre de 2020].



Laje Anaya, en cambio, ve en la familia el bien juridico a proteger, pues mediante
la comision de este delito, resulta afectada el derecho a la relacion, al trato o a la
comunicacién personal entre los integrantes de una familia.?* No creemos que sea asf,
pues en ese caso, también se hubieran incluido dentro de los sujetos pasivos de este delito
a otros integrantes del nicleo familiar, como ser los hermanos o medio-hermanos, abuelos
o tios.

Creus y Buompadre trataran esta figura junto a los delitos tipificados en los arts.
146 a 149 CP, es decir, dentro del titulo de los Delitos contra la libertad. En su opinion,
lo que la ley toma en cuenta es el libre ejercicio de las potestades que surgen de las
relaciones de familia, que ciertos sujetos, bien originariamente o por delegacion, tienen
sobre el menor. La ley 24.270 corrobora esta interpretacion, pero con la salvedad de ser

delitos de dependientes de instancia privada.?

2.2. Tipicidad objetiva

La accion tipica descripta por el art. 1 de la ley 24.270 consiste en impedir u
obstruir, en forma ilegal, el contacto de los menores de edad con sus padres no
convivientes. Entre ambas acciones, habria una relacién de mayor a menor.?3

Por impedir se entiende la accion de estorbar o imposibilitar el contacto. Creus
afirma que impide quien anula la posibilidad de contacto.?*

La mayoria de la doctrina entiende que obstruir es obstaculizar, es decir, imponer
barreras u obstaculos que dificulten la posibilidad de contacto, pero sin llegar a eliminarlo.
Aunque si nos cefiimos al significado del vocablo obstruir, tal como lo define la Real
Academia Espafiola,?® estariamos en presencia de una sola accion: la de impedir el
contacto. Por ello, cierto sector minoritario de la doctrina sostiene que los verbos tipicos
son sindnimos. Atento a esta cuestion terminologica, es que la sala 1* de la Camara
Nacional Casacion Penal, en la causa caratulada "Jaschevatzky, Carolina" (2008), al
rechazar el recurso de casacion intentado por el querellante particular contra la resolucion
de la Camara Nacional de Apelaciones, donde se confirm¢ el auto de primera instancia

en el que se dispuso sobreseer a la madre de los menores por infraccion al art. 1, ley

2L Laje Anaya, J., Delitos contra la familia. Advocatus, 1997, p. 240.

22 Creus, C., Boumpadre, J. E., Derecho penal. Parte Especial, Buenos Aires, Astrea, 2013, 7° Edicion
actualizada y ampliada, T. 1, p. 347.

23 Da Vita, Romero Villanueva, op. cit.

24 Creus, Boumpadre, op cit. p. 356

25 RAE. https:/dle.rae.es/obstruir?m=form



24270, afirma que: “el legislador avanzo mas alla en la descripcion de las conductas
reprochables -siguiendo el mandato de la Convencion Internacional- y abarco también
aquellos casos en los que, aun de existir algun tipo de contacto, éste es obstruido, es
decir, dificultado, molestado, entorpecido. De alli que los verbos "impedir" y "obstruir"
no fueron utilizados como sinonimos, lo cual no tendria sentido dentro de una correcta
técnica legislativa, el segundo verbo abarca aquellos casos en que el autor dificulta, ya
sea mediante acciones u omisiones, el contacto padre/hijo, aunque sin cortarlo
definitivamente” .

Lo que se impide u obstaculiza es el contacto entre hijos y padres no convivientes.
Debemos precisar, entonces, el significado del vocablo “contacto”, para evitar el peligro
de caer en un tipo penal abierto, que estaria casi dentro de la inconstitucionalidad.?® Para
ello, conviene tener presente lo establecido en el nuevo Coédigo Civil y Comercial,
sancionado en 2014, que impone un nuevo enfoque en cuanto a los deberes y obligaciones
que incumben a los padres respecto a sus hijos.

La nueva redaccion reemplaza al denominado derecho de visita que correspondia
al progenitor que no ejercia la guarda del menor, considerado insuficiente, por el “derecho
de comunicacion” (art. 555 CCC), que establece que: “Los que tienen a su cargo el
cuidado de personas menores de edad, con capacidad restringida, o enfermas o
imposibilitadas, deben permitir la comunicacion de estos con sus ascendientes,
descendientes, hermanos bilaterales o unilaterales y parientes por afinidad en primer
grado. Si se deduce oposicion fundada en posibles perjuicios a la salud mental o fisica
de los interesados, el juez debe resolver lo que corresponda por el procedimiento mads
breve que prevea la ley local y establecer, en su caso, el régimen de comunicacion mas
conveniente de acuerdo a las circunstancias.”

Es decir que el impedimento u obstruccidn del contacto no es s6lo un impedimento
de “visitas”, sino que incluye todo tipo de contacto visual, personal, afectivo, el cual
puede darse también por otras vias, como ser, telefonicos, por redes sociales, correo
electronico, etc.

Los medios por los cuales se impida u obstaculice ese contacto son de los mas
variados, aunque parte de la doctrina presta especial atencion a dos de ellos: las falsas
denuncias en donde un progenitor acusa al otro de abuso sexual del menor, que lleva a la

restriccion del vinculo como medida preventiva, y el llamado Sindrome de Alienacion

% Donna, E., ob. cit., p. 326.



Parental (S.A.P.).

Teoria elaborada por el médico y perito de parte norteamericano Richard Gardner,
el S.A.P. es un desorden surgido en el contexto de las disputas por la guarda y custodia
de los nifos, cuya primera manifestacion es una campaifia de difamacion contra uno de
los padres, que llevaria a un “lavado de cerebro” por el cual, el nifio evita el contacto con
otro el progenitor. Pese a la gran aceptacion de este sindrome en el campo tribunalicio, su
existencia es altamente cuestionada por diferentes asociaciones de profesionales del area
de la salud. Tampoco se encuentra incluido en los manuales internacionales de
clasificacion de enfermedades mas reconocidos como la Clasificacion Internacional de
Enfermedades (CIE) y Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders (DSM-5).
Recientemente, desde Naciones Unidas se ha pedido a Espafia que se expida por aplicar
el “falso sindrome de alienaciéon parental a Irune Costumero”,?’ a quien en 2017 el
Servicio Social del Pais Vasco le quitod de forma violenta la tenencia de su hija, alegando
S.A.P., y en contra de una sentencia judicial. 2

En cualquier caso, debe ser una afectacion grave y efectiva, y parte de la doctrina
entiende que debera ser reiterada (no alcanza un solo acto de obstaculizacion), de acuerdo
con el principio constitucional de lesividad (art. 19 CN). Recordemos que, por este
principio, si no hay una afectaciéon de un bien juridico, no se puede legitimar una
intervencion punitiva. Manonellas resefia un caso de la provincia de Catamarca, donde el
Tribunal entendid que la actitud del padre que en dos oportunidades neg6 a la madre la
posibilidad de tener contacto con su hijo, no constituia el delito en cuestion.?® En la misma
linea, la Camara de la Acusacion de Cordoba, en la causa “Gomez, Moises” (2010), luego
de reafirmar la aplicacion de los principios de legalidad, necesidad y lesividad, sostiene
que, por imperio de esos mismos principios constitucionales, “se exige una afectacion
efectiva y grave de un derecho de ejercicio permanente, considerandose que los meros
incumplimientos aislados u ocasionales de acuerdos o regimenes preexistentes de visitas
o encuentros no son suficientes para conformar la tipicidad penal de este delito. Por el
contrario, tomandose siempre como referencia un lapso considerable en virtud de la

permanencia en el tiempo que caracteriza al derecho que se protege penalmente, debera

27 https://www.publico.es/sociedad/onu-pide-explicaciones-espana-aplicar.html [2 de diciembre de 2020]

28 Actualmente, cuatro funcionarios de Servicios Sociales que participaron en el procedimiento se
encuentran imputados por su actuacion en el caso. https://elpais.com/sociedad/2020-03-09/cuatro-
funcionarios-se-enfrentan-a-cinco-anos-de-prision-por-usar-el-sindrome-de-alienacion-parental.html
[15 de marzo de 2021]

2% Manonellas, Graciela N., El delito de obstruccién del vinculo, Cita online: AR/DOC/1528/2008. [10 de
octubre de 2020].



constatarse una reiteracion de tales incumplimientos suficientemente llamativa, tanto por
su cantidad como por su modalidad, como para que, en virtud de los motivos aqui dados,
pueda afirmarse la existencia de motivos bastantes que autoricen sostener que el
conflicto en cuestion encuadra en alguno de los tipos penales del art. 1, ley 24.270”. Y
mas adelante, profundiza con la necesidad de que se configure una afectacion grave del
bien juridico, que justifique el recurso a la via penal, sosteniendo que “si el tipo penal a
traves del cual se intenta proteger al bien juridico en cuestion fuera entendido de manera
tal que meros incumplimientos aislados a, por ejemplo, un régimen de visitas formal o
informalmente acordado, constituyen ya sendas violaciones al bien juridico en cuestion
¥, por ello, acciones juridico-penalmente tipicas en funcion de lo dispuesto por
cualquiera de los parrafos del art. 1, ley 24.270, estaria claro que el derecho penal no
seria ni necesario, ni eficaz ni eficiente para, con su intervencion, proteger ese interés
tutelado. No seria necesario porque es obvio que el derecho de familia cuenta con
herramientas mads que suficientes para impedir incumplimientos aislados u ocasionales
a un régimen de contacto paterno-filial, como ciertas amenazas que, por sus efectos, cabe
reputar mas eficaces que otras de indole penal”. Concluye el tribunal expresando que
“solo habra un impedimento de contacto penalmente relevante si resulta efectiva y
gravemente afectado el ejercicio regular del derecho a una adecuada comunicacion y a
la supervision de la educacion del hijo por parte del padre no conviviente”.

El tipo objetivo incluye un elemento normativo, y es que esa accion de impedir u
obstruir debe ser ilegitima. No hay duda de que si existe un régimen de comunicacion, su
no cumplimiento en las condiciones ya mencionadas (grave, efectiva y reiterada)
configura el elemento normativo exigido por el tipo. Pero este requisito de ilegalidad no
se cumpliria en los casos que el progenitor no conviviente quisiera tomar contacto con el
menor por fuera del régimen establecido o si existiese una decision judicial que impida
ese contacto. Tampoco cuando del contacto con el progenitor no conviviente resulte un
peligro a la integridad fisica o psiquica del nifio.*° En un fallo reciente de la Corte
Suprema de la provincia de Mendoza,*! que confirmé la sentencia absolutoria de primera
instancia que recayera sobre la acusada del delito de impedimento de contacto, el maximo

tribunal entendid que “ha quedado acreditado en autos que no existio la desobediencia

30 Koffman, Héctor, Lazetera, Carolina, Impedimento de contacto y otros delitos afines, Buenos Aires,
Garcia Alonso, 2016, p. 26.

31 Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza, sala II, 08/03/2021, “F. c. R. C. M. L. s/
Impedimento de contacto de menores con padre no conviviente s/ casacion”, La Ley Online; Cita
Online: AR/JUR/1880/2021



atribuida, asi como tampoco evasion a la autoridad judicial, sino un sometimiento
constante a la autoridades judiciales por parte de M. ha quedado acreditado en autos.
Pero, aun cuando se considerara haber existido desobediencia, este se explicaria por el
comportamiento del padre agresor que llevo a M. R. C. a huir de la provincia para
asegurar su integridad personal y resguardar la salud fisica y psicologica de su hijo.
Ello, tampoco conduciria a la responsabilidad de M. R. C.”. No podemos dejar de senalar
el mas que correcto tratamiento, que a nuestro juicio, efectia en el caso la Corte Suprema
de la provincia de Mendoza, delineando los parametros que en materia de violencia de
género deben tenerse en cuenta al momento de emitir resoluciones judiciales, en
cumplimiento de las politicas publicas asumidas a nivel convencional, nacional y
provincial. Pardmetros y contextos que, en delitos como el estudiado, no pueden dejarse
de lado, como bien destaca el presente fallo, al remarcar la doble responsabilidad que le
corresponde al Poder Judicial: “por un lado, en la contribucion a la erradicacion de los
estereotipos basados exclusivamente en el género. Por otro lado, con un rol activo que
no se limite a investigar y sancionar un delito sin el debido andlisis que interprete el
contexto de violencia de género en el cual la conducta se encuentre inmersa, debido a
que esta es solo la expresion mas palpable de un conflicto social que le subyace y que no
es debidamente atendido.”

Es un delito de resultado o lesion, puesto que requiere que la accion desarrollada
por el sujeto activo genere el resultado descripto, es decir, el impedimento u obstruccion
del contacto. En cambio, el delito tipificado en el articulo 2 de la misma ley (mudanza no
autorizada del menor) es un delito de peligro abstracto.

La doctrina se encuentra dividida en cuanto a si se trata de un delito permanente
o continuado. La postura elegida tendra influencia en lo relativo a la extincion de la accion

y a la posibilidad de admitir o no la tentativa.

2.3. Tipicidad subjetiva

En cuanto al tipo subjetivo, es un delito de caracter doloso, que requiere que el
autor tenga conocimiento de estar impidiendo u obstaculizando el contacto entre el menor
y su padre no conviviente y quiera impedirlo. La doctrina entiende que s6lo se puede
proceder con dolo directo, habida cuenta que el tipo penal establece que la conducta debe
ser ilegitima.

No esta tipificado en su forma culposa.



2.4. Sujetos
2.4.1. Sujeto Activo
Podran ser autores el progenitor conviviente o un tercero, que no necesariamente

debe convivir con el menor.

2.4.2. Sujeto Pasivo

Seran sujetos pasivos de este delito el menor y su progenitor no conviviente.
Aunque Creus entiende que sélo el padre no conviviente, natural o adoptivo, puede ser
sujeto pasivo.

Con un enfoque innovador, es interesante la postura de Cueto, para quien el sujeto
pasivo es solo el menor, como titular del bien juridico afectado (interés superior del nifio,
en opinion de este autor), mientras que el padre no conviviente resultaria la victima.®?
Asimismo, en virtud de la ley de Proteccion Integral de los Derechos de las nifias, nifios
y adolescentes n° 26.061, el menor tiene el derecho a ser oido y que su opinion sea
judicialmente tenida en cuenta. En palabras de Cueto “resulta de particular relevancia
en casos relacionados con el presente delito, toda vez que de tenerse en cuenta el interés
del menor que resulta debidamente escuchado se puede derivar en el sobreseimiento del
padre conviviente, en especial cuando los menores expresan su rechazo a mantener
contacto con el padre no conviviente, sin que su opinion se vea descalificada por teorias
0 pseudo-teorias cientificas .3

La redaccion del tipo deja fuera a otros familiares, como ser medios hermanos,
abuelos, tios, etc. Desde que la ley entrd en vigencia, se han presentado diversos proyectos
de reforma tendientes a incorporar a demas familiares (principalmente, los abuelos) como

los sujetos pasivos del delito, aunque no prosperaron.

2.5. Consumacion y tentativa
Siendo un delito de resultado, se consuma cuando el contacto entre el menor y su
progenitor no conviviente es impedido.

La mayoria de la doctrina entiende que es posible la tentativa. Aunque hay

32 Cueto, Mauricio, “El delito de impedimento o de obstruccién de contacto. La Convencion sobre los
derechos del Nifio y la ley 26.061”, Cita online: AR/DOC/2956/2011 [3 de octubre de 2020].

3 El autor hace referencia al Sindrome de Alienacion Parental, que ya hemos abordado al tratar el tipo
objetivo.



doctrina que se pronuncia en contra de esa posibilidad, como Koffman y Lazetera.®*

2.6. Pena
La figura basica impone una pena de prision de un mes a un afo, que se eleva de
seis meses a tres afios en su forma agravada, cuando el nifio fuera menor de diez afios o

discapacitado.

Conclusiones

El delito de impedimento de contacto se presentd con el objetivo de garantizar un
derecho tan esencial para la formacion del nifio como es el contacto con el progenitor con
el que no convive, derecho que hace al interés superior del nifio, de la nifia y del
adolescente. Es innegable que la ruptura de vinculo de pareja, ya sea una separacion o
divorcio, va a afectar el contacto entre el nifio y sus padres, aun en los casos en donde el
conflicto sea casi nulo, con mds razon cuando a la separacion le sigue una batalla.

Sin embargo, la mayor de las veces, el impedimento de contacto ocurre en el marco
de un conflicto ya judicializado en el fuero civil, con disputas por el régimen de contacto.
En estos casos, el juez de Familia posee amplias facultades (mejores incluso que las del
juez penal), pudiendo ordenar la intervencion de equipos interdisciplinarios en procesos
de revinculacién entre nifios y padres, segin las disposiciones del Cédigo Civil y
Comercial vigente. Recurrir a un juez penal, ademas de superfluo, sélo puede intensificar
el conflicto, alejando cada vez mdas su solucion. Mas aun si consideramos que son
numerosos los fallos que muestran como alguno de los progenitores utiliza este delito
como una forma de venganza o amedrentamiento hacia el otro progenitor. Denuncias de
impedimento de contacto que se enmarcan en un contexto de violencia preexistente y que
se valen del sistema penal para perpetuar esa misma violencia. O también, denuncias
donde la afectacion del bien juridico es practicamente inexistente, lo que contraria el
principio de lesividad.

Sélo deberia conminarse con pena aquello que es imposible conseguir por otros
mecanismos menos lesivos, puesto que el Derecho penal no repara ni restituye, sino que
sanciona. Creer que la imposicion y ejecucion de una pena van a resolver el conflicto que
generd el delito resulta, a nuestro juicio, ingenuo. En especial, en esta figura, donde la

ejecucion efectiva de la pena privativa de libertad vulnera el interés superior del nifio en

34 Koffman, Lazetera, Impedimento de contacto y otros delitos afines, op. cit, p. 36.



la misma medida que el delito que motivo esa pena de prision. La solucion tendra que
buscarse en los medios alternativos de resolucion de conflictos, que en cuestiones de

familia se presentan como la herramienta mas adecuada.
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