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Resumen

El presente trabajo de investigacion ha sido titulado La variacion de sanciones
como medidas alternativas en el delito de Omision de la Asistencia familiar en la
provincia de Ferrefiafe, el cual tuvo como objetivo general establecer medidas
alternativas en el articulo 149° del cddigo penal frente al delito de omision a la
asistencia familiar que eviten la vulneracion del interés superior del nifio que
contribuyan al cumplimiento de las obligaciones alimentarias. Para lo cual he
utilizado como instrumento de recoleccion de datos un cuestionario que fue
aplicado a una muestra de 40 informantes constituida por 35 abogados, 3 fiscales
y 2 jueces del distrito judicial de Lambayeque, asimismo he utilizado el analisis
documental de 3 jurisprudencias nacionales y una extranjera de la nacion de
Argentina. En la presente investigacion he llegado a la conclusiéon que la pena
de trabajo comunitario remunerado, sirve como medida alternativa a la pena
privativa de la libertad suspendida y efectiva, la misma que evitara la vulneracion
del interés superior del nifio y adolescente en los delitos de omision de la
asistencia familiar, mediante la retencion de la remuneracién que genere el

sentenciado.

La presente investigacion fue dividida en cuatro capitulos, el primero titulado
Introduccion, el Segundo Material y Métodos, el tercer capitulo titulado
Resultados y discusiéon de resultados, y el cuarto capitulo corresponde a las

conclusiones y recomendaciones, que he arribado en la presente investigacion.

Palabras clave: trabajo comunitario, alimentista, interés superior del nifio,

pensiones devengadas, privacion de la libertad.



Abstract

This research work has been titled Variation of sanctions as alternative measures
in the crime of Omission of Family Assistance in the province of Ferrefiafe, which
had the general objective of establishing alternative measures in article 149 of
the penal code against crime of omission to family assistance that avoid the
violation of the best interests of the child that contribute to the fulfilment of
maintenance obligations. For which | have used as a data collection instrument
a questionnaire that was applied to a sample of 40 informants consisting of 35
lawyers, 3 prosecutors and 2 judges from the Lambayeque judicial district, | have
also used the documentary analysis of 3 national jurisprudences and one foreign
from the nation of Argentina. In the present investigation, | have concluded that
the penalty of paid community work serves as an alternative measure to the
suspended and effective custodial sentence, the same that avoids the violation
of the best interests of the child and adolescent in the crimes of omission. of
family assistance, by withholding the remuneration generated by the sentenced
person.

The present investigation was divided into four chapters, the first titled
Introduction, the Second Material and Methods, the third chapter titled Results
and discussion of results, and the fourth chapter corresponds to the conclusions

and recommendations, which I have included in this investigation.

Keywords: community work, food, best interests of the child, accrued pensions,

deprivation of liberty.
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INTRODUCCION

En el Perd, el delito de omision a la asistencia familiar se encuentra
tipificado en el articulo 149 del cédigo penal de 1991, el cual se sanciona
con una pena maxima de 3 afios de pena privativa de la libertad, siendo
considerado como uno de los llamados delitos de bagatela, o de escasa
relevancia penal. Es justamente, esta politica criminal superflua que ha
conllevado a que nuestro sistema penal, fracase en la represion y
prevencion de estos tipos de ilicitos penales, los cuales son muy frecuentes
dentro de nuestra sociedad, en algunos casos llegando a la impunidad, o
sancién punitiva, sin haber cumplido con el pago de la liquidacion y
reparacion civil ordenadas en sentencia.

Asi tenemos, que de acuerdo al observatorio contra la criminalidad
realizado por la fiscalia de familia en el afio 2019, se ha obtenido que a
nivel nacional el delito de omision a la asistencia familiar, ocupa el tercer
lugar de casos con acusacion fiscal en los juzgados penales, siendo
superado solo por los delitos contra el patrimonio, como hurto, y robo. Ante
este contexto, la presente investigacibn pretende aportar algunos
lineamientos juridicos que permitan contribuir en la solucibn a este
problema, con la finalidad de que el alimentista pueda ver satisfecho su
interés resarcitorio, aplicando una justicia penal restaurativa, e
introduciendo figuras juridicas novisimas que permitan al sentenciado
cumplir su condena en el medio libre, realizando trabajos remunerados en
pro- del cumplimiento de la cancelacién de dicha liquidacion y reparacion
civil exigida en el contenido de la sentencia.

Finalmente a largo de la presente investigacion, se podra advertir la
posibilidad de aplicar este tipo de medidas, y la aceptacién por parte de
investigadores que han realizado estudios similares; aunado a ello, se tiene
gue en la legislacion comparada, como es el caso de Argentina, se aplica
una politica criminal restaurativa en el cual el juez estd facultado para

imponer sanciones penales distintas a la privacion de la libertad por el
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incumplimiento de la obligacion alimentaria, con el fin de que el obligado

pueda cumplir con el pago de las pensiones.

1.1. Realidad probleméatica

La presente investigacion ha sido titulada La variacion de sanciones como
medidas alternativas en el delito de Omision de la Asistencia familiar en la
provincia de Ferrefiafe. La misma que ha surgido como consecuencia de los
frecuentes procesos por el delito de omision de la asistencia familiar, tipificado
en el articulo 149 del cbédigo penal, y que concluyen con penas privativas de
libertad efectiva, debido a que el procesado no cancelo la liquidacién de
pensiones devengadas, ni pago la reparacion civil.

La propuesta de alternativa de una variacion en la sanciéon a la pena
privativa de libertad efectiva, que establece el articulo 149 del cédigo penal,
resulta viable en la medida que se pretende resarcir el dafio ocasionado a la
victima, y no solo el cumplimiento de la condena mediante la privacion de la
libertad del imputado, ya que este ultimo no resuelve el problema de fondo.
Madres solteras que no pueden sostener por si solas su hogar, hijos que no
terminan la escuela, la academia, universidad, y se enrumban por la vida,
algunos de ellos, por las sendas del mal, son solo algunos de los reflejos del
problema de fondo que engendra, el delito de omision a la asistencia familiar. Es
decir, privarle de la libertad al padre irresponsable, no le da el sustento
economico al menor alimentista. Suele ser frecuente escuchar decir a las
demandantes: “no me importa si no me paga, pero quiero que vaya preso’!. Esta
concepcidn tiene mas un tinte revanchista de indole personal, que no toma en
cuenta el verdadero y legitimo derecho a la pension alimenticia.

Pese a ello, el delito de omision de la asistencia familiar esté dentro de los
mas comunes en la actualidad en la tarea diaria de nuestro ya recargado Poder
Judicial, y los Establecimientos penitenciarios en gran medida tienen internos
sentenciados que luego de cumplir su condena salen en libertad, sin pagar la
deuda alimentaria. Recientemente a través de un Decreto Supremo, dado por el
Ejecutivo a raiz del Covid-19, y a fin de descongestionar los penales, se aprobo
gue los sentenciados por Omision de la Asistencia Familiar, obtengan su libertad

automatica pagando la totalidad de la liquidacion.
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Sin embargo, muchos de los sentenciados a pena efectiva, se pasan los
meses en prision hasta cumplir su condena y salir en libertad, sin pagar la deuda
alimentaria, y sin realizar labor alguna, y mas aun constituyen un costo para el
estado, basado en alimentacién, tratamiento terapéutico, asistencia social y
asistencia médica. En otras palabras, la estadia del sentenciado en un
establecimiento penitenciario, le facilita ciertos beneficios propios del fin
resocializador que debe cumplir la pena, al menos en la teoria.

Ante este contexto, es evidente que el menor alimentista queda
desprotegido, sin esperanzas de percibir su pension alimenticia. Este defecto en
nuestra legislacion procesal penal y penitenciaria, dejan a la luz los problemas
gue afronta nuestra sociedad, desde la perspectiva de la paternidad
responsable, la desobligacion de muchos padres, y el fracaso del Derecho penal
para hacer cumplir esta obligacion.

Es por ello, que como medida alternativa a la privacion efectiva de la
libertad por el delito de omisién de la asistencia familiar, se deberia postular la
conversion de la pena a trabajos comunitarios remunerados (en el medio libre),
a fin de que esos sirvan para pagar la totalidad o parte de la liquidacion de
pensiones devengadas, manteniéndose el mismo procedimiento que establece
el codigo de ejecucion penal para esta esta medida, con la Unica diferencia del
trabajo remunerado.

La etapa correspondiente, seria en juicio Oral, cuando el imputado va a
recibir su sentencia, entonces a solicitud de parte o de oficio el Juez, puede
aplicar la conversion de la pena.

Asimismo, las jornadas deben ser equivalentes y proporcionales a la deuda
alimentaria, para que este abarque la totalidad, y el alimentista vea satisfecho su
pretension. Sin perjuicio de que el sentenciado, pueda cancelar su deuda total
en cualquier momento, y solicitar se deje sin efecto la sancion impuesta.

Asimismo, ante el incumplimiento del trabajo comunitario, a solicitud del
ministerio publico o la parte agraviada, o incluso de oficio el Juez, puede revocar
la pena impuesta, por pena privativa de libertad con carécter de efectiva.

En ese sentido, se piensa en un modelo de justicia restaurativa
penitenciaria, en el cual el sentenciado cumple su condena de la mejor manera

posible, pero a la vez repara el dafio ocasionado a su victima.
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1.2. Antecedentes de estudio

1.2.1. A nivel internacional

Colombia

Pardo (2017), en su tesis titulada “La afectacion del derecho alimentario
en el proceso penal colombiano”, en el cual se plante6 como objetivo analizar si
existe una adecuada ponderacién de valores en el tipo penal de inasistencia
alimentaria y el derecho del alimentista. De acuerdo a los resultados obtenidos
por este autor, pudo llegar a la conclusion que la normativa punitiva no esta
permitiendo satisfacer las necesidades alimentistas de los beneficiarios, ya que
la privacion de la libertad perjudica y es contrario al derecho que establece el
cadigo civil y la constitucién. Asimismo, llego a concluir que no existe una
adecuada ponderacién de valores, debido a que equivocamente se ha dado
prioridad a la privacion de la libertad, sobre el derecho del alimentista de
continuar percibiendo su pension.

Esta investigacion resulta atil, toda vez que nos muestra en un contexto
internacional, que la condena que priva de su libertad al imputado no es el
mecanismo punitivo mas efectivo para el cumplimiento de las obligaciones
alimentarias, porque lo que deben es proponer otras medidas que estén acorde
con lo estipulado en la normatividad de un marco constitucional que busque
salvaguardar el interés superior de los alimentistas.

Patifio (2015), en su trabajo de investigacion denominado “El delito de
inasistencia alimentaria en el ambito penal colombiano, en el cual se plante6
como objetivo determinar cuales son las consecuencias de la sancion penal en
la poblacion alimentaria. De acuerdo a los resultados obtenidos este autor, llego
a concluir que la falta de pago trae consigo consecuencias juridico penales, las
mismas que deben de evitarse a toda costa, a fin de que los condenados a prision
puedan seguir cumpliendo con su obligacion para de esta manera cumplir con
sus responsabilidades como padres, teniendo en cuenta el fin superior del nifio
para asi contribuir al desarrollo integral de los alimentistas. En ese sentido,
concluye este autor que la fiscalia debe de procurar imponer las sanciones
penales, pero bajo las condiciones que el obligado cumpla con pasar la pension

de alimentos.
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Esta investigacion resulta Gtil al investigador, toda vez que permite
visualizar un panorama similar al que vivimos en nuestro pais, en el cual se
requiere poner mayor énfasis al principio del interés superior del menor
alimentista, sobre la pena privativa de la libertad de obligado, debido a que
podemos evidenciar en ambos contextos que el problema no se soluciona con la

privacion de la libertad.

Espafia

Como antecedente a nivel internacional, he encontrado la investigacion
realizada por Garcia (2017), quien, en su tesis doctoral, titulada: Justicia
Restaurativa: un paradigma emergente. En la cual se plante6 como objetivo
general, analizar y estudiar el paradigma de la justicia restaurativa a fin de
proponer su aplicacién en la praxis, como politica gubernamental publica social.
El cual concluyo que la naturaleza de la justicia restaurativa es transdisciplinar y
misericordiosa, que tiene como fin contribuir a la fuente de la felicidad, a través
de la paz social y la paz individual, que debe ser aplicado en las legislaciones
del mundo tras haberse comprobado el fracaso de la tradicional justicia
retributiva.

Esta investigacion, nos propone como solucion al actual problema de la
justicia penal retributiva, que solo busca sancionar al delincuente, y que a pesar
de esto los fines de la pena basados en la resocializacion y prevencion, no han
sido del todo efectivas. Ante este escenario, la justicia restaurativa se convierte
en una alternativa eficaz que ha demostrado ser efectiva en varios contextos, y
gue no solo sirve para satisfacer a la victima con el resarcimiento del dafio, sino
gue ademds apoya a la rehabilitacién del infractor.

Alemania

Chéavez (2017), en su trabajo de investigacion titulado El trabajo forzado

incorporado el mes de marzo de 1976 en el derecho penal aleman, sefiala que
los sentenciados cumplieron con el objetivo de dicha insercién nuevamente a
la sociedad, que es la rehabilitacion ; siendo considerado un factor
fundamental para que incluya como una alternativa en pro del interés superior
del nifio el trabajo forzado en el derecho penal. El trabajo penitenciario incluido

en la ley de ejecucion penal juega un rol esencial para la resocializacion de
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los reos; sin embargo, se dede considerar que estos tipos de trabajo asignado
deben de estar acorde con las capacidades fisicas del sentenciado y/o reo,
encargandosele de esta manera una actividad de terapia laboral u otra

ocupacién que no atente contra su capacidad o habilidades fisicas.

México

Por otro lado, tenemos la investigacién realizada por Pesqueira (2015),
quien en su tesis titulada: La justicia restaurativa en el marco del procedimiento
penal acusatorio en México y reforma al codigo nacional de procedimientos
penales, quien se plante6 como objetivo determinar la posibilidad de introducir
en el proceso penal mexicano la justicia restaurativa. Este investigador pudo
llegar a la conclusion que los mecanismos alternativos de solucién de justicia, y
entre ellos, la justicia restaurativa, se fundamentan en el principio de minima
intervencion del derecho penal, en sus diversas formas, como el criterio de
oportunidad, suspension condicional de la pena, acuerdos reparatorios y
procesos abreviados.

Asimismo, este autor propone la aplicacion de la justicia restaurativa en
el procedimiento penal mexicano, a través de la modificacion del cédigo penal
en el titulo | del libro Il, cambiando la denominacion de soluciones alternas y
formas de terminacidn anticipada, por el titulo de Justicia restaurativa, soluciones
alternas y formas de terminacion anticipada.

Lo importante de esta investigacion es que aporta una propuesta de
cambio del modelo de justicia penal, haciendo hincapié que los mecanismos
actuales como la terminacion anticipada, principio de oportunidad y proceso
abreviado constituyen mecanismos alternaos de soluciones de conflictos, que
siguen la estructura de la justicia penal restaurativa.

1.2.2. A nivel nacional

Jara (2019), en su tesis titulada: La despenalizacién del delito de omision
de asistencia familiar desde una vision critica de la participacion de las Fiscalias
del Ministerio Publico. La cual tuvo como objetivo analizar la viabilidad de
despenalizar el delito de omision de asistencia familiar desde la perspectiva de

la victima. Esta investigacion llego a la conclusion, que el proceso penal no
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atiende las necesidades y derechos la victima en el delito de omision de la
asistencia familia, teniendo en cuenta que este derecho ya ha sido atendido en
la via civil. Asimismo, concluye que el modelo penal, no esta disefiado para
sancionar estas conductas que son mas de caracter moral, y que tienen que ver
con la paternidad responsable de los progenitores.

Esta investigacion resulta importante, ya que desde la perspectiva de
estudio, enfocado directamente en el interés de la victima en el delito de omision
de la asistencia familiar, nos demuestra que el sistema penal en nuestro pais no
resulta eficiente para la victima, debido a que no atiende sus necesidades
relacionadas al resarcimiento del dafio causado, que es lo que precisamente le
importa a la parte agraviada, mas alla de la imposicion de la pena, que es de
interés criminolégico para el Estado, como mecanismo represor. Por lo tanto,
esta investigacion al resaltar la poca eficacia del derecho penal en este delito,
deja abierta la posibilidad de despenalizar la conducta de omision de la
asistencia familiar, y promover soluciones rapidas y efectivas en la via civil.

Alban (2018), en su tesis titulada: La justicia restaurativa en medio de la
crisis del sistema penal de la justicia retributiva: enfoque desde la perspectiva de
los delitos leves. El cual tuvo como objetivo analizar la importancia de aplicar los
mecanismos de la justicia restaurativa en el actual modelo del sistema penal
peruano. Realizo una investigacion basada en el analisis documental, en la cual
llego a la conclusion que, resulta viable en nuestro sistema de justicia penal la
aplicacion de la justicia restaurativa en los delitos sancionados con penas
menores o también llamados delitos de bagatela, y que por su escasa afectacion
al bien juridico, pueden llevarse a cabo a través de mecanismos restaurativos
gue procuren satisfacer a la victima, y rehabilitar al sentenciado desde la
realizacidon de labor social o comunitaria, no privativa de la libertad.

Lo importante de esta investigacion, es que nos delimita el campo de
aplicacion de la justicia restaurativa que, segun el estudio realizado por este
autor, solo se circunscribe a los delitos leves o de bagatela, entendidos como
aguellos que se sancionan con condenas que restingen la libertad suspendidas
en su ejecucion. Dentro de este grupo encontramos al delito de omisién de la
asistencia familiar, por lo que resulta apropiado para hacer la respectiva

discusion con las conclusiones llegadas en el presente informe.
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Por otro lado, tenemos la investigacion realizada por Palacios (2018),
quien en su tesis doctoral titulada: La justicia restaurativa como alternativa de
solucién de conflictos al proceso penal en el Peru. La cual tuvo como finalidad
encaminar la viabilidad de la implementacion del modelo de justicia restaurativa
en el codigo penal peruano, para lo cual realizo una investigaciéon de enfoque
cualitativo, contando con el analisis de expedientes y material bibliografico, asi
como con la participacion de 20 especialistas abogados. Esta investigacion llego
a la conclusién que el modelo de justicia restaurativa busca priorizar el interés
de la victima y de la sociedad, basado en el arrepentimiento del delincuente a
través de trabajos comunitarios o sociales que reemplazan a la tradicional forma
de sancionar los delitos, basados exclusivamente en la pena privativa de la
libertad, o suspension de la ejecucién de las condenas. Concluye ademas este
autor, que no es suficiente que el procesado haya cumplido con pagar la
reparacion civil, sino que ademas reciba una sancidbn no pecuniaria, pero
tampoco privativa de la libertad.

Resulta importante esta investigacion, ya que aporta informacion
relevante sobre la viabilidad de proponer a la justicia penal restaurativa como
solucion a los actuales conflictos existentes en nuestra sociedad, sobre todo de
aguellas de mayor incidencia, y que no contemplan penas graves, como el delito
de omision de la asistencia familiar, Hurto, Estafa, lesiones, Abigeato, robo
simple, entre otros.

Chavez (2017), en su tesis titulada: El trabajo comunitario como
alternativa para la conversion de las penas en el delito de omision de la
Asistencia Familiar para los fines de resocializacion del imputado, se plante6
como objetivo general llegar a determinar de qué manera la realizacion de trabajo
comunitario constituye una alternativa para la conversiéon de penas en el delito
de Omisién a la asistencia familiar para la resocializacién del imputado. Este
autor pudo llegar a concluir, que las jornadas de trabajo comunitario representan
una real alternativa en la conversién de penas, como lo estipula el articulo 52 del
codigo penal, y que autoriza al juez la conversiéon de la pena privativa de la
libertad, en aquellos casos que la pena no supere los 4 afios, y que ademas fuera
improcedente la condena condicional o reserva del fallo condenatorio. Este

autor, considera que la pena de trabajo comunitario resulta una medida mas

18



adecuada que la aplicacion de penas suspendidas, ya que permiten y
contribuyen con la resocializacion del sentenciado en libertad.

Esta investigacién resulta trascendental ya que aporta informacion
relevante sobre la propuesta de conversion de las penas privativas de la libertad
en trabajo comunitario en libertad, segun los resultados obtenidos por este autor,
estos contribuyen mas a la resocializacion del sentenciado, en lugar de la pena
privativa de la libertad suspendida en su ejecucion.

Bouchon (2017), en su tesis para optar el grado académico de magister
en derecho penal y procesal penal, titulada “La conversion de la pena en el delito
de Omisién de la Asistencia Familiar en el establecimiento del penal del Callao
2016”. El cual tuvo como objetivo medir el efecto de la conversion de pena en el
delito de omision de asistencia familiar. En su conclusion numero dos, sefiala
gue el impacto de la conversion de la pena es adecuado y propicio, ya que con
ello evitamos el abandono inminente de la proteccién en la familia, aplicando
medidas alternativas que no perjudiquen al obligado ni a su conjunto como la
realizacion de trabajos a cargo del estado, y que lo recaudado sirva para el
beneficio del alimentista.

Esta investigacion resulta importante a la contribucion del presente
informe, ya que, de acuerdo al estudio y conclusiones realizados por este autor,
considera que la conversion de la pena privativa de la libertad a la realizacion de
trabajos comunitarios en el delito de omisién de la asistencia familiar, contribuiria
de manera positiva a evitar el abandono de la familia, a través de los trabajos
gue debe realizar el sentenciado a favor del alimentista, con lo cual considero
gue existe un soporte a la proteccién constitucional que brinda el estado a favor
de la familia, y sobre todo a los intereses del nifio y adolescente.

Sin lugar a dudas, es una propuesta interesante que es materia de
analisis en el capitulo de discusion de resultados.

Ponte (2017), en su tesis para optar el grado de magister en Derecho
Penal y Procesal penal, titulada Omision a la asistencia familiar y la prision
efectiva, distrito judicial del Callao, afios 2012-2014, se plante6 como objetivo a
alcanzar mediante el analisis de qué manera la prision efectiva, resulta ser un
mecanismo mas eficiente para lograr el cumplimiento de pago de la pension

alimenticia. De acuerdo a este autor, pudo concluir que la prision efectiva, no
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resulta ser un mecanismo que permita alcanzar el cumplimiento de pago de la
pension alimenticia en los delitos de omision a la asistencia familiar, resultando
ser apropiado la imposicion del trabajo forzado para que con ello pueda cumplir
con dicha obligacién. Asimismo, resalta este autor, que en muchos casos la pena
efectiva no soluciona el problema del incumplimiento, debido a que solo se logra
la sancion al condenado, pero este sigue sin cumplir con la obligacion
alimentaria, lo cual pone en evidente peligro la subsistencia del alimentista.

Esta investigacion resulta importante, ya que nos brinda informacion
relevante sobre la ineficacia de la pena privativa de la libertad efectiva en el delito
de omision de la asistencia familiar y el incumplimiento por parte del sentenciado.
Lo cual evidencia, que la prision no satisface los derechos del menor alimentista,
quien se sigue viendo perjudicado al no percibir su pension. Asimismo, las
conclusiones sefialadas por este autor, nos dan luces para analizar la afectacion
no solo alcanza al alimentista, sino también a la familia en general, desde el
punto de vista de aquellos integrantes, que dependian econdmicamente del
sentenciado. Por lo que la propuesta de realizar el trabajo forzado para estos
sentenciados a prision efectiva se alza como una alternativa eficaz que sera
materia de discusién y analisis en la presente investigacion.

Carranza (2017), en su tesis titulada: Justicia restaurativa en el modelo
Penal actual: la importancia de las conversiones de penas. El cual tuvo como
objetivo determinar la importancia de la conversién de penas en delitos de
bagatela y su utilidad para la victima y la sociedad. Esta investigacibn menciona
como una conclusion, que la conversion y aplicacion de penas relacionadas con
penas de prestacion de servicios a la comunidad en delitos de bagatela,
satisfacen las necesidades de la victima, consistentes en reparar el dafio
causado; y, por otro lado, cumple una funcidbn mas resocializadora en el
victimario, que la suspension de ejecucion de la pena.

Esta investigacion resulta importante, ya que aporta dentro de sus
conclusiones la importancia del trabajo comunitario para la resocializacion del
sentenciado, la cual se constituye como un mecanismo sancionador de mayor
efectividad que la suspensién de la ejecucion de la pena. Este andlisis es propio
de la justicia restaurativa que serad materia de analisis, y contrastacion con los

resultados obtenidos en el presente informe.
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Arenas (2016), en su tesis titulada: Propuesta normativa que permita a
los sentenciados a pena de carcel efectiva realizar trabajos forzosos
remunerados. El cual tuvo como objetivo determinar la posibilidad de que los
sentenciados a pena privativa de la libertad con caracter de efectiva, realicen
jornadas de trabajo forzosas remuneradas. Esta investigacion que tuvo como
muestra a 95 informantes, entre ellos 60 abogados especialistas en derecho
penal, 20 funcionarios trabajadores del INPE, y 15 internos sentenciados por
diferentes delitos. El cual llego a la conclusién, que existe conformidad entre los
sentenciados para realizar trabajo comunitario forzoso remunerado, teniendo en
cuenta su capacidad fisica, y oficio o profesion que desempefiaban. Asimismo,
concluye que el 48% de los sentenciados considera que deben recibir una
remuneracion, la cual debe ser entregada a sus familiares. Por otro lado, el 20%
considero aceptable que sus ingresos sean destinados de de forma directa y
automatica a la cancelacion de la respectiva reparacion civil que adeuden. Los
especialistas abogados y del INPE, consideraron apropiado la realizacién de los
trabajos forzosos para poder cubrir los costos de mantenimiento de los reclusos,
asi como también poder brindarles una mejor atencion, con los mismos recursos
econdémicos que generen, debido a la crisis del hacinamiento de las carceles en
el Peru, y los escasos recursos que destina el Estado para esta institucion.

Esta investigacion resulta importante, ya que aporte informacion
pertinente sobre el grado de aceptacion de los internos en realizar trabajos
comunitarios, y la aprobacion de los especialistas en que seria una medida
viable. Solo seria materia de estudio y analisis, determinar como se va
administrar los recursos obtenidos por los internos que realicen trabajos
forzosos, ya que segun esta investigacion no existe uniformidad sobre el destino
de estos ingresos, y ello se podria justificar debido a las condiciones personales
de cada sentenciado, y la condena que cumple.

Cardenas (2016), en su tesis titulada “aplicacién y cumplimiento de la
pena suspendida en su ejecucién, en los juzgados penales de Maynas del
Distrito Judicial de Loreto, periodo 2011- 2013, en la cual se plantea como
objetivo determinar las causas y razones de la indebida aplicacion de la pena
suspendida y del no cumplimiento de las reglas de conductas impuestas en la

sentencia dentro del periodo de prueba de la pena suspendida. De acuerdo a la
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investigacién desarrollada, este autor pudo llegar a concluir que la excesiva
carga laboral y la falta de capacitacion de los jueces penales, quienes solo se
limitan al controlar el pago de la reparacion civil, sin embargo, ello no garantiza
la resocializacién del sentenciado, como si lo hacen otras reglas de conducta no
controladas.

Esta investigacion resulta importante, ya que nos ilustra acerca de la no
resocializacion del sentenciado, por la falta de cumplimiento de la labor que,
realiza el personal jurisdiccional del Juzgado Penal de Maynas encargado de la
ejecucion de sentencia, sobre el cumplimiento de las reglas de conducta. Afirma
este autor, que el juzgado solo se ocupa de controlar el pago de la reparacion
civil, lo cual no garantiza la resocializacion del sentenciado. Con esta
investigacion podemos advertir no solo la poca eficacia de la suspension de la
ejecucion de la pena para este delito, sino, ademas, la falta de control de los
juzgados de investigacion preparatoria en el seguimiento y control de las reglas
de conductas impuestas en sentencia.

De la Cruz (2015), en su tesis para optar el grado de bachiller en
Derecho, titulada La no suspension de la pena en el delito de Omision de la
Asistencia familiar, en la cual tuvo como objetivo general determinar si resulta
conveniente la no aplicacion de las penas suspendidas en este tipo de delitos,
en los casos que el denunciado no haya cumplido con el pago de la liquidacion
del proceso penal. Este autor pudo llegar a la firme conviccién que no resulta
conveniente la aplicacion de la suspension de la pena, debido a que el
sentenciado se vale de este mecanismo procesal para alargar o prolongar el
pago de la liquidacion, o para efectuarla parcialmente en pagos fraccionados,
dejando de lado y en segundo plano los derechos del menor alimentista
reconocidos en la constitucion.

Segun las conclusiones arribadas por este investigador, la suspension
de la ejecucion de la pena solo se convierte en un mecanismo dilatador del
proceso penal, que afecta a los derechos del menor alimentista debido a que el
sentenciado tiene la opcion de cancelar en partes la liquidacion adeudada.
1.2.3. Anivel local

Padilla (2018), en su investigacion que tituld: el trabajo forzado y su

inclusion como pena alternativa y/o accesoria para el delincuente reincidente.
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Dicha investigacion tuvo como objetivo elaborar una alternativa de solucién mas
efectiva al buscar incorporacion del trabajo forzado como alternativa en el
derecho penal, que permita al sentenciado cumplir con la pensién adeudada, con
fines de resocializar al delincuente reincidente. Llegando a la conclusién que con
el trabajo forzado se puede reeducar al sujeto reincidente de este delito que
tanto afecta al interés superior del nifio, asi mismo se busca rehabilitar a | reo y
se convierta en una persona Util para la sociedad, su familia y también para el
estado.

La conclusién a la que arriba este autor, nos dirige hacia el modelo de
justicia restaurativa, que estd pensada no en la sancibn como mecanismo
represor del delito, sino mas bien, en una sancion basada estrictamente en el
resarcimiento directo a la victima, y que apoye a la resocializacion del
sentenciado a través de trabajos comunitarios con caracter de obligatorios o
forzados. Esta propuesta resulta importante dado que somos testigos que una
vez que el condenado es privado de su libertad y recluido en un penal se le
complica aun més su situacion porque simplemente no paga lo adeudado y por
otro lado se le recargan nuevas liquidaciones ,por lo tanto privar de su libertad al
delincuente no ha dado buenos resultados para prevenir este delito, o por lo

menos para evitar su reincidencia o habitualidad.

Sifuentes (2017), en su trabajo de investigacion denominado “Las
facultades del juez de paz para imponer medidas coercitivas personales en los
procesos alimentarios”. Este investigador se plante6 como objetivo analizar la
viabilidad de introducir dentro de las facultades del juez que conoce el proceso
de alimentos, la facultad de imponer el arresto ambulatorio del demandado en
los procesos de alimentos. De acuerdo a los resultados obtenidos por este autor,
llego a la conclusion que, si resulta viable esta posibilidad, sin embargo, ello
implicaria anular la facultad del fiscal penal para perseguir de oficio este delito.
Llego a la conclusion que el juez de paz letrado o no letrado, podria imponer un
arresto al demandado por un plazo de 48 horas, si previo requerimiento de pago,
y sin justificacion alguna no cumple con pagar las pensiones alimentarias.

Esta investigacion resulta util, toda vez que deja abierta la posibilidad de

extender las facultades del juzgador de paz, privando de la libertad al
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demandado, sin embargo, se aprecia que esta privacion tiene un espacio
temporal limitado, lo cual lo podemos calificar como positivo, y lo cual sera
materia de andlisis en la presente investigacion.

Hernandez (2016), en su trabajo de investigacion titulado: EI modelo de
justicia restaurativa en el procedimiento penal Juvenil en el departamento de
Lambayeque y el nivel de rehabilitacion de los menores infractores. El cual se
plante6 como objetivo determinar cudl ha sido el nivel de rehabilitacion de los
menores en conflicto con la ley penal, que se han sometido a la justicia
restaurativa a través de la figura de la remision. Esta investigacion, que conto
con la participacion de 10 infractores encuestados, y la revision de 10
expedientes en materia de infraccion en delitos de lesiones- robo y hurto, llego a
la conclusion que la justicia penal restaurativa en los menores infractores se
muestra favorable a la rehabilitacion del adolescente al proporcionarle la
oportunidad de reparar el dafio ocasionado a la victima, sin privarle de su
libertad, lo que aprecian y valoran como una oportunidad que les brinda el Estado
y la sociedad. Ademas, también llego a la conclusion que los infractores
encuestados, no han vuelto a reincidir o cometer un delito de la misma naturaleza

afianzando el argumento de la eficacia de la justicia restaurativa.

Esta investigacion resulta importante, ya que nos muestra un panorama
de la justicia penal juvenil y la manera como viene aplicando la justicia
restaurativa con resultados positivos en la rehabilitacién, que también podrian
ser aplicados al contexto del proceso penales para delitos cometidos por
mayores de edad. Resulta importante destacar que su estudio hace referencia a
los llamados delitos de bagatela, dentro de los cuales en los delitos comunes
esta considerado el delito de Omision de la Asistencia familiar.

Bravo & Diaz (2016) , en su tesis denominada “la aplicacion de medidas
alternativas a la pena privativa de la libertad en la Corte Superior de Justicia de
Lambayeque, 2015”. Este autor pudo llegar a la conclusién que hoy por hoy,
resulta necesario fortalecer las politicas de educacion social, rehabilitacion y
seguimiento para que los condenados puedan reincorporarse a la sociedad.
Concluye este autor, que con ello se pretende que los delincuentes que hayan

cometido delitos menores, puedan reintegrarse a la sociedad.
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Esta investigacion resulta til, toda vez que nos vislumbra la posibilidad
de aplicacidon de una justicia restaurativa para los delitos menores, y ademas de
ello el seguimiento del condenado para su efectiva resocializacion.

Sanchez (2016), en su tesis titulada “Analisis del cumplimiento de las
sentencias por el delito de Omision a la asistencia familiar en el segundo Juzgado
de investigacion preparatoria de Chiclayo”, en el cual se planteé como objetivo
determinar el grado de efectividad y cumplimiento de las sentencias por este
delito. De acuerdo a los resultados obtenidos, pudo llegar a la conclusion que,
de cada 20 sentencias por el delito en referencia, solo 5 han sido meritorias de
requerimiento de control de ejecucion de la pena, por el incumplimiento del pago
de liquidacion acordado en audiencia de juicio oral. Concluye este autor, que
deben existir mecanismos que permitan satisfacer de manera mas oportuna las
expectativas de la parte agraviada.

Esta investigacion resulta Util, toda vez que nos permite advertir que
existe cierto porcentaje de sentenciados que no cumplen con pagar las cuotas
pendientes de las liquidaciones, lo cual genera un debate para la imposicion de
penas aun mas drasticas, o en su defecto deja abierta la posibilidad para aplicar
medidas mas satisfactorias al interés de la parte agraviada.

1.3. Teorias relacionadas al tema

1.3.1. El derecho de Alimentos

Jara (2019), desde un punto de vista constitucional indica de una manera

determinante que el derecho de alimentos, es un derecho fundamental, que
se encuentra contemplado en nuestra constitucion politica, y este garantiza la
subsistencia del ser humano, asi mismo esta interconectado con derechos
fundamentales tales como: derecho a la vida, la salud, educacion, etc. Es
importante, iniciar el presente tema sefialando que el derecho alimentario
tiene rango constitucional, y mas aun, cuando los beneficiarios son personas
vulnerables como menores de edad, ancianos en situacion de abandono, o
personas discapacitadas que por cuestiones obvias no pueden valerse por si
mismos. De aqui surge la obligacion, de quienes se encuentran exigidos por
la ley para atender las necesidades alimentarias de estas personas.

Por otro lado, desde una 6ptica clara de la legislacion civil, el derecho a

percibir una pension de alimentos tiene su origen en las relaciones
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intrafamiliares, la cual hace que esta sea exigible a través de la ley, cuando el
alimentista no esta en las condiciones para sostenerse por cuenta propia. En
ese sentido, nuestro codigo civil establece los derechos, deberes y
obligaciones de las personas, y desde el punto del derecho alimentario este
tradicionalmente ha comprendido la obligaciones que existe entre los
parientes de prestarse asistencia alimentaria, ya sea los padres a los hijos,
cuando estos son menores de edad, o siendo mayores de edad cursan
estudios superiores (hasta los 28 afos), de por vida cuando padecen de
alguna discapacidad permanente, o viceversa, la obligacién de los hijos de
apoyar a sus padres cuando estos por su avanzada edad, y por carecer de
recursos economicos, no puedan solventar sus necesidades basicas.

Pineda (2018), considera que la naturaleza del derecho alimentario, se
deriva del derecho bésico, el cual es innato e intrinseco al ser humano, por lo
que ha sido reconocido en el codigo civil y penal, asi como por la
jurisprudencia y doctrina del derecho, y amparado también a nivel
constitucional y por los convenios internacionales de los cuales nuestro pais
es parte.

Para este autor, la naturaleza del derecho de alimentos, es algo innato y
natural al ser humano, propio de su ser, y que por lo tanto ha sido recogido en
los diversos mecanismos normativos nacionales e internacionales ,para asi
de esta manera velar por el total y oportuno cumplimiento de la obligacién de
prestar alimentos por parte del alimentista.

El derecho alimentario, por la misma naturaleza del ser humano, es un
derecho irrenunciable, segun Ramos (2013) es innato al ser humano, y su
reconocimiento y exigencia responde a satisfacer las mismas necesidades del
hombre, por lo que no puede ser transmitido ni heredado a otros. La
irrenunciabilidad, viene a ser una caracteristica fundamental del derecho
alimentario, ya que resulta indispensable para el desarrollo del hombre, en las
diversas etapas de su vida, y sobre todo en aquellas que por su condicién de
vulnerabilidad los requiere con mayor urgencia, como en el caso de los
nifos(as) y los adultos mayores, 0 personas que presentan ciertas

limitaciones para valerse por si mismas..
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Al respecto Ramos (2013), ha sefialado que no se puede renunciar al
derecho alimentario bajo ninguna circunstancia, debido a que afecta
directamente a la normal subsistencia del alimentista ya que ello pondria en
riesgo la subsistencia del alimentista, y seria contrario al ordenamiento juridico
gue prevé lo necesario para subsistencia. Asimismo, también sefala que es
intransferible, debido a que no puede ser traslado este derecho a otra persona,
ya que su fundamento reposa en la subsistencia del alimentista. Entonces
encontramos la justificacion del derecho alimentario, la cual servira al
beneficiario para su subsistencia, y esto implica que no puede ser materia de
renuncia de ninguna manera, por ejemplo, la madre no puede renunciar a
percibir la pension alimentaria a favor de su menor hijo, puede conciliar judicial
o0 extrajudicialmente acordando un monto, pero no renunciar a este derecho,
porque basicamente iria en perjuicio del alimentista mas que de la propia
madre.

Desde esta perspectiva, el derecho de alimentos contiene dos
caracteristicas basicas: la irrenunciabilidad, y la transferibilidad, que buscan
garantizar la subsistencia del alimentista.

Cuando hablamos de alimentos, es preciso, abordar el tema de la
asistencia familiar, entendida como aquel concepto legal, que exige al que los
miembros de la familia, asistirse en lo que respecta a la alimentacion, vestido,
vivienda, educacién, salud, recreacion, conforme a las posibilidades de los
obligados. (Silva y Negron, 2010).

En ese sentido, la asistencia familiar debe ser entendida como aquella
obligacion legal, nacida de la norma, y de obligatorio cumplimiento que impone
a los obligados a prestar alimentos a los miembros de su familia.

En nuestro ordenamiento juridico encontramos el concepto de alimentos,
y los aspectos que abarca, asi, el articulo 472 del codigo civil, establece que
alimentos es todo aquello indispensable para el sustento, habitacion, vestido,
asistencia médica, del alimentista. Asimismo, sefiala que cuando se trata de
un menor de edad, los alimentos también comprenden la educacion,
instruccidn y capacitacion para el trabajo. En ese sentido, nuestra legislacion
permite que el alimentista mayor de edad, pueda exigir o tenga derecho de

una pension alimenticia hasta los 28 afos de edad como maximo, siempre
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gue se encuentra cursando estudios superiores (técnicos o universitarios) de
manera satisfactoria; entienda este ultimo término, por notas aprobatorias.
Asimismo, cuando se trata de hijos que cuenten con alguna discapacidad, los
padres deben de procurar su sostenimiento alimentario durante toda su vida.

Segun nuestro Codigo de Nifios y Adolescentes en su Articulo 101°
dispone varios aspectos que abarcan los alimentos, entre ellos se cuentan la
habitacion o vivienda, vestimenta, educacion, instruccion, capacitacion para el
trabajo, asistencia médica, recreacion. Asimismo, considera como alimentos
los gastos de embarazo desde la concepcién hasta la etapa post parto.
Podemaos verificar que el concepto alimentos, tiene un contenido abstracto y
amplio, que a su vez involucran otros derechos basicos de la persona humana,
que va desde la alimentacién hasta la asistencia médica.

Segun el autor Salinas (2010), agrega ademas que el derecho de
alimentos comprende también los gastos de embarazo y parto de la madre.
Es por ello que nuestra legislacion civil ha previsto mecanismos que hacen
posible su exigibilidad a través de la demanda de alimentos y gaste pre y post
natales.

Entonces, el concepto de alimentos, no se limita a la alimentacion
propiamente dicha, sino que abarca todos aquellos aspectos que se hacen
necesarios para el sostenimiento del alimentista, y que le permitan llevar una

vida digna.

1.3.2. El derecho de alimentos en el codigo civil
En nuestro cédigo civil encontramos regulado los alimentos en el articulo
472, el cual establece que este concepto abarca todo lo necesario para el
sostenimiento del alimentista, como salud, vestimenta, atencion meédica,
educacion, y capacitacién para el trabajo. Sin embargo, todo ello se hara en
base a las posibilidades economicas de la familia.
Asimismo, encontramos regulado en el articulo 474, a los sujetos de la
familia que estdn comprendidos en la obligacién de prestarse alimentos
mutuamente, asi tenemos, que se deben alimentos: los conyugues, los

ascendientes y descendientes, los hermanos.

28



Por otro lado, el articulo 483, sefial que el obligado a prestar la pension
alimenticia, puede solicitar la suspension o disminuciéon de dicha pension, de
tal forma que no exponga su propia subsistencia o de otras personas que de
él dependan econdmicamente. Asimismo, puede solicitar la exoneraciéon de
la pension, cuando ya no existe la necesidad de prestar alimentos al menor,
como es el caso de la mayoria de edad de los hijos, o al cumplir los 28 afos
cuando siguen cursando estudios superiores. Sin embargo, este derecho
alimentario se extiende de por vida, en aquellos alimentistas que tengan
alguna limitacion fisica o cualquiera otra que les permita desenvolverse por si
mismos.

Asimismo, el articulo 93 del cédigo de nifios y adolescentes, establece
una orden de prelacion para la asistencia alimentaria, asi menciona que, ante
la ausencia de los progenitores o si se desconoce de su paradero, debera
prestar alimentos los hermanos mayores de edad, los abuelos, los aperientes
colaterales hasta el tercer grado, y otros responsables del alimentario que
estén obligados por ley.

Cuando hablamos del codigo civil, nos referimos a un conjunto de
normas que reconocen derechos a todos los ciudadanos, pero cuando no son
cumplidas o respetadas, tenemos expedito el derecho para recurrir ante el
organo jurisdiccional a fin de que resuelva el conflicto de intereses con
relevancia juridica.

Por ejemplo, tenemos en el cédigo civil regulado las normas relativas a
los alimentos, y a la vez esta orientada procedimentalmente por el cédigo
procesal civil, donde se establece tal procedimiento. Por otro lado, también
encontramos el codigo de nifios y adolescentes que regula la pretension
alimentaria de menores de edad, la misma que tiene una connotacion de
caracter econOmica, y va dirigida al padre o familiar responsable de la
manutencion establecida por la ley.

En conclusion, el derecho de alimentos se encuentra regulado en el
articulo 472 y siguientes del cadigo civil, concordante con el codigo de nifios
y adolescentes, como un derecho comun a todos los ciudadanos, el mismo

gue ante su incumplimiento puede ser invocado judicialmente a través de un
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proceso judicial de demanda de alimentos, el mismo que se orienta con las
normas del codigo procesal civil.
1.3.3. Regulacion Constitucional de la familia

Gutiérrez (2017), sefiala que fue la constitucién politica de 1933, la que
por primera vez reconoce la tutela de la familia. En esta misma linea
constitucional siguié la carta magna de 1979, reconoce a la familia como una
organizacién natural con un rol y un protagonismo fundamental de la nacion.
Y finalmente llegamos a la Constitucion Politica de 1993, que reconoce a la
familia como el nucleo basico de origen natural y que cumple un rol
fundamental de la sociedad. Es decir, a partir de 1933 se da un arraigo de
proteccion constitucional de la familia, que se ha venido manteniendo hasta la
fecha, y en ese mismo orden han seguido las normas de menor rango como
el codigo civil, y los tratados internacionales sobre derecho de familia.

Nuestra constitucion politica, a través de su articulo 4, establece que la
institucion familiar es considerada una institucion natural y fundamental de la
sociedad, en la cual consagra una proteccién especial al nifio(a), al o la
adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono. Esta
proteccion que procura, esta a cargo del estado y de la sociedad, quienes
estan en el deber de brindar un especial cuidado, el cual se manifiesta
mediante las diversas instituciones juridicas como el codigo civil, cédigo de
niflos y adolescentes, leyes especiales de proteccidn, etc.

Se desprende de este articulo que el Estado promueve una especial
proteccion a la familia, y en especial al nifio, adolescente, a la madre y el
anciano, el cual se ve plasmado en normas infra- constitucionales, como el
cadigo civil, cédigo de nifios y adolescentes, normas penales que sancionan
conductas que atentan con estos, y tratados internacionales del cual el Peru
forma parte.

Por otro lado, nuestra carta magna a través del articulo 6 reconoce que
la politica nacional tiene como objetivo promover y difundir la paternidad y
maternidad responsables, convirtiéndose en un pilar basico que consolida la
realizacidon y/o ejecucion de su politica sobre la responsabilidad de padres y
madres para consolidar mejor la familia como instituciéon béasica de la

sociedad, en cuanto al apoyo y soporte econémico y moral.
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Sin embargo, el deber no solo abarca a los padres, sino también a los
hijos respecto de sus progenitores, quienes se deben respeto y amparo
mutuo, mas aun cuando hablamos de las obligaciones de caracter alimentario
gue deben prestarse cuando los hijos por su minoria de edad e incapacidad
fisicay legal para poder sostenerse por ellos mismos, necesitan del apoyo de
sus padres; y viceversa, los padres cuando por su avanzada edad, o
discapacidad necesitan de apoyo de sus hijos.

Por otro lado, encontramos que nuestra Constitucién Politica también ha
sefialado en el literal ¢) del articulo dos incisos veintidés de la Constitucion
Politica del Estado Peruano, sefiala que no hay prision por deudas, lo que
significaria, segun Bramont (2009), que el articulo ciento cuarenta y nueve del
Cdédigo penal, resultaria inconstitucional.

Por un lado, apreciamos que nuestra Constitucion Politica promueve la
union familiar, el matrimonio, la paternidad y maternidad responsable, sin
embargo, cuando nos adentramos a nuestro codigo penal, encontramos tipos
penales que son adversos a esta finalidad constitucional. Con ello no quiero
decir que sean normas banales, e insignificantes, sino que son mecanismos
extremistas que no estdn mostrando resultados positivos, al menos no para la
victima.

Entonces, podemos afirmar que hay un problema social grave en nuestra
sociedad, que tiene que ver con la paternidad y maternidad responsable, mas
gue con las leyes. Y es que en nuestra sociedad tenemos diversos tipos de
familias, de padres separados, hijos abandonados, familias reconstituidas,
hijos adoptados, entre otros, y no se ha generado un verdadero sentido de
responsabilidad y solidaridad entre los miembros e integrantes de las familias.

1.3.4. El derecho penal como medio de control social

Céardenas (2016), sefiala que el derecho penal es un instrumento
formalizado de control social, el cual busca a través de un catalogo de delitos
y penas, advertir al ciudadano de ciertos comportamientos que no se toleran
por atentar contra determinados bienes juridicos. Por lo que el derecho penal,
busca a través de la pena, prevenir la comision de ilicitos penales para
quienes aun no han delinquido, y por otro lado, a través de la sancién penal,

pretende resocializar al delincuente.
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Este control social institucionalizado, se ejerce a través del poder estatal
de manera coactiva, a todos los ciudadanos que infrinjan ciertos modelos de
conducta disefiados en la ley. Esta reaccion de castigo, se le conoce como
sancion.

Pefa (2014), acota que este poder estatal coercitivo se ejerce a traves
de agentes institucionalizados, como la Administracion de Justicia, INPE
,Poder Judicial, Ministerio Publico, Policia Nacional, y todos que
constitucionalmente estas facultados para imponer y ejecutar sanciones, 0
como diria Zaffaroni, las agencias del derecho penal.

Cuando el legislador acude al derecho penal, es porque considera que
no existen otros mecanismos menos lesivos que sirvan para controlar la vida
en la sociedad, asi es como surgen los tipos penales que sancionan
determinadas conductas (Hurtado, 2012, p.61).

Esto nos lleva a considerar al derecho penal, como un mecanismo de
control social que se aplica en dltima instancia, para reprimir aquellas
conductas que nos han podido ser corregidas a través de las otras ramas del
derecho o mecanismos alternos de solucion de conflictos.

Pefia (2014), sefala que la criminalizacion de una conducta por el
derecho penal, pasa por un filtro legislativo que tiene que ver con los principios
de minima intervencion de derecho penal, y su efectiva aplicacion en ultima
ratio. El primero permite hacer un estudio sobre la necesidad de la
intervencion del derecho penal, y el segundo sobre la posibilidad de aplicar
vias menos lesivas que la sancién penal, y que de igual forma podrian apoyar
a solucionar el problema.

Es preciso tener en cuenta que el derecho penal tal como lo conocemos
actualmente, ha sufrido una suerte de variaciones, llegando a humanizar las
penas. Asi, por ejemplo, desde los castigos fisicos y corporales que
antiguamente se hacian en nombre del derecho penal, hoy en dia han sido
eliminados de la mayoria de legislaciones, manteniéndose vigentes en todas
las privaciones de la libertad temporal o perpetua, y otras aplicando la pena
de muerte. Sin embargo, este avance del derecho penal en las sociedades
actuales, merece un estudio que genere una discusion seria sobre el proposito

que cumple, y si es que en realidad lo cumple.
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Zaffaroni (2009), nos dice que El estado ha confiscado el derecho de la
victima dentro del proceso penal, donde a este solo le importa que el
delincuente sea sancionado por infringir la ley, pero no le preguntan a la
victima si se encuentra conforme con la sancion impuesta a su victimario. Esto
se representa en la mayoria de delito, y en mucho de ellos a la victima solo le
interesa que se le repare el dafio causado, lo cual nos hace pensar en un
modelo de justicia penal restaurativa.

1.3.5. El Derecho penal y la familia

Derecho penal y familia

Mayorga (2017), ha precisado que muchos doctrinarios consideran que
la intervencion del derecho penal en el ambito familiar, representa una
intervencién negativa que complica aun mas la situaciéon econdémica de la
familia, y a generar mas distanciamiento entre sus miembros, por lo que el
Estado deberia de abstenerse de intervenir a través de este medio punitivo.
Sin embargo, considera este autor, que se justifica dicha intervencion en la
medida que pretende hacer cumplir esta obligacién parabién de la familia y la
subsistencia del alimentario, cuando dolosamente pretenden desentenderse
de esta obligacién, poniendo en riesgo la vida y salud de los agraviados.

La intervencion del Derecho Penal en el ambito familiar, trae como
consecuencia positiva, el mensaje que se envia a la ciudadania para que
internalicen y reafirmen la conviccion de la obligatoriedad del cumplimiento de
las obligaciones que como padres nos corresponden de manera natural y
legal, Cuando se trata del incumplimiento de obligaciones alimenticias, el
derecho penal interviene para garantizar y cautelar los derechos del menor
alimentista, y tanto para proteger a la familia como erroneamente los
consideran muchos tratadistas, y esto, debido a que cuando ingresamos al
ambito del derecho penal por el delito de omision a la asistencia familiar, ya
encontramos a la familia desintegrada, donde el padre obligado se encuentra
apartado del nucleo familiar, e inmerso en un proceso penal.

Es decir, desde el momento que una de las partes recurre ante el érgano
jurisdiccional en la via civil, solicitando una pretension alimenticia, es porque
ya existe una desintegracion de la familia, y es asi como es como ingresa al

derecho penal, en el cual la situacion empeora, pero no la genera, 0 no nace
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aqui. Por lo que el derecho penal, no afecta primigeniamente a las relaciones
familiares, sino solo pretende garantizar el cumplimiento de los derechos
alimentarios.

1.3.6. Tratamiento legal del delito de omision de la asistencia familiar

En nuestro pais, el delito de omision de la asistencia familiar ocupa el
segundo lugar en nivel de incidencia, sobre todo a nivel penitenciario,
encontrdndose después de los delitos contra el patrimonio.

Nuestro codigo penal de 1991, en su articulo 149 contempla el delito de
omision de la asistencia familiar, estableciendo una sancién punitiva no mayor
a tres afos de pena privativa de la libertad, y la prestacion de trabajo
comunitario. Como se aprecia del quantum punitivo de este delito, advertimos
que la sancién es poco agresiva, es minima, o irrisoria, ya que por cuestiones
de politica criminal el legislador lo ha creido por conveniente establecer en
este parametro, y ello se explicaria en la medida, que existe un vinculo
paterno- filial entre las partes procesales inmersas en el tipo penal de omision
a la asistencia familiar, y no podria afectar o perjudicar esta relacion
sanguinea, o legal, mas all4 de lo necesariamente permitido para garantizar
el cumplimiento de la obligacion , una sancion penal proporcional.

En el Perd, el antecedente proximo al delito de Omision a la Asistencia
Familiar, lo encontramos en 1962 cuando se regulé con la Ley 13906 del 24
de marzo, bajo el titulo de Ley de Abandono de Familia, actualmente
derogada. Este antecedente legislativo, previa y sancionaba en aquel
entonces las conductas omisivas de padres que se desvinculaban de su
obligacion con sus hijos, y que poco a poco ha ido evolucionando hasta la
actual regulacion normativa- penal del delito de omisién a la asistencia familiar
conforme lo conocemos en el cédigo penal de 1991.

El Cédigo Civil, sefiala que la asistencia familiar esta relacionada con el
concepto juridico de los alimentos, el cual abarca diversos aspectos
relacionados a la satisfaccion de necesidades minimas de la persona humana
y los cuales se miden de acuerdos a las posibilidades econdémicas de la
familia, o del obligado a prestar la obligacion alimentaria. Es decir, debe existir

una relaciéon proporcional entre la obligacién alimentaria y la condicion
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econdémica del padre demandado, de tal forma que pueda cumplir con la
obligacion, y esta no resulte inalcanzable.

El tratadista Ezaine (2001), afirma que la omision de la asistencia
familiar, es el nacleo de los atentados delictivos que atentan contra la familiar,
y que comprenden varios derechos, entre ellos el derecho vital de la
alimentacion ,una adecuada educacion/formacion, salud, recreacion,
vestimenta, entre otros.

Belluscio (1993), sefala que la obligacion alimentaria, reposa en el
principio de reciprocidad que se deben entre parientes, para que puedan
recibir el apoyo ante las diferentes situaciones dificultosas que puedan
presentarse en la economia familiar. Esta obligacion que surge de la idea de
solidaridad, hoy en dia se ha convertido en una obligacién que emana de la
ley civil, y su incumplimiento se sanciona penalmente.

Para Rodriguez y Serrano (2004), el omitir las obligaciones respecto con
la asistencia alimentaria, es considerado como un abandono econdémico y
desproteccidén para quien se protege, que recae en la figura del alimentista
como parte agraviada. El omitir prestar alimentos, atentaré contra la seguridad
de quien debe recibirlos, ya que pondra en riesgo su vida, integridad fisica,
mental, y su desarrollo como ser humano.

Pefa (2017), sefiala que el abono de la familia, es un concepto derivado
del derecho civil relacionado con la asistencia familiar, y se introduce en el
ambito del derecho penal, buscando un mecanismo que garantice el
cumplimiento efectivo de este derecho alimentario. Es decir, el derecho nace
en la via civil, sin embargo, el incumplimiento hace del derecho penal el ente
encargado de realizar la ejecucion coactiva de la esta obligacion. Asi entiende,
gue este delito es de efectos permanentes porque se extiende en el tiempo
durante el incumplimiento de la prestacion alimenticia.

Para entender el delito de omision de la asistencia familiar, debemos
tener en cuenta que debe de existir un mandato judicial previo que determine
la obligaciéon dar alimentos y que se requiere del estado de necesidad del
alimentista.

Al respecto, es uniforme la doctrina en sefialar que las necesidades

economicas de los beneficiarios alimentistas menores de edad, se presumen
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por su misma condicion de ser humanos, y mas aun, por su corta edad que
requieren todo el apoyo necesario de sus progenitores. Es decir, no tienen
que ser probados, sino que el juzgador atendiendo al caso, debera evaluar
cuales son las necesidades basicas que requiere para su subsistencia.

Rojas, Infantes, y Quispe (2007) han sostenido que el tipo penal de
omision de la asistencia familiar sanciona el comportamiento consistente en
omitir pasar alimentos, ordenado mediante resolucion judicial, en el cual se
busca el amparo de la familia, y en especial, de los deberes de tipo asistencial,
segun lo ordenado en la sentencia civil, que puede abarcar al padre como
obligado respecto de sus hijos, o0 viceversa.

El delito de omision a la asistencia familiar se materializa o consuma
cuando el obligado de manera dolosa, o intencionada omite cumplir con su
obligacion de prestar los alimentos que le fueron impuestos en sentencia en
la via civil (Campana, 2002). Es decir, para hablar de omision a la asistencia
familiar, debe existir previamente una resolucion que haga exigible el pago de
una obligacion alimentaria a favor del alimentista, en tanto que su
incumplimiento dara a lugar a la configuracion del delito de omision a la
asistencia familiar.

En ese sentido Pinilla (1988) considera que para solicitar una pension
alimenticia no es necesario que el alimentista se encuentra en una situacién
de indigencia, sino que es suficiente con que no logre los ingresos suficientes
para vivir modestamente, considerando el nivel social o los ingresos de su
familia, en especial de la persona obligada a prestar alimentos.

En ese sentido, se entiende que los alimentos son el derecho que le
corresponde a toda persona que se encuentre en estado de necesidad para
solicitar a sus familiares, que le provean de los necesario para poder vivir
dignamente.

En conclusién, el tratamiento legal que recibe el delito de omision de la
asistencia familiar, se encuentra tipificado en el articulo 149 del cédigo penal,
el cual requiere como requisito previo la sentencia de alimentos dictada en la
via civil, lo cual encuentra su fundamento en el derecho de alimentos
contenido en el cadigo civil.

1.3.7. El delito de omision de la asistencia familiar en el cédigo penal
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El articulo 149 prescribe: ElI que incumple obligaciones alimentarias
ordenadas por mandato judicial sera sancionado con privacion de su libertad
no mas de tres afos, o0 con servicios a la sociedad de veinte a cincuenta y dos
jornadas, aun en cumplir con la orden judicial. Asimismo, prevé una pena
mayor, cuando el obligado pretende simular otra obligacion alimentaria en
acuerdo con un tercero, o se retira de manera maliciosa de su trabajo, en
estos casos la pena aumenta hasta los cuatro afios. De igual forma, se
considera como circunstancia agravante, si como consecuencia del
incumplimiento alimentario muere la victima, entonces la pena seré entre dos
a seis afnos.

Es necesario tener en cuenta, que el presente delito es de naturaleza
dolosa, ella implica que no se puede sancionar al obligado, cuando actua por
imprudencia, culpa o desconocimiento de la obligacion, como suele ocurrir en
los casos de las notificaciones defectuosas o realizadas en domicilio distinto
al demandado.

En esa misma idea, ha quedado sentada nuestra jurisprudencia que
sefiala que este delito es de naturaleza dolosa, es decir, existe la voluntad y
conocimiento del autor, no cabe, por tanto, la culpa, el error o desconocimiento
del agente. Debe existir la voluntad de incumplir una obligacién alimentaria
establecida mediante resolucion judicial para que se configure el tipo penal de
omision a la asistencia familiar. (Rojas, Infantes, y Quispe, 2007).

Asimismo, dentro de este tipo penal, encontramos otro elemento llamada
culpabilidad, que viene a ser la capacidad del sujeto activo para responder
penalmente por sus actos. En esta etapa el fiscal o juez esta en la obligacion
de analizar y determinar si el autor del delito es imputable o no tiene la
capacidad para responder por sus actos, debido a una anomalia psiquica o
mental que le permite percibir adecuadamente la realidad. (Salinas, 2008).

a) Sujeto activo

El tipo penal del articulo 149, establece que puede ser sujeto activo
cualquier persona en calidad de progenitor que tenga una obligacion directa
de cumplir una prestacién alimentaria, previamente establecida en la via
judicial civil (Cardenas, 2016, p. 80).
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Asi, por ejemplo, nuestro cédigo civil, sefiala que existen deberes de
asistencia legal reciprocos entre padres — hijos y viceversa, también entre
conyugues. Sin embargo, se debe de considerar la obligacién que debe nacer
de una sentencia de alimentos dictada por un juez competente en la via civil.
Es decir, el derecho alimentario, surge del mandato que dicta el juez a favor
del alimentista.

b) Sujeto pasivo

Salinas (2017), indica que el sujeto pasivo o la victima en este tipo penal,
se refiere al alimentista que puede ser toda persona a quien debe otorgarse
una pensién alimenticia, emanada por resolucion judicial en materia civil. (p.
120).

Por ejemplo, puede ser sujeto pasivo el alimentista con minoria de edad
, 0 con mayoria de edad (hasta 28 afios), que continua estudios superiores
satisfactorios; asi también puede ser victima el padre mayor de edad, que no
puede valerse por si mismo; puede serlo también el conyugue imposibilitado
de laborar. Asi también, puede ser el nieto, sujeto pasivo, en aquellos casos
cuando hayan demandado a sus abuelos, ya sea porque sus padres
fallecieron, o se encuentran impedidos de capacidad legal.

c) Tipicidad subjetiva

Salinas (2012), sefiala que el delito de omisién de la asistencia familiar,
es un tipo penal que requiere el elemento subjetivo del dolo, ya que no se
admite comisién por imprudencia o culpabilidad. Esto quiere decir, que el
obligado debe tener la voluntad y conocimiento de querer incumplir el mandato
judicial de alimentos ordenado mediante sentencia, este elemento subjetivo,
es el que precisamente sanciona el delito.

A manera de ejemplo, no procede procesar por omision de la asistencia
familiar, al demandado a quien se le notifico la resolucién que le exige cumplir
con el pago de la liquidacion bajo apercibimiento de remitir copias al Ministerio
Publico , cuando esta se realizd en un domicilio distinto, y por lo tanto no tuvo
conocimiento oportuno de dicho mandato. En este caso, nos encontrariamos
ante una causa de atipicidad, ya que no concurren todos los elementos del
tipo penal (dolo), Atraves de los cuales el fiscal, o en todo caso el juez penal,

debera absolver al procesado.
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Sin embargo, ello no implica que el alimentista no podréa percibir la deuda
alimentaria, sino que se trata de cuestiones procedimentales que pueden ser
subsanados en la instancia correspondiente, y volver a realizar el tramite
conforme a ley. Por ejemplo, pueden pedir que se cumpla con notificar
validamente al demandado.

d) Momento de consumacion del delito

De la Cruz (2015) sefiala que no existe uniformidad en la doctrina sobre
el momento de consumacion del delito de omision de la asistencia familiar, sin
embargo, sefialando a Bramont, afirma que el delito se consuma desde el
momento en que se vence el plazo legal del requerimiento de pago que se le
otorga al sujeto activo, bajo apercibimiento de remitir copias certificadas al
ministerio publico, sin que este haya cumplido con realizar el pago de la
liquidacion.

Si bien, algunos autores argumentan que el delito se consuma desde el
momento en que el obligado deja de pasar las pensiones mensuales, por
principio de legalidad, el demandado penalmente solo esté obligado desde el
momento que le requieren el pago de la liquidacion total bajo apercibimiento
de remitirse copias certificadas al ministerio publico.

1.3.8. El bien juridico protegido

El bien juridico, es aquel con valor abstracto de mayor importancia para
una sociedad, y que, por lo tanto, es materia de proteccién por las leyes. Asi,
por ejemplo, podemos sefialar que la vida es un bien juridico, la salud, el
patrimonio, la fe puablica, entre otros. Y cuando cualquier persona atenta
contra estos valores axiolégicos o bienes juridicos protegidos, es pasible de
una sancién conforme a las normas que regulan nuestro sistema penal.

Segun Rojas, Infantes y Quispe (2007), el bien juridico protegido viene
a ser la familia como institucion, y mas concreto las obligaciones de tipo
asistencial que mutuamente se deben sus integrantes. Como sabemos la
familia tiene proteccion constitucional, y el estado y la sociedad son los
encargados de promoverla a través de los diversos mecanismos de control
social, entre ellos, el derecho penal a través de las sanciones que se

establecen para las conductas ilicitas.
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El bien juridico, viene a ser un axioma superior de interés comun para la
sociedad, por lo tanto necesita de proteccion juridica, es por ello que interviene
el derecho penal como forma de control social, a través del cual se contemplan
diversas sanciones punitivas que pretenden la proteccion de determinados
bienes juridicos reconocidos por las leyes del pais. (Mori, 2014, p. 86).

Figare (2015), Menciona que el delito de omision de asistencia familiar,
es un tipo penal omisivo, en el cual titular del bien juridico se encuentra en
peligro por lo que se le impone al obligado él debe de asistirle
econdmicamente al alimentista, basado en el principio de solidaridad que se
deben los integrantes de la familia. Con esto se busca garantizar el derecho a
los alimentos, y procurarle al alimentista una vida digna de acuerdo a las
posibilidades econ6micas que tenga el obligado.

Agrega este autor, que la familia es indudablemente el bien juridico
protegido, el mismo que se encuentra decretado en el pacto de San José de
Costa Rica, en el cual lo establece como la instituciéon natural y fundamental
de la sociedad, y que la sociedad y el estado deben proteger.

Por otro lado, tenemos a Campana (2002), quien ha sefialado que este
tipo penal no protege al bien juridica familia, sino méas bien a los deberes de
tipo asistencial, teniendo en cuenta que la familia muchas veces cuando pasa
al ambito penal ya se encuentra totalmente disuelta y resquebrajada, por lo
que no hay sustento ni fundamento que nos permita argumentar su proteccién
como grupo familiar.

Pefa (2017), ha precisado que el derecho penal no protege directamente
a la familia, sino a las relaciones que emanan de esta, sobre todo aquellas de
tipo asistencial, que propugnan la seguridad de sus integrantes, mas que la
propia concepcion familiar.

1.3.9. Penaaplicable

Segun el articulo 149 del tipo penal de omisiéon de la asistencia familiar,
esta conducta en tu tipo base se sanciona con una pena no mayor a tres afos
de pena privativa de la libertad, o con la realizacion de jornadas comunitarias
de veinte a cincuenta y dos jornadas, sin perjuicio de con cumplir con lo
establecido por el érgano judicial correspondiente , es decir el pago de la

liquidacion alimenticia adeudada.
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Asimismo, este tipo penal postula una agravante referida a la simulacion
de otra obligacion, renuncia o abandono de trabajo, en la cual la pena a
imponer se aumentd a no menor de un afio ni mayor de cuatro afos.
Asimismo, cuando se produzca la muerte del alimentista, la pena no sera
menor de tres ni mayor de seis afios (Salinas, 2012).

1.3.10. Fundamentos en contra del delito de omision de la asistencia
familiar

Este planteamiento nos da a conocer que la intervencion del derecho
penal como ultima ratio para frenar este avance no es el mas indicado, debido
a que se parte de una equivocada interpretacion de la funcion que se le
atribuye al derecho penal. Se sefiala que el derecho penal solo debe intervenir
como ultima ratio, cuando sea estrictamente necesario, y no poner en accion
el poder punitivo, solo por inoperancia o falta de soluciones con las otras
ramas del derecho. En ese sentido, este sector doctrinario considera que la
via civil es la mas apropiada para tratar los problemas relacionados con la
familia y el deber alimentario, y ello en concordancia con la proteccion
constitucional que se le brinda a la familia.

Este sector de la doctrina considera que el problema de la familia, debe
ser abordado desde el derecho civil, ya que resulta ser la institucion mas
apropiada de acuerdo a los fines que estable la ley en cuanto a la proteccién
constitucional que merece. (Gonzales, 1977).

1.3.11. Las teorias de las penas
1.3.11.1. La penay su finalidad

Bramont (1998), Nos indica que el término pena, tiene su genesis en el
latin poena, que quiere decir castigo, tormento fisico, padecimiento. Sin
embargo, actualmente se conceptualiza a la pena como una sancioén juridica
gue se le impone a una persona responsable de un delito, por violar una norma
prohibitiva, previamente establecida por el legislador (nullum crime, nulla
poena sine lege) (p. 101). Esto nos lleva a establecer que la pena es una
consecuencia legal, por la infraccién a una ley.

Por otro lado, Luzdn (1999), sefialaba que la pena se refiere en si a viene
a la consecuencia juridica mas tradicional para perseguir el delito, y hoy en

dia sigue manteniendo su misma aplicacion, para sancionar aquellas
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conductas reprochables para la sociedad, a través de la privacion de la
libertad, o restriccion de derechos del delincuente.

La pena, en efecto, es entendida como un castigo que equivale a la
privacion de un bien juridico (libertad, embargo, multa, reparacién civil,
inhabilitacién, etc), que emite la autoridad competente, a quien ha sido hallado
responsable de una infraccion al derecho.

En este sentido, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica sostiene que “(...) la pena debe cumplir un fin
eminentemente preventivo dentro de la sociedad, facilitando la reconciliacion
normativa del autor con el orden juridico, afianzando el respeto de las normas
por parte de los ciudadanos; asi pues, la pena debe buscar un efecto
preventivo especial positivo con el fin de incidir favorablemente en la
responsabilidad del infractor y cuando esto no fuera posible debe evitarse que
se desocialice o empeore la situacion del culpable en desmedro de su
dignidad humana (...)” (Recurso de Nulidad N° 4665-2009-Lima, fundamento
07, in fine.).

Cérdenas (2019), sefiala que la pena se fundamenta por su misma
necesidad como manera de frenar la comisién del delito para mantener el
orden en la convivencia social (p.4). Ya que existen diversos conflictos de
intereses surgidos en toda comunidad, sin embargo, no todos son
merecedores de una represion penal, sino que solo aquellos que revistan
determinada gravedad para los bienes juridicos protegidos.

1.3.11.2. Teorias de las penas
a) Teorias absolutas o retributivas

Como maximos exponentes de las teorias retributivas encontramos a
Kant y Hegel. Esta teoria postula que a través de la pena se hace justicia al
culpable por el accién dolosa cometida, basado en la ley del talion se le
impone un castigo por el dafio ocasionado. Las teorias retributivas son las
aplicadas normalmente en las legislaciones actuales. (Cardenas, 2019).

Kant, percibe a la pena como un fin en si mismo, por lo que esta solo se
fundamenta para sancionar un mal cometido por el delincuente (Pefia, 2013,
p. 44).
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Entendiéndose asi la pena hoy en dia, se puede decir que la mayoria de
legislaciones aplican la teoria retribucionista de la pena, en donde se busca
sancionar los delitos mas graves, imponiendo el castigo para los culpables,
incluso las concepciones religiosas ven a la pena como una explicaciéon
necesaria del mal cometido.

Por otro lado, Pefa (2014), haciendo una critica a la teoria
retribucionista, sefiala que la pena como parte la imposicién de un mal, no
contribuye en la socializacion del delincuente, que por lo general viene a ser
esta la causa de la comision de delitos. Por lo que afirma que la pena no es el
medio adecuada de la lucha contra la delincuencia.

Siguiendo esta idea, Zaffaroni (2009) sefala que El estado confisca el
derecho de la victima como parte agraviada en el proceso penal, y sobre todo
le importa que al delincuente se la procese y sentencie. Es decir, se deja de
lado el interés resarcitorio del agraviado, y solo se pretende la imposicién de
una pena, como castigo al infractor.

Por otro lado, quienes se muestran a favor de las teorias absolutas
sefiala que estan usan al condenado para fines preventivos generales, es
decir, para amedrantar al resto de la poblacion mediante la aplicacion de
penas severas efectivas que sirvan como ejemplo para el resto de la
comunidad. (Cardenas, 2016, p. 55). Segun esta postura, el resto de la
poblacién que aun no ha cometido ilicito penal, se abstendra de realizar
cualquier delito por temor a ser sancionado.

Roxin, a favor de la teoria retribucionista sefiala que esta genera a la
penay con ello al derecho penal, la funcion de realizacion de justicia. (Pefia,
2014, p. 47). Para este autor, es posible alcanzar la justicia en una sociedad,
a través de la imposicién de sanciones a quienes quebranten la ley.

En conclusion, las teorias absolutas o retributivas apoyan a la sancion
penal, como medio de castigo para reprimir conductas ilicitas.

b) Las teorias relativas o preventivas

En contrario sensu a la teoria retribucionista, Bramont (1998), sefiala que
la teoria preventiva busca la prevencidén del delito respecto del autor que
infringid la ley penal, para que no vuelva a delinquir. Para ello el estado recurre

a la resocializacion o rehabilitacion del delincuente. (p.76). Es decir, a traves
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de la imposicién de la pena se pretende que la delincuencia se rehabilite para
que ya no vuelva a delinquir.

Cérdenas (2019), postula que, para esta teoria, la pena no constituye un
fin en si misma, sino un medio de prevencion. Pues, encuentra su
fundamento y fin en la disuasién futura de una infraccién penal (p.4).

A su vez lateoria preventiva, se subdivide en dos: teoria de la prevencion
general y especial.

Pefa (2014), nos precisa que la teoria de la prevencién general, ven en
la pena un instrumento intimidador para que todos los ciudadanos en
general, hayan delinquido o no, se abstengan de hacerlo en el futuro. (p. 47).

Para su principal exponente de la teoria de la prevencion general,
Feuerbach, el objetivo de la aplicacién de una pena o condena tiene su
nacleo en la necesidad que representa hacer frente de la efectividad de la
amenaza penal, ya que sin esta amenaza quedaria inefectiva. Entonces esta
es concebida como una manera de enviar un mensaje de tipo psicologico
sobre toda la comunidad para que no cometan delitos que atenten contra la
familia en este caso en especial. (Cardenas, 2019).

Por otro lado, la teoria de la prevencidn especial, tiene como su maximo
exponente al aleman Franz Von Liszt. Esta teoria sobre la pena considera a
esta como una importante herramienta para hacer cumplir la ley que se
dirige a la enmienda, intimidacion para asegurar la sancion de un delito.se
busca que la persona que delinquié ya no reincida en la comision de delitos,
es justamente por ello que es muy necesario observar la pena desde una
triple dimension de la pena: intimidacion, resocializacion e inocuizacion.
(Bramont, 1998, p. 77).

Segun este autor, la prevencion especial esta dirigida solo para los
delincuentes que han cometido el ilicito penal, y través de la pena se postula
la resocializacion del sentenciado, quien internaliza el mal actuar que ha
tenido, y por otro lado, tenemos la intimidacién de la ley penal, que pretende

amenazar al delincuente, para que no vuelve a delinquir.
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En conclusién, podemos afirmar que las teorias de prevencion, atribuyen
a la pena la funcion de prevencion de delitos como forma de proteccion de
determinados intereses sociales.

c) Teorias mixtas o eclécticas

Roxin (1976), sefiala que las teorias mixtas pretenden unir las teorias
absolutas y relativas, sin embargo, ambas son antagonicas, y no se
complementan. Lo importante de esta teoria es que ha dejado en evidencia
las limitaciones de ambas teorias, quienes se encuentran limitadas en el
conocimiento del fenbmeno de la pena.

En ese sentido Cardenas (2019), ha sefialado que no existe una funcion
Gnica de la pena, ya que cada una cumple una funcion distinta dependiendo
el momento en el que aparece. Asi, por ejemplo, cuando al momento de
legislar se indica tcitamente la prohibicion de una conducta sancionandola
con una condena, se cumple la funcion de la advertencia general, debido a
gue se emite un mensaje preventivo a todos los miembros de la sociedad
para que no realicen la conducta sancionada. Por otro lado, cuando esta
funcion no logra intimidar a la poblacion, y llega a cometer el delito, y por
ende es sancionado, entonces llega a figurar la idea de retribucion de la
pena, que propugna la sancion del infractor, como mecanismo represor para
alcanzar la justicia en la sociedad. Asimismo, en este Ultimo caso, es posible
la existencia de aspectos preventivos especiales, que inciden en la
resocializacion e intimidacion del sentenciado.

1.3.11.3. Lateoria de la pena en el cédigo penal peruano
Nuestro cadigo penal, en su articulo IV del titulo preliminar sefiala que la
pena tiene fines de prevencion, proteccion y resocializacion. En ese sentido
podemos afirmar que nuestro cédigo penal de 1991 ha plasmado la teoria de
la prevencion general y especial. (Cardenas, 2019, p. 6). Es decir, pretende
intimidar a los ciudadanos con la amenaza de la pena, y, por otro lado, busca
la resocializacion del sentenciado.

En este mismo sentido, Bramont (1998), nos dice que nuestro codigo

penal asume la teoria mixta de la pena, guiada por la teoria dialéctica de Roxin

en sus tres momentos de vida, reconoce la prevencion general y especial
(p.56).
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Garcia (2012), sefiala que la Corte Suprema considera que el articulo IX
del titulo preliminar del codigo penal, impone fines enlazados con la teoria de
Claus Roxin. La primera esta dirigida cuando el poder legislativo promulga las
leyes penales, y la segunda al momento de aplicar la ley penal o imponer la
sancién al delincuente. En un tercer momento, la pena cumple su funcion en
ejecucion de sentencia, en la cual se le aplica el rol rehabilitador y
resocializador del infractor de la ley.

Sobre el fin resocializador, solo esta dirigido para quienes han realizado
la conducta prohibida, y reciben la sancién penal, en cualquiera de sus tipos,
ya sea privativa de la libertad efectiva o suspendida en su ejecucion, limitacion
de dias libre, restriccion de derechos, entre otros.

1.3.12. La pena privativa de libertad en el Peru

Nuestro codigo penal, en su articulo 29 establece la duracion de la pena
privativa de la libertad: en su extremo minimo sefiala que ser& de dos dias, y
en su extremo maximo 35 afos.

En cuanto a la pena privativa de la libertad, Garcia (1995) dice: existen
dos alternativas: una la suspension condicional de la sentencia, en la cual se
impone ciertas reglas de conducta para su cumplimiento de manera
obligatoria como de naturaleza educacional y al mismo tiempo rehabilitadora
en un plazo determinado, después de cumplido este plazo se evaluara side
verdad realmente se cumpli6, mediante un efectivo seguimiento por las
autoridades competentes ; hechas de manera oportuna las verificaciones el
juez podra dejar sin efecto dicha sentencia condenatoria. La otra alternativa
es la remisién condicional de la pena, en la cual se determina la culpabilidad
y la pena, suspendiendo su ejecucion con ciertos condicionamientos siendo
el principal que el condenado no vuelva a delinquir dentro del rango de un
determinado plazo.

Para Bramont (2008), cuando se refiere a la pena privativa de libertad,
menciona que esta consiste es la restriccion del derecho a la libertad (derecho
ambulatorio, o movilidad con que se desenvuelve) como consecuencia de
haber infringido las normas dentro de un estado de derecho y por lo tanto es

considerado como delito por la ley penal.
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Pefa (20179), sefala que la pena privativa de la libertad en el Peru, es
de aplicacion temporal y permanente. La primera de ellas tiene una duracién
de 24 horas y la segunda se extiende en el tiempo por perpetuidad, sin
embargo, agrega que la cadena perpetua puede ser objetivo de revision a los
35 afios.

En nuestro pais, la privacion de la libertad, viene a ser la pena como
comun denominador por excelencia que se aplica para sancionar con
privacion de la libertad aquellas conductas mas graves. También se puede
aplicar en el Peru la pena privativa de la libertad suspendida en su ejecucion,
esto es, mediante el cumplimiento de reglas de conducta por un determinado
tiempo que dura la condena.

Entonces la pena privativa de la libertad, se constituye como la forma
mas grave de sancion penal, para quien infringe la norma, y que puede llegar
a ser de cadenas perpetua, aunque en nuestro pais, esta es revisable a los
35 afios.

1.3.13. Medidas alternativas a la prision: Concepto y funcion.

Cérdenas (2016), sefala que se denominan medidas alternativas a los
diversos procedimientos y mecanismos normativos, que se han previsto para
limitar la aplicacion del cumplimiento efectivo de las penas privativas de
libertad de corta o mediana duracién, disminuyendo provisionalmente la
ejecucion de la pena de privacion efectiva de la libertad. Estas medidas
alternativas tienen la misma funcién de la pena, sin embargo, sus efectos son
menos perjudicial para el sentenciado, ya que le permiten cumplir su condena
en libertad.

En el Perd, las medidas alternativas a la prision, son la suspension de la
ejecucion de la pena, asi como la realizacion de trabajo comunitario, el pago
de dias multa, el arresto domiciliario, entre otras que contempla el cédigo
penal.

En ese sentido, Zaffaroni (1982), ha sefialado que a nivel internacional
existe un extenso y variado tipos de medidas alternativas a la prision. El
informe de la Secretaria General de las Naciones Unidas, presentado en
agosto de 1960 en Londres, sobre Prevencion del delito y tratamiento del

delincuente, indica las siguientes medidas alternativas:
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a) suspensioén condicional de la pena, b) aplicaciéon de libertad vigilada

en régimen de prueba, c) multa, d) arresto domiciliario, e) prestacion de

trabajos o servicios al Estado o Instituciones oficiales o semioficiales, f)

reparacion de los dafios causados, g) asistencia obligatoria a centros de

educaciéon y h) promesa de fianza, y de realizar buena conducta. (p. 76).

En segundo lugar, tenemos las reglas minimas impuestas por la
organizacion de las naciones Unidas, sobre las medidas no privativas de
libertad- Reglas de Tokio, las mismas que fueron aprobadas por la Asamblea
General en diciembre de 1990. En ese evento, se establecieron como
medidas alternativas a la prision, las sanciones verbales consistentes en la
amonestacion, represion y advertencia, la libertad condicional, penas
privativas de derecho inhabilitacion, suspension de la sentencia, vigilancia
judicial, entre otros.

1.3.14. Alternativas ala pena privativa de la libertad de corta duracion

Para Prado (1995) una medida alternativa que reemplace las penas
privativas de libertad corresponde a una serie de procedimientos y
mecanismos normativos, cuya funcién es evitar la aplicacion o ejecucion de
este tipo de penas de corta 0 mediana duracién. Y que la misma puede
considerarse como instrumento de despenalizacion; teniendo en cuenta que
una pena de carcel resulta estigmatizadora y al mismo tiempo nocivo para
quien es condenado y asi mismo afecta a su familia.

Segun Pefia Cabrera (2005), respecto a las penas limitativas de
derechos menciona que en realidad no son como de verdad se han ido
aplicando, dice también que aparte de la inhabilitacién, debe considerarse
como penas alternativas a la pena privativa de libertad, creada para reducir
su empleo. En cuanto a la prestacion de servicios a la comunidad considera
gue es la mas dificil de realizar.

El articulo 31° del Codigo Penal, refiere como tipos de penas limitativas
de derechos a: la prestacion de servicios a la comunidad; la limitacion de dias
libres; e inhabilitacion, y en su articulo 32° indica que las penas limitativas de
derechos contenidas en los dos primeros incisos entre ellos la prestacion de
servicios a la comunidad, se ejecutan de manera autbnoma si estan sefialadas

para cada delito y se aplican como sustitutivas o alternativas de la pena
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privativa de libertad, si la sancién sustituida a criterio del Juzgador no sea
superior a cuatro afios.

Por su parte Corella (2017), ha sefialado que es frecuente encontrar
opiniones de autores que consideran el fracaso del derecho penal en cuanto
a la prision. Quizas poco esperanzadora, ya que no existe hoy en dia un
sustituto a la privacion de la libertad, que permita garantizar minimamente la
tranquilidad de la sociedad. (p. 19).

Al tratar del derecho fundamental de una persona que es su libertad, el
juzgador o tribunal, conlleva una gran responsabilidad y encerrar a un
procesado implica arrebatarle uno de sus atributos mas preciados que tiene
después de la vida, es por ello, que debe contar con todas las garantias y
defensa a ultranza de los principios y reglas basicas del derecho penal y

procesal penal.

Cuello (1953), sefiala que la razon comun para aplicar la suspension de
la ejecucién de la pena o aplicar una pena alternativa a la prisién efectiva,
encuentra su fundamento en prevenir los posibles efectos negativos y
perjudiciales de la prisibn para aquellos sentenciados que son agentes
primarios en el delito. Es decir, las penas alternativas son menos perniciosas
y cumplen la misma funcién que la pena privativa de la libertad. Debido a que
las cérceles tal como se conocen hoy en dia, no contribuyen a la
resocializacion del sentenciado, sino mas bien se constituyen como medios
de contaminacion para los reclusos. La realidad de las carceles en nuestro
pais, nos demuestran que no estdn preparadas para abordar aplicar
eficazmente la resocializacion de los reclusos.

En ese sentido, se ha pronunciado Corella (2017), quien haciendo
mencién a Mir Piug, sefiala que las carceles ni siquiera intentan la
resocializacion, porque no se hallan ligadas minimamente a esta finalidad,
sino que por el contrario se han convertido en focos contaminantes del
recluso.

En efecto, pensar en las medidas alternativas a la prisién, como puede
ser la suspension de la ejecucion de la pena o la sustitucién de la pena por

otras menos gravosas para el reo, tener la oportunidad de merecer una
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segunda oportunidad gozando de su libertad y no caer en el efecto negativo
que produciria para él y su familia la vida carcelaria.

Moline (2009), por su parte ha sefialado aplicar la pena suspendida a
una persona que es proclive al delito no tendra ningun efecto resocializador.
Es por ello que recomienda que cada individuo tenga la pena que se merece,
independientemente si es agente primario o habitual. Por mas que el
ciudadano sea agente, pero cometa un delito sancionado con una pena alta,
y ademas revista gravedad en su conducta, no sea apropiado aplicarle una
pena suspendida o sustituir la pena efectiva de prision.

Corella (2017), propone como alternativa a la prision, la creacion de
viviendas como centros de rehabilitacion, donde deberéa acudir el reo 24 horas
a recibir charlas formativas, y permitirle incluso que vaya a dormir a su casa.
Sefiala que esta propuesta, no le generard mayores costos al Estado, y que
sera mucho mas eficaz que la suspension de la ejecucion de la pena, y la
misma prision.

Sin embargo, aclara el referido autor, que no se debe considerar a todos
los delitos, sino solo a aquellos, en los cuales se logre prever que el
delincuente no sera un agente peligroso para la sociedad, y merezca una
oportunidad. Sefiala, ademas, que el legislador actual, tiene poca
imaginacion, ya que desde la pena clésica que es la prision, no se ha creado
nuevas formas de penas alternativas.

La creaciéon de viviendas tuteladas, abre la oportunidad de que
delincuentes primerizos y poco peligrosos, puedan seguir trabajando sin
perder su salario y seguir manteniendo a su familia. (Corella, 2017, p. 31).

Por otro lado, en la legislacion argentina actualmente contempla una
figura alternativa a la prision en los delitos de omisién de la asistencia familiar,
permitiéndole al sentenciado trabajar los dias lunes a viernes, y los dias
sdbado a domingos hasta las 6 am del dia lunes, ingresar a una prision
policial.

Estos son solo algunos ejemplos o propuestas que podrian servir para
considerar la aplicacion de penas alternativas que no sean la de privacion de

la libertad como oportunidad de corregir su delito al sentenciado.
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1.3.15. Penas alternativas a la privativa de libertad en el cédigo penal
peruano
a) Sustitucion de penas

Este instituto legal lo encontramos regulado en el articulo 32 y 33 del
codigo penal. Se constituye como un auténtico sustitutivo de la pena privativa
de la libertad, debido a que esta no afecta la libertad ambulatoria del
sentenciado, y entre sus alternativas encontramos a las penas con limitacion
de derechos, realizacion de jornadas de trabajo comunitario y la limitacién de
dias libres. (Cardenas, 2016, p. 67).

La sustitucion de penas, segun nuestro cédigo penal es una facultad
discrecional que posee el Juez para sustituir una pena privativa de libertad,
considerando una Unica exigencia que la condena dictada no sea superior a
cuatro afos. Es decir, el juez de acuerdo a su criterio, deberd fundamentar y
motivar en su resolucion las razones por las que aplica una pena sustituta.
(Pefa, 2014).

Conforme a la politica actual, nuestros administradores de justicia
aplican penas sustitutivas a la privativa de libertad cuando consideran que el
delito no reviste la mayor gravedad, ademas que el agente no cuenta con
antecedentes, y en especial consideracion para evitar los efectos negativos
que tiene la prision en los agentes primarios. (Prado, 2009).

Es decir, se balancea la necesidad de acudir a la pena méas extrema, o
aplicar una pena alternativa que igualmente hara cumplir la finalidad de la
condena en el sentenciado: su rehabilitacion.

b) Conversion de penas

La conversion de penas lo encontramos regulado en los articulos 52 al
54 del cadigo penal. Se propugna con modificacion de penas, la variacion de
la condena emitida por el juzgador en la sentencia, por otra alternativa que
no prive de su libertad ambulatoria al condenado como la prestacion de
servicios a la comunidad o la limitacion de dias libres (Cardenas, 2016).

Pefia (2014), precisa que, a diferencia de la sustitucion de penas, la
conversion debera reunir dos requisitos de procedencia, que obligatoriamente
observa el juez, es por ello que solo procedera cuando la pena aplicada no

exceda de cuatros de pena privativa de libertad, y cuando por imperio de la
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ley sea imposible aplicar al sentenciado la suspensiéon de la ejecucion de la
pena que contiene el articulo 57 del cédigo penal, o la reserva del fallo
condenatorio (art. 62). (p. 88).

Asi, por ejemplo, en los delitos de agresién contra la mujer e integrantes
del grupo familiar, tipificado en el articulo 122-B del cédigo penal, no se
permite la suspension de la ejecucion de la pena, por lo que el juez al
momento de sentenciar puede, convertirla a prestacién de servicios a la
comunidad. Esta decision del legislador, de prohibir la suspension de la
ejecucion de la pena, conforme lo manda el articulo 57 parte final, fue
adoptada debido a las constantes denuncias por violencia familiar.

c) Suspension de la ejecucion de la pena

La suspensién de la ejecucion de la pena es un mecanismo legal que
tiene el juez, para que mediante sentencia declare la culpabilidad del acusado
y la vez le dicte una pena de naturaleza diferente a la privativa de la libertad,
siempre y cuando reunan determinados requisitos dentro del marco de la ley.
Por una cuestion de politica criminal la suspension de la ejecucion de la pena
responde y se aplica para aquellos delitos de escasa lesividad, o penas no
graves, y que hagan prever al juzgador que el condenado ha demostrado su
arrepentimiento y que po lo tanto merece una oportunidad de recibir una
condena en libertad, bajo el cumplimiento de terminadas condiciones y reglas
de conducta (Manzini, 1950).

La suspension de la ejecucién de la pena, o también llamada pena
condicionalmente suspendida, consiste en suspender el cumplimiento de la
condena bajo ciertas condiciones, que si son cumplidas puedan dar lugar a la
extincion de la responsabilidad criminal. (Cardenas, 2016, p. 79).

Por su parte Hurtado (2014), sefiala que el plazo de suspension de la
pena es de 1 a 3 afios, y no sera procedente para el delincuente reincidente
o habitual. Este tipo de medida, resulta adecuada a la rehabilitacion y
reinsercion del sentenciado a la sociedad, sin que se le haya apartado de ella.

La suspension de la ejecucion de la pena requiere del cumplimiento de
determinadas reglas de conductas que ordena el juez en la sentencia
conformada, y que logicamente es aceptado por el imputado, para acogerse

al beneficio que brinda esta figura juridica. Entre ellas podemos contar la
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obligacion de concurrir de manera mensual y personal el dltimo dia habil de
cada mes a justificar sus actividades ante el juez de investigacion
preparatoria, cumplir con el pago de la reparacién civil, prohibicion de
ausentarse de su domicilio sin previa autorizacién judicial, prohibicién de
frecuentar lugares de dudosa procedencia, prohibicibn de cometer nuevo
delito doloso, entre otras que el juez estime por conveniente. Es preciso tener
en cuenta que al no ser respetadas y cumplidas a cabalidad las reglas de
conducta impuestas, permiten al juez puede revocar la suspension de la
ejecucion de la pena, y convertirla en pena privativa de la libertad esta vez ya
de manera efectiva e internado en un penal.

Pefa (2009), sefiala que este instituto responde a criterio del derecho
humanitario, y que le permite al infractor probar en el futuro su respeto por el
orden juridico, sometiéndose a las condiciones que le impone el juez. (p. 83).

La humanizacién de las penas han sido un tema discutido en los ultimos
tiempos, en el cual se considera que las penas que se impongan deben tener
en cuenta la condicién de ser humano del sentenciado, es decir, no se trata
de un objeto, sino de un sujeto con derechos que ha cometido un acto ilicito,
pero que ademas tiene la opcién de rehabilitarse en el mejor ambiente que
procure su resocializacion.

Sin embargo, considero que la politica criminal de la suspension de la
ejecucion de la pena, toma en cuenta la gravedad del delito, ya que como
hemos visto, para que opere, la pena no tiene que ser superior a cuatro afos
de pena privativa de libertad. Es decir, estamos hablando de los llamados
delitos de bagatela (Omision de la asistencia familiar, conduccion en estado
de ebriedad, lesiones leves, estafa simple, hurto simple, etc.).

Céardenas (2016), citando a Villa Stein, nos comenta que tiene ciertas
dudas en relacién a si esta institucion es buena, ya que parece que recae en
una suerte de indulgencia respecto a un derecho de caracter penal simbdlico.
Asi también, apunta, que puede resultar positivo cuando se hagan un buen
uso responsable de ella, sin llegar al abuso. El pronéstico de adaptacion futura
del infractor sea favorable, se haya satisfecho a la victima, y que
necesariamente haya una forma de controlar al infractor en cuya pena se

suspende. Es decir, este autor considera que la suspension de la pena, puede
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ser simbdlica y por lo tanto no cumplir con los fines de la pena, segun las
diversas teorias que ya hemos estudiado (relativas, absolutas, mixtas), y no
deja de tener razon en la medida que muchas sentenciados a pena
suspendida, en el transcurso del periodo de prueba, incumplen las reglas de
conducta, como el pago de la reparacion civil, y terminan en muchos casos,
con condenas revocadas y su ingreso al establecimiento penal.

Definitivamente, cuanta razon tiene el maestro Villa Stein, ya que
muchas veces en el desarrollo mismo del proceso se observa a jueces
mecanicos, que aplican penas suspendidas en exceso, para luego devolver el
expediente al juzgado de investigacion preparatoria en donde el sentenciado,
tras incumplir las reglas de conducta, se enfrenta ante un requerimiento de
revocatoria de la suspension de la ejecucion de la pena.

Esto sucede en gran medida, porque el sentenciado no ha interiorizado
el arrepentimiento por los actos cometidos, muchas veces ni siquiera pagan
la reparacion civil, motivo principal de las revocatorias, es por ello, que esta
medida debe ser bien controlada para no caer en practicas innecesarias y
dilatorias.

Toma gran importancia, el resarcimiento a la victima, sobre todo en
aquellos delitos donde existe cierto grado de disponibilidad de los bienes
juridicos, como pension de alimentos, accidentes de transito, estafas simples,
etc., en donde es indispensable ver durante el transcurso del proceso la
voluntad del infractor por reparar el dafio ocasionado, requisito principal,
desde mi punto de vista para que un juez imparcial, decida otorgar una medida
alternativa a la prision efectiva.

En fin, de cuentas, debemos apuntar a que la victima también vea
resarcido el dafio que se le ocasiono, ya que la pena, solo afecta al
sentenciado (priva de su libertad), y no beneficia al agraviado. Por ejemplo,
en el caso materia de estudio, el condenado a pena privativa de libertad
efectiva va a prision, y cumple su condena, luego retoma su libertad, pero no
cancelo liguidacién ni reparacion civil alguna. Es decir, en estos delitos,
muchas veces la victima, no ve satisfecho su derecho resarcitorio.

d) Reserva del fallo condenatorio
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Céardenas (2016), sefala que la reserva del fallo condenatorio implica
una declaracion de culpabilidad del condenado, por lo cual no se le ejecuta la
pena, bajo determinadas condiciones como no volver a delinquir durante un
periodo de prueba. En el caso de que cumpla con estas condiciones, la
condena impuesta se tiene por no pronunciada, es decir, no le genera
antecedentes; caso contrario, la pena puede ser revocada y convertida en
efectiva.

Este instituto legal, lo encontramos contemplado en los articulo 62 al 67
del cddigo penal, respecto a las medidas alternativas.

Conforme al articulo 62° del Codigo Penal, la reserva del fallo
condenatorio procede cuando el Juez avisore de manera favorable la
conducta futura del sujeto a condenar y se cumplan los siguientes requisitos,
a) primero que la pena a aplicar no sea mayor a 3 ailos 0 multa, b) segundo,
que la sancién de jornadas no superes las 90 o en todo caso se trate de
limitacion de dias libre, y c) finalmente, cuando la pena a que le corresponde
no sea superior a dos afios de inhabilitacion, segun los casos que
corresponda.

e) Exencion de la pena

Hurtado (2011), nos dice que esta medida alternativa se relaciona con el
llamado perddn judicial, facultad que ha sido conferida al juzgado para
dispensar de toda sancién al responsable de un hecho punible. Esta facultad
del juez alcanza principalmente a aquellas acciones punibles que dada sus
caracteristicas propias de la ocurrencia del hecho, como intrascendencia,
perddn del ofendido, escasa lesividad, reparacion del dafio, caracteristicas
personales del imputado, su estado de necesidad, entre otros, que hacen
prever al juzgador que la sancidn pena seria innecesaria.

Dentro de la ubicacion normativa, encontramos que el Codigo Penal
regula la exencion de pena en el articulo 68°, asimismo se tiene como su
fuente normativa el cédigo penal portugués de 1982, y a nivel nacional, como
antecedente legislativo el codigo penal de 1989 en donde ya se establecida
esta figura juridica de exencién de la pena.

1.3.16. La penade prestacion de servicios ala comunidad
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Segun el Cédigo Penal de 1991 la prestacion de servicios a la
comunidad, se refiere a la obligacion de realizar una cantidad determinada de
trabajo no remunerado vy Util por determinado tiempo y en el tiempo libre del
condenado, impuesta por el juzgador y en beneficio social. Es una pena
alternativa independiente y se dicta para reemplazar a la pena de prisién
efectiva o de multa.

El articulo 34° del Cédigo Penal, (segundo parrafo) refiere que los
trabajos o tareas impuestas al condenado deben adecuarse a la capacidad y
aptitudes fisicas y psicologicas del condenado segun edad, sexo, educacion,
capacidad fisicay de 10 a 150 jornadas semanales (cuarto parrafo). Mediante
la cual se sustituye las penas de prision hasta tres afios; en caso de no ser
posible aplicar la reserva del fallo condenatorio o una condena condicional.

Para Jesckeck (1980, p 19), la pena de prestacion de servicios a la
comunidad, es la realizacion de jornadas de trabajo gratuitas y util para la
sociedad, que realiza el sentenciado de acuerdo a sus aptitudes fisicas o de
conocimiento que tenga. Este autor, realiza una critica en cuanto a la
gratuidad de esta labor, lo cual no se condice a lo establecido en el texto
constitucional o carta magna (trabajo forzado). Es preciso tener en cuenta
que esta labor, es una sancion penal, y no un trabajo voluntario, asimismo, es
una alternativa a la pena privativa de la libertad, en consecuencia, el
sentenciado tiene la opcion de elegir la privacion de su libertad en lugar del
trabajo comunitario.

En ese sentido, al igual que el derecho fundamental que es la libertad
ambulatoria, y el derecho a la libre eleccion de un trabajo remunerado son
derechos constitucionales que se ven limitados, por la imposicion de una
pena, es decir, no existen derechos absolutos, y menos cuando nos
adentramos en el campo del derecho penal, en donde encontramos una lista
de derechos que son limitados, para quienes cometen ilicitos penales, pero
ello no implica la vulneracion constitucional de estos.

Cuando hablamos de la pena de prestacion de servicios a la comunidad,
entramos de alguna manera en el ambito de la justicia restaurativa en donde
se pretende que el delincuente que ha infringido la ley penal, se resocialice en

el medio libre, realizando trabajos gratuitos para la comunidad. Evidentemente
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con esto se logra, evitarle la prision, lo cual puede resultar mas perjudicial en
términos de resocializacion, ya que queda claro que la prision no cumple esta
funcion. Es por ello que el juez, debe imponer la sancién de trabajo
comunitario, teniendo en cuenta tal gravedad y consecuencia negativa del
delito cometido, el interés de la sociedad, el comportamiento del sentenciado,
al haber cancelado o no la reparacion civil o al menos haber reparado el dafio
causado. Finalmente es el principio de proporcionalidad el que guiara al juez
a aplicar determinadas horas de trabajo comunitario en atencion a los
parametros establecidos.

La prestacion de servicios a la comunidad, esta dentro de los principios
constitucionales (articulo 139° inciso 22°) dirigidos al derecho de los
sentenciados a la reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del que ha
delinquido a la sociedad. La aplicacion de este tipo de penas permite que se
sancione al delincuente sin que se afecte la estabilidad social y familiar del
condenado. Por lo tanto decimos que por un lado se da cumplimiento a la
normatividad juridica, evitando la impunidad de los ilicitos penales, y por otro
lado brinda una sancion que permite a este tener la oportunidad de enmendar
su error y con ello mantener su bienestar propio como de su familia, asi como
comprende una retribucion del infractor a la sociedad (articulo 34° del Codigo
Penal). En consecuencia, el servicio comunitario es un trabajo establecido en
el ambito penal, es por ello que no contradice ningan derecho constitucional
relacionado con el trabajo.

El trabajo comunitario se constituye como una forma moderna de tratar
al sentenciado en libertad a través de una politica penitenciaria que busca el
cumplimiento de la pena de manera ambulatoria, de tal forma que el
sentenciado pueda realizar sus labores cotidianas y a la vez cumplir con el
trabajo comunitario. Sin embargo, hoy en dia se presente un problema social,
debido a que la poblacion no concibe que los sentenciados sean trabajadores,
debido a que la sociedad espera que sufran la privaciéon de su libertad,
convirtiendo a la pena en una especia de venganza ante la justicia.

Sobre mi propuesta:

Por otro lado, la propuesta que planteo en la presente investigacion, esta

referida a realizar trabajos comunitarios remunerados, teniendo en cuenta que
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contribuirdn para cubrir el pago de la reparacion civil y liquidacién. Es una
propuesta sui generis, lo cual incluso implicaria crear esta nueva figura juridica
en el codigo penal. Sin embargo, el costo social- para el Estado seria
satisfactorio, y mas aun el de la victima, a quien le importa sobre todo el
cumplimiento de la obligacion alimentaria.

Pensar en trabajos comunitarios remunerados, implica que el Estado
debera celebrar convenios con empresas publicas y privadas, que faciliten
contratos laborales, y el pago que inexorablemente deberé hacerse al nUmero
de expediente del Juzgado que condeno al sentenciado. Con esto no solo
logramos darle una utilidad al sentenciado, utilidad que sirve para la victima,
la sociedad y el Estado, sino que ademas creamos un nivel de conciencia en
el condenado.

A lo largo del presente trabajo expondré las ideas claves de este trabajo,
y sobre todo en la propuesta que anexo al presente, en la cual fundamento en
la exposicion de motivos las razones de ser, asi como su utilidad social, que
estoy seguro serd de mucho beneficio para nuestra sociedad.

1.3.17. Revocatorias de la conversion de penas

Pefa (2009), acota que, si el condenado incumple injustificadamente con
las reglas de conducta impuestas, ya sea la suspension de la ejecucion de la
pena, pago de dias multa, reparacion civil, trabajo comunitario, entonces el
juez estd facultado para revocar la conversidbn de pena otorgada, y de
conformidad con lo establecido en el articulo 53 del cédigo penal, se
procederia a ejecutar la pena privativa de la libertad impuesta en sentencia.
Por otro lado, la revocatoria seria de manera inmediata, si el condenado
comete un nuevo delito doloso sancionado con pena no menor de 3 afnos,
segun lo ordena el articulo 54 del codigo penal.

Debido a que el legislador utilizo las palabras “el juez podra”, no existe
uniformidad en la doctrina de si se debe aplicar correlativamente o no lo
dispuesto en el articulo 59 del cddigo penal. En ese sentido, se entiendo que
el incumplimiento de las reglas de conducta, no necesariamente implica la
revocatoria automatica de la pena, ya que el verbo rector “podra” es una
potestad del juez, entendida desde el punto de vista de un deber, y no una

obligacion imperante. Asimismo, se tiene la resolucion Administrativa N° 321-
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2011- PJ, del 08 de setiembre del 2011 en el cual se ha dejado establecido a
través del quinto considerando que, que, en caso de incumplimiento de las
reglas de conducta durante el periodo de prueba, el juez deber& aplicar de
manera correlativa lo establecido en el articulo 59 del codigo penal, sin
embargo, se exceptla de estos alcances el articulo 60. Nos remitimos al
articulo 59 del cddigo penal, y entendemos que antes de revocar la pena, el
juez debera amonestar al infractor, fijando una prorroga del plazo hasta la
mitad del fijado inicialmente, y en caso no cumpla con estas medidas, se
procederd a la revocacion de la suspension de la pena. Como decia Villa
Stein, estos institutos juridicos resultan benevolentes, y simbdlicos a la
verdadera funcion de la pena y que en buena cuenta lo que hacen es brindar
oportunidades al sentenciado aun después de la sentencia.

En la préactica la revocacion de la suspension de la ejecucion de pena,
opera a requerimiento propio del ministerio publico, quien verificara si el
condenado viene cumpliendo con las reglas de conductas impuestas, entre
ellas el pago de la reparacion civil, el control de firmas, entre otras. En
audiencia publica y con la presencia obligatoria del representante del
ministerio publico y la defensa técnica del sentenciado, se decide sobre la
revocatoria de la pena. Entre las excusas que mas suelen argumentar algunos
abogados a favor de sus clientes, suele ser la enfermedad o la falta de
notificacion, por lo que solicitan se amplié el periodo de prueba, y se le

conceda una ultima oportunidad.

1.3.18. El delito de omision de la asistencia familiar en la legislacion
comparada
En alguna u otra medida todos los paises a nivel mundial, afrontamos
problemas similares, de indole social, axiolégica, cultural, ello nos conlleva a
buscar soluciones muchas veces comunes y otras distintas.
El delito de omisién de la asistencia familiar, se ha impregnado mas en
los paises como el nuestro, en donde existe una crisis de valores relacionados
con la familia, y los principios de responsabilidad, han llevado al legislador a

contemplar tipos penales que sancionan a quien, se evade de su
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responsabilidad familiar, legitimamente atribuida. A continuacion, presento
algunos paises que contemplan el delito de omision de la asistencia familiar.
a) En Argentina
En la legislacién argentina, dentro del ambito penal encontramos la
ley N° 13944 que establece el delito de incumplimiento de los deberes de
asistencia familiar, el cual dentro del marco punitivo establece una minima de
un mes y maxima de dos afios, o con multa de 750 pesos a 25 000 pesos
como maximo, para aquellos padres que omitan prestar los medios
imprescindibles que garanticen una subsistencia y vida digna de sus hijos
menores de 18 afios 0 mayores de edad que se encuentren impedidos. Se
precisa que esta norma, establece que no es necesario la existencia de una
sentencia civil que exija el oportuno cumplimiento con el pago de una pension
alimenticia. Este ultimo punto es importante dentro de la legislacidn argentina,
ya que permite a la parte demandante y alimentista obtener tutela
jurisdiccional mas oportuna al abreviar el proceso civil, y pasar directamente
al proceso penal, en el cual se debera acreditar que existe un
desentendimiento de los deberes alimentarios. (De la Cruz, 2008, p. 53).
b) En Chile
El Cadigo Penal Chileno no establece una sancion penal por el delito
de omisién a la asistencia familiar, debido a que el juzgador utilice de manera
eficaz todos los mecanismos necesarios para garantizar el cumplimiento de
la pension alimenticia. Los delitos relacionados a esta materia, estan dirigidos
a garantizar una adecuada asignacion alimentaria, y lo que basicamente se
sanciona es el ocultamiento de ingresos con la finalidad de evadir
responsabilidad alimentaria, el ocultamiento o desconocimiento de paradero
del obligado, entre otros. (De la Cruz, 2008).
c) En Colombia
En la Legislacion Colombiana el cdédigo penal en su articulo 233,
tipifica los llamados delitos contra la familia, denominandolos delito de
inasistencia familiar. Este tipo penal fue creado mediante ley 599 del afio
2000, en el cual sanciona a aquella persona que teniendo la obligacién legal
de prestar alimentos omite de hacerlo. Esta ley sanciona a quien, teniendo la

obligacion legal de prestar alimentos, se sustraiga de tal obligacion, entre ellos
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se describen a los ascendientes, descendientes, adoptante, adoptivo,
conyugue, comparferos o compafiera permanente. Las sanciones van desde
16 meses hasta 72 meses como maximo cuando se atente contra la asistencia
familiar de un menor de edad. Asimismo, se fijjan multas que oscilan hasta
37.2. Salarios legales minimos. Esta ley considera como una circunstancia
agravante cuando esta omision de asistencia familiar se comete en contra del

derecho de un menor de edad. (De la Cruz, 2008).

d) En México

El Cddigo Penal para el Distrito Federal contempla un titulo
denominado Los delitos que atentan contra el cumplimiento de la obligacion
alimentaria, asi establece en su articulo 193 que aquel alimentante que no
cumpla con su deber de prestar alimentos, se le sancionara con una pena no
menor de 3 aflos ni mayor de 5 afios, ademas de 100 a 400 dias multa, asi
mismo se le podra suspender o podria perder su derecho al goce de la patria
potestad , el pago de una reparacion civil. Asimismo, establece que si la deuda
excede los 90 dias, el juez puede ordenar que se registre al deudor
sentenciado en el registro de deudores alimentarios morosos. El codigo penal
mexicano, ademas establece que aunque el alimentista haya sido dejado al
cuidado de un tercero o reciba el apoyo de este, el delito adquiere el grado de
consumado, es decir, la obligacion alimentaria adquiere un caracter
personalisimo en la persona del deudor obligado. Asimismo, esta norma
establece que cuando no sea posible comprobar los ingresos del acreedor, el
juez podra determinarlo en base a la calidad de vida, y la capacidad
econdmica que haya llevado el acreedor y los deudores alimentarios en los

altimos dos afos. (De la Cruz, 2008).

1.3.19. Anadlisis jurisprudencial nacional y extranjera

Conforme hemos ido estudiando el delito de omision de la asistencia

familiar contemplado en nuestro codigo penal de 1991, podemos decir a manera

de introduccion en el presente apartado, que este se sanciona con una pena

privativa de libertad no mayor a 3 afios en su tipo base, conforme se lee del

articulo 149 del codigo penal.
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Asimismo, resulta importante hacer un analisis de la jurisprudencia
nacional relacionada a este delito, que involucra sentencias, casaciones,
acuerdos plenarios. En ese sentido he elegido una importante casacion del
distrito Judicial de La libertad, la cual se aplica como precedente vinculante en
todas las cortes superiores del Justicia del pais, la misma que ordena que el
pago de la pension alimenticia, no impide que el sentenciado cumpla con la
condena de pena privativa de la libertad efectiva. Esto se da en un contexto, en
el cual al sentenciado se le revoco la pena condicional. A continuacién, paso a
explicar a mas detalle esta interesante jurisprudencia.

a) Casacion 251-2017- La Libertad: El pago de alimentos no impide

la prision por omision de la asistencia familiar

Antecedentes:

Fue materia de la presente causa, el recurso de casacion interpuesto
por el Fiscal Superior del distrito fiscal de la Libertad, contra la resolucion
emitida por la Segunda Sala penal de Apelaciones de la libertad, que declaro
fundado el pedido de libertad anticipada solicitado por el apelante sentenciado
Faustino Asencio Moya, quien fue sentenciado por el juez de primera instancia
a tres afos de pena privativa de la libertad, al habérsele revocado la pena, por
el incumplimiento de las reglas de conducta consistentes en pagar la
liguidacién alimenticia adeudada.

Fundamentos de la sala para declarar fundada la apelacion, y
ordenar la libertad:

Dentro de los fundamentos que se aprecia de la resolucion emitida
por la segunda sala de apelacién, encontramos contundentemente el hecho
de que el sentenciado Faustino Asencio Moya, ya cumplio con el pago de las
pensiones adeudadas, y que por lo tanto era atendible el pedido de libertad
anticipada, toda vez que las razones que motivaron la imposicion de la pena
ya habian desaparecido con la reparacion del dafio ocasionado a la parte
agraviada.

Fundamentos de la Corte Suprema.

Dentro del fundamento tercero, esta Corte Suprema sefiala que,

aunque se haya cancelado las pensiones devengadas puestas a cobro, no
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procede el pedido de libertad anticipada mediante la via de conversion de
penas, toda vez que esta no se encuentra prevista en la ley.

En ese contexto la Corte Suprema, declaro Fundado el recurso de
Casacion interpuesto por el Fiscal Superior, conformaron la sentencia de
primera instancia que declaro improcedente el pedido de libertad anticipada,
y en consecuencia ordenaron la recaptura del sentenciado Faustino Asencio
Moya.

Analisis del recurso de Casacion:

En el presente caso, la corte suprema ha resultado que no existe la
figura de la libertad anticipada en los casos del sentenciado que haya
cumplido con pagar la liquidacion, cuando contra €l ya ha recaido una
sentencia condenatoria, y mas aun cuando esta ha sido materia de
revocacion, por no cumplir el mandato relacionado con las reglas de conducta
impuestas al sentenciado.

Es preciso reconocer, lo que sefala Pefia (2014) sobre el delito de
Omision de la asistencia familiar, quien afirma que este delito es de comision
permanente, y se produce desde el momento que el demandado es notificado
validamente con la resolucion civil que le requiere el pago de la liquidacion
bajo apercibimiento de remitir copias certificadas al ministerio publico.

En el presente caso, al haber pagado la liquidacion en su totalidad,
era atendible que se otorgue la libertad anticipada, pese a que no se encuentra
regulada procesalmente en nuestro codigo procesal penal, esta figura se
justificaba en la medida que el sentenciado ya habia cumplido con el pago.
Esta alternativa, beneficia al menor alimentista y al sentenciado, quien obtiene
su libertad, para poder seguir trabajando y acudir econémicamente sus
obligaciones alimentarias. Aunado a ello, nuestra Constitucion recoge el
principio de intereses superior del nifio y adolescente, entendido en este caso
desde la perspectiva del cumplimiento de las pensiones devengadas.

En los ultimos meses, esta posicion ha ido tomando fuerza, tal como
lo sostiene Garcia (2017), quien afirma que lo principal en el delito de omision
de la asistencia familiar, es proteger el interés superior del nifio y adolescente,
a su derecho de percibir su pensién alimenticia, dejando en segundo plano la

pena privativa de la libertad, que solo se constituye como un mecanismo
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represor que no soluciona el derecho alimentario del menor. Entonces se
constituye como un modelo de justicia restaurativa, que lo pretende no es
sancionar al agresor, sino satisfacer el derecho lesionado de la victima, ya
que el primero solo le sirva al Estado para generar intimidacién en la
poblacion, y el segundo, estrictamente es benéfico para quien ha sido
lesionado, es decir, la victima.

En este contexto, es acertado lo sefialado por Garcia (2017), quien ha
dado un plus de importancia al interés superior del nifio y adolescente dentro
del proceso penal del delito de emision de la asistencia familiar. Resulta muy
frecuente que los sentenciados a penas efectivas de carcel por este delito, se
desatienden totalmente de su obligacion y pretenden cumplir su condena sin
pagar la reparacion, porque la ley les permite obtener su libertad al
cumplimiento de la condena, aunque no hayan pagado la liquidacion.

Esta apreciacion tiene doble connotacién, por un lado, existen quienes
son sentenciados a penas minimas, como 10 9 y meses dias, es decir menos
de afio y aunque no paguen su liquidacion, es evidente que saldran en
libertad. Sin embargo, el problema se arrastra para aquellos que reciben una
condena mayor, como en el presente caso bajo andlisis, y durante el tiempo
de reclusion en el penal, se le van acumulando otras liquidaciones, y en
consecuencia otros procesos penales, entonces aqui si es evidente, que el
sentenciado, continuara recluido en el Penal, recibiendo la proxima condena.
Aqui, resulta incuestionable, que por un lado el sentenciado recibe su
condena, pero desde otro punto de vista, el menor alimentista se ve
desprotegido y desamparado, no solo por represion del Estado, sino para la
ausencia de su padre, quien, estando recluido en un penal, no tiene la minima
posibilidad de cumplir el pago de la pensién alimenticia.

En ese marco de ideas, el sentenciado, que permanece tres afios en
prision, por lo menos se le van a acumular 3 liquidaciones anuales mas,
haciéndole imposible que pueda cancelarlas.

Ante este escenario resulta importante, aplicar medidas que pongan
por encima el interés de la victima, y mas aun si se tratan de menores

alimentistas, y que motiven al sentenciado a cancelar la liquidacion, bajo la
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recompensa de obtener la libertad. Entonces se piensa en un modelo de
justicia restaurativa, en favor de la victima, la sociedad y del propio Estado.

Algunos autores como Montoya (2016), sefialan que esta medida
resulta ajena al interés punitivo del derecho penal, ya que se estaria
premiando al delincuente.

Sin embargo, se discrepa de esta posicion, debido a que no toma en
cuenta el derecho y el interés superior del nifio y adolescente.

Para concluir, respecto a la Casacion objeto de analisis, por un lado
resulta acertada la posicion que adopta la Corte Suprema respecto de que la
libertad anticipada no se encuentra regulada procesalmente para los
revocados que hayan cumplido con pagar la liquidacion, sin embargo dado
que el derecho cambia conforme a las conductas sociales, y a las necesidades
de las mismas, esta debe ser atendible y declarar procedente, conforme
actualmente existe ya en nuestra legislacion la libertad de los sentenciados
que cumplen con el pago total de la liquidacion, conforme al D.S. 008- 2020,
dado por el gobierno nacional dentro de un contexto muy complicado
relacionado a la pandemia del Covid- 19.

b) Expediente 2945- 2016- 24- 0401- JR-PE-0 Tercer Sala Penal de
Apelaciones- Sede Central. La capacidad econdmica, como elemento del
tipo penal

Fue materia del presente caso, el recurso de Apelacion que presento
el Ministerio publico contra la sentencia emitida por el Juzgado Penal de
Arequipa, que absolvio al procesado Javier Paolo Valdivia Gonzales por el
delito de omision a la asistencia familiar, al considerar que no contaba con los
recursos econdmicos para poder asumir obligacion alimentaria, al haber
sufrido un accidente que lo dejo con una discapacidad cognitiva permanente.

En el presente recurso de apelacion, que fue de conocimiento de la
Tercera Sala Penal — Sede Central. EI Ministerio Publico alegaba la
vulneracion al debido proceso, al haber infringido el deber de motivacion y
fundamentacién de las resoluciones judiciales, conforme esta establecido en
el literal d) del articulo 150 del codigo procesal penal. Sefialaba el Ministerio

Publico, que el Juez de primera Instancia no valoro la Constancia en Linea del
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CONADIS, en el cual figura que el procesado sufre un nivel de gravedad leve,
por lo que no estaba impedido de poder cumplir con la obligacion alimentaria.

Por otro lado, la defensa técnica del acusado, logro demostrar que el
procesado Jabier Paolo Valdivia Gonzales, se encontraba impedido de poder
cumplir con la pensién alimenticia, ya que tiene una invalidez permanente de
trastorno cognitivo, el mismo que fue acreditado a través de informes Médicos
e informacion proporcionada por Prima AFP, en la cual se establece que no
podia valerse por si mismo, a raiz de este accidente sufrido.

La sala Penal confirma la sentencia de primera instancia que absuelve
al procesado, y acoge este importante aporte sobre la capacidad econdémica
del demandado, y la posibilidad de poder cumplir con la obligacién alimentaria.
Por un lado, sefiala que, para la configuracién del delito de omision de la
asistencia familiar, el sujeto activo debe realizar una conducta consistente en
no querer cumplir la obligacién. Mientras que cuando el agente, no pueda
cumplir por determinados motivos, nos encontraremos ante una conducta
atipica.

La capacidad econémica del demandado, y sobre todo la posibilidad
de poder cumplir con su obligacién, tiene que ver con diversos factores, que
van desde la poca estabilidad laboral, casos fortuitos, accidentes,
enfermedad, entre otros, que deben ser valorados por el Juez al momento de
emitir sentencia. Sin embargo, este problema que puede presentarse en
muchos casos, no son debatidos, o ni siquiera son ofrecidos medios
probatorios que permitan ejercer una debida defensa del imputado. Siendo en
muchos casos condenados a pena privativa de la libertad efectiva.

Sobre el particular, Nagasaki (2018), resalta en sede penal se debe
debatir sobre la capacidad econémica del demandado, y la posibilidad de
poder cumplir con las pensiones alimenticias, ya que las razones que
motivaron la imposicion de la sentencia en sede civil, pueden variar con el
transcurso del tiempo.

En ese sentido Pefia (2015) sefiala que la configuracion del tipo penal,
pasa por una verificacion del cumplimiento de los elementos que requiere el
delito, es decir, verificar la tipicidad, culpabilidad y antijuricidad de la conducta

realizada, a fin de poder determinar la responsabilidad penal del procesado.
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Por otro lado, las causas por las que la obligacién alimentaria fijada
puede aumentar o disminuir, es debido a que su cumplimiento esta sujeta a
diversas modificaciones, conforme cambien o varien las necesidades del
alimentista, o las posibilidad o ingresos econémicos del obligador, el cual no
ser algo estatico, esta sujeto a variaciones conforme aumento el nivel de la
vida, por el transcurso del tiempo o por las nuevas cargas u obligaciones
legales que pueda llegar a tener el demandado. (Moran 2003). En ese sentido,
se puede establecer a manera de ejemplo, que durante la década de los afios
90 la remuneracién minima vital no alcanzaba los 600 soles, por lo que una
pension alimenticia maxima que alcanza hasta el 60% de las remuneraciones
del demandado, llegaba a lo sumo a 350 soles aproximadamente, sin
embargo, por el incremento del costo y teniendo en cuenta el aumento de
precios de los productos para su subsistencia de vida, el aumento de la
remuneracion minima este monto ha sido superado.

Tal cual lo establece la Casacion No.1371-96-Huanuco, en el sentido
que expresa que por el transcurso del tiempo las necesidades del alimentista
pueden variar, asi como también las posibilidades econdémicas del
demandado, y es por esta razdén que nuestra legislacion civil admite la
posibilidad de la exoneracion o prorrateo de la pension alimenticia. Entonces
podemos concluir que la sentencia civil que establece una monto de pensién
alimenticia, no tiene el caracter de cosa juzgada, ya que este monto puede
variar en el tiempo.

Con respecto a la sentencia emitida por el Juzgado de origen, y
confirmada por la Tercera Sala Penal de Apelaciones, considero que esta
enmarcado en la ley, y existe una debida motivacion de la misma, ya que el
procesado se encontraba imposibilitado de poder cumplir con el pago de las

obligaciones monetarias alimenticias.

Finalmente, la decision adoptada por el juzgado de origen, guarda
concordancia con los establecido en el Acuerdo Plenario Extraordinario N° 02-
2016/Cl1J- 116, en cual establece en su fundamento 15, como doctrina legal,
que lo que se condena en el delito de omision de la asistencia familiar, es el

omitir su responsabilidad , y no es el no poder cumplir, ya que es una
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secuencia propia de los comportamiento omisivo, segun la cual se comete un
delito de dicha estructura, quien omite la conducta debia, pudiendo hacerlo.
En ese sentido, cualquier error involuntario sea por desconocimiento, 0
causas ajenas al obligado que le impidan cumplir con su obligacion
alimentaria, deben ser calificadas estas conductas como atipicas al carecer el
dolo como elemento constitutivo de este delito.

c) Sala de Derecho Constitucional y Social permanente — Consulta

N° 13825-2015, del Santa.

Sumilla: control difuso: Aplican pena suspendida para que
condenado habitual pueda cumplir con pensién de alimentos.

Antecedentes:

Tenemos en el presente caso, que la Sala Penal de Apelaciones de
la Corte Superior de Justicia del Santa, eleva en consulta mediante resolucion
namero trece, de fecha cinco de agosto de dos mil quince, obrante a fojas
doscientos catorce, que aplicando el control constitucional difuso previsto en
el articulo 14° del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder
Judicial, inaplica al caso concreto el inciso 3 del articulo 57° del Codigo Penal,
por incompatibilidad constitucional.

Sobre el caso en concreto el Juzgado penal, condeno a Roberto
Vicente Pérez Diaz, como autor del delito de omision de la asistencia familiar,
en agravio de su hija, atres afos y seis meses de pena privativa de la libertad,
con caracter de suspendida en su ejecucion por el periodo de prueba de tres
anos.

Al respecto el juzgado penal, se aparta del establecido en el inciso 3
del articulo 57 del cédigo penal, sobre la inaplicacion de suspension de la
ejecucion de la pena, en el caso de los habituales. El sentenciado Pérez Diaz,
tenia la condicién de habitual, al haber sido sentenciado anteriormente por el
mismo delito, sin embargo el juez de primera instancia inaplico el articulo 57
inciso 3 del cédigo penal, sefialando que esta era contraria a los fines de la
pena, y del interés superior de la menor alimentista que se protege en nuestra
constitucion, ya que al privarsele de sus libertad al condenado, se veria
afectada la menor agraviada al no poder percibir la pension alimenticia, siendo

que estando en libertad el condenado, si puede trabajar para seguir

68



cumpliendo con su obligacion. En este sentido, aplica la figura del control
difuso de constitucionalidad, apartandose de la norma legal, y acogiendo la
norma constitucional.

Es necesario precisar, que, a la fecha de la sentencia, el condenado
ya habia cumplido con pagar la liquidacion adeuda, asimismo en los anteriores
procesos penales, también habia cumplido con cancelar la deuda.

Anélisis de la Corte Suprema:

Elevado a consulta la sentencia, la Corte Suprema APRUEBA la
decision adoptada por el Juzgado de origen, sobre el control difuso aplicado
al articulo 57 inciso 3 del codigo penal. En ese sentido la sefiala la suprema
Corte en su fundamento décimo quinto, que a efectos de determinar la
correcta aplicacion del control difuso por parte del juzgado que emitid la
sentencia, es preciso considerar el test de proporcionalidad entre la norma
aplicada y la implicada. Hace una especial relevancia a poner en buen
recaudo el interés superior del nifio a percibir sus alimentos, en el marco de
la proteccion del interés superior del nifio y adolescente. Y con respecto a la
norma inaplicada, en el caso en concreto sefiala que se justifica en la medida
que la privacion de la libertad del sentenciado, no resulta conforme a los fines
de la pena, debido a que en procesos anteriores ha demostrado el
cumplimiento total de la obligacion alimentaria, asimismo, no supone un
peligro para la sociedad, o la seguridad ciudadana, que justifiquen la
imposicion de una pena efectiva. Por otro lado, se tiene la cuenta que la
privacion de la libertad si pondria en grave peligro el derecho de la menor
alimentista a recibir sus alimentos, por lo que privarle de la libertad supone,
impedirle que continie cumpliendo con su deber legal y judicial de acudir a su

hija con la manutencion.

Asimismo, sefiala la Corte Suprema, que la sancion penal implica
poner en riesgo la vida de la hija del condenado, ya que no permitira con los
medios econdmicos que le permitan su alimentacion, ya que el sentenciado
se encontraria limitado a seguir cumpliendo con su obligacion.

En efecto, se justifica la inaplicacion de la norma penal, ya que esta

no fomentaria el cumplimiento del objetivo que se pretende tutelar, y por otro
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lado si existen medidas menos gravosas que permitan lograr el cumplimiento
de la obligacién alimentaria.

Asimismo, concluye que del balance del costo — beneficio, resulta
favorable la inaplicacién del articulo 57 inciso 3 del codigo penal, ya que la
pena privativa de la libertad efectiva, interviene de manera nociva en el
derecho del nifio y adolescente a percibir oportunamente sus alimentos.

Como podemos percibir en el presente caso, la Corte Suprema
desarrolla detenidamente un analisis desde el punto de vista del Control difuso
que aplico el Juzgado en el delito de Omision de la Asistencia familiar, al
inaplicar la pena efectiva al condenado habitual, y sustituirla por la suspensién
de la ejecucion de la pena, nos deja un claro criterio que maneja esta Suprema
corte, sobre la importancia del interés superior del nifios y adolescentes en lo
referente al cumplimiento de la pension alimenticia. Se aparta del criterio de
aplicar la sancién penal como medio para reprimir la sentenciados, y
considera que la pena, no satisface el interés de la victima, y que por el
contrario le puede resulta lesiva a su derecho alimentario.

Es por ello que la Corte Suprema, ha sefialado en el presente caso,
que es preferible que el condenado se mantenga en libertad, con la Unica
finalidad de no perjudicar el derecho de su menor hija alimentista.

Si bien es cierto, resulta importante esta decision adoptada por la
corte Suprema, es preciso recalcar que este tipo de control Constitucional se
aplica de manera excepcional, y en el presente caso se ha visto justificada,
dado también que el sentenciado, si bien es cierto tenia la calidad de habitual,
y por lo tanto era merecedor de una pena efectiva, el comportamiento que ha
tenido en los anteriores procesos y en el presente, cumpliendo con el pago de
las liguidaciones, ha servido al Juzgador y la Corte Suprema para determinar
gue este seguira cumpliendo con su obligacion, aunque fuere en el proceso
judicial, y ello importan sobre todo a la victima por su condicion especial de
menor alimentista, y que tiene proteccion constitucional relacionado al
derecho de percibir alimentos por parte de su progenitor.

d) Argentina: Juzgado de Primera Instancia de Distrito en lo
Penal Correccional de 8a. Nominacién de Rosario (2016/05)- Ley 13.944-

condena por el delito de incumplimiento de los deberes alimentarios.
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Antecedentes del caso:

En el presente caso la corte de instruccion de Argentina del Rosario,
condeno a seis meses de prision efectiva al procesado por incumplimiento de
los deberes alimentarios, con respecto a su menor hija.

Con respecto a la autoria, quedo acreditado ser el progenitor obligado
de la menor alimentista de iniciales C.S., pese a que el investigado
argumentaba dudas sobre su paternidad; sin embargo, esta fue acreditada
con la partida de nacimiento que la nifia naci6 el 30 de septiembre de 1993;
asimismo con el acta de matrimonio entre la denunciante y el denunciado de
fecha 21 de febrero de 1992 se acredito el vinculo familiar. En ese sentido, de
acuerdo a las normas del codigo civil, en el articulo 245, que establece que se
presume que los hijos concebidos dentro del matrimonio se presume como
progenitor al esposo ,en concordancia con el art. 246 que dice "Son hijos
legitimos los nacidos después de ciento ochenta dias desde la celebracion del
matrimonio, y dentro de los trescientos siguientes a su disolucion, si no se
probase que habia sido imposible al marido tener acceso con su mujer en los
primeros ciento veinte dias de los trescientos que han precedido al
nacimiento".

Haciendo un cotejo de las respectivas fechas de ambos elementos
probatorios, no cabria duda de la legitimidad de la filiacion de la menor; sin
embargo, este fue cotejada para mayor fiabilidad con el resultado de
histocompatibilidad en cual arrojo como resultado 99.99 % de probabilidad de
que la menor sea hija del imputado. Dado el grado de certeza de estas
pruebas genéticas no existia prueba en contrario que pueda desvirtuar la
paternidad, por lo que en este extremo quedo acreditado el vinculo paterno-

filial, en su condicién de padre bioldgico de la menor.

El fallo o sentencia:
En el presente caso el 6rgano jurisdiccional de conformidad con el
articulo 1 de la ley 13. 944, tomo la decision de condenar al imputado a seis

meses de prision efectiva, el cual deberad cumplir dicha condena de manera
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intermitente, mediante la permanencia en la seccidn policial mas préxima a su
domicilio desde las 6 de la tarde del dia sabado, hasta las 6 de la mafiana del
dia lunes, con la finalidad de que el condenado puede en el resto de dias
realizar sus actividades laborales y econdémicas que le permitan cumplir con
su obligacién alimentaria.

Andlisis del caso:

Se trata del caso de una menor nacida dentro del matrimonio de doce
afnos de edad, la cual nunca no tuvo contacto alguno nunca con su padre, por
lo que este fue condenado a 6 meses de prision y al pago de las costas que
origino el proceso costas y costos, al haberse demostrado en juicio que
cometio el delito de omisiéon de los deberes alimentarios que tipifica el codigo
penal argentino. La sentencia judicial , ordeno una prisién discontinua, los
fines de semana en la seccién policial del domicilio del condenado, sin
embargo también dejo la posibilidad que estos dias puedan ser variados en
caso el sentenciado tenga que trabajar los fines de semana (Art. 36. Ley
24.660). Se puede advertir que, por cuestion de politica criminal, el legislador
ha facultado al juzgador para que pueda imponer una prisién discontinua,
incluso dando la posibilidad al sentenciado de elegir los dias que debe cumplir
su prision. Se resalta esta norma, ya que por un lado permite el cumplimiento
de la condena, y por tanto la respectiva rehabilitacion del condenado, y por
otro facilita que el obligado- condenado pueda laborar para cumplir con su
obligacion alimentaria.

Con respecto al andlisis de este delito, resulta muy similar en la
estructura tipica, ya que implica una sustraccién voluntaria del obligado con la
finalidad de evadir responsabilidad alimentaria.

En las palabras de Soler, se trata de “una omision deliberada”, ya que “la
figura contiene, pues, claramente un elemento subjetivo, consistente en una
actitud relativa a la propia omisién” y agrega que “Los contenidos de esa
actitud psiquica pueden variar desde positiva hostilidad hasta «indiferencia
egoista desmedida»”.

Resulta importante destacar el quantum punitivo que establece la ley 13.

944, en cual sanciona con una pena minima de un mes y maxima de dos afos.
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Asimismo, rescatamos, que la ley argentina, no requiere de la existencia de
una sentencia en la via civil para acreditar la obligacion alimentaria.

Sobre la responsabilidad penal que recayé en el procesado en este caso,
resulta apropiada, ya que no cumplié con sus deberes alimentarios pese a
tener conocimiento del embarazo de su conyugue, cuando aun estaban
casados, lo cual prueba gue tenia conocimiento de que iba a ser padre.

Por otro lado, la ley argentina, se muestra mas accesible y cercana al
interés superior del nifio y adolescente, ya que el sentenciado puede tener
dias libres para que realice labores que permitan solventar la pensién
alimenticia. Es asi, que en este caso, se le condena a privacion de la libertad
por seis meses, y sin embargo solo sera de sadbados a lunes, y los demas
dias puede realizar trabajos.

Por otro lado, en comparacion con la legislacion peruana, existe una
diferencia abismal en las penas planteadas, nuestro codigo penal en su
articulo 149 establece una pena no mayor a 3 afos, sin embargo, en la
practica se aplica una pena promedio de un afio.

1.3.20. Anélisis del Decreto Supremo 008- 2020

El nueve de enero del presente afio 2020, el presidente de la Republica,
emite el Decreto de Urgencia N° 008- 2020- Decreto de Urgencia que establece
nuevos supuestos de conversion de pena en los casos de personas que estan
cumpliendo prisién efectiva por el Delito de Omisidn de Asistencia familiar para
con ello incentivar la cancelacion dineraria de la reparacion civil y deuda
alimentaria.

a) Objeto delaley-art. 1

La finalidad de este decreto de Urgencia, consiste en perfeccionar los

criterios de egresos penitenciarios anticipados referente a casos de conversion
de pena de personas que cumplen prisién efectiva en penales de todo el pais
por el delito de omision de asistencia familiar, a fin de promover el pago de la
reparacion civil y la deuda alimenticia, asi como ayudar al deshacinamiento de
los establecimientos penitenciarios.

En la exposicibn de motivos de la presente ley, se aprecia que los

legisladores han tenido en cuenta el problema de los establecimientos

penitenciarios relacionados al hacinamiento y la poca capacidad del Estado para
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proveer de recursos humanos, médicos, logisticos para poder proveer de una
atencion adecuada a las personas sentenciadas.

Ante esta situacion se tiene como informacion que la situacion
penitenciaria, desde hace mas de cinco afos, ha ido pasando por una aguda
crisis que se ha manifestado, en falta de capacidad de albergue, salud,
tratamiento, seguridad, por lo que el INPE HA sido declarados en emergencia
tres (03) veces en menos de quince (15) afios. La primera ocasion en febrero de
2005 mediante el Decreto de Urgencia N° 04-2005; la segunda en febrero del
2012 mediante Decreto de Urgencia N° 007-2012; y la tercera en enero de 2017
mediante Decreto Legislativo N° 1325.

Por otro lado, podemos sefialar que el componente mas problematico de
esta crisis es el hacinamiento y la sobrepoblacién en las céarceles, que impide un
buen funcionamiento, y que involucra aspectos administrativos, presupuestas,
de recursos humanos y planeamiento, que permitan a esta poblacién
penitenciaria tener un adecuado tratamiento de rehabilitacion y resocializacion,
conforme a sido establecidos en los fines de la pena.

b) Procedencia de conversion de penas- Art. 3

La penarelacionada con la prision efectivade una persona condenada
por el delito de omision de asistencia familiar se puede convertir
automaticamente en una pena alternativa, si demuestra ante el juez el pago
total de la reparacion civil y de la deuda alimenticia acumulada hasta el
momento en que solicita la conversion. Para este supuesto no es aplicable el
literal b) del parrafo anterior.”

Al respecto Pacheco (2020), nos dice que el procedimiento de
conversion de pena, ya se encuentra regulado en el Decreto Legislativo
N°1300, en el cual se ha introducido algunos cambios, con esta D.S. 008-
2020. En efecto sefiala que el proceso especial de conversion de penas
privativas de libertad por penas alternativas, se aplican para condenas no
mayores a 06 afios, cuando se trate de delitos que revistan determinadas
condiciones permitidas por la ley.

Es por ello, que este D. S. 008- 2020 se suma a esta finalidad,
posibilitando no solo el pago de la reparacion civil y la deuda alimentaria, sino

también contribuyendo al deshacinamiento penitenciario.
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Este decreto Supremo presenta varios aspectos positivos desde su
implementacion, por un lado, permite la satisfaccion de la victima con el
cumplimiento de la deuda alimentaria, y por otro lado contribuye con el Estado
en el deshacinamiento de los penales, y la reducciéon de recursos que se
utilizan durante su reclusion.

Asimismo, desde una perspectiva mas general, el impacto positivo de
este decreto supremo, permite favorecer a otros alimentistas que también
dependen del sentenciado, y que ha venido siendo debatido por mucho tiempo
por especialistas que estan a favor de la proteccién del interés superior del
nifio y adolescente.

Finalmente, en concordancia con el D. S. 008- 2020, se ha
promulgado en el mes de abril del 2020 el Decreto legislativo 1459- 2020- que
basicamente busca optimizar la aplicacion de la conversion automatica de la
pena para los sentenciados por omisién de la asistencia familiar, con el
proposito de reducir la sobrepoblacion y hacinamiento dentro de los
establecimientos penitenciarios y evitar el contagio de COVID- 19.

c) Incumplimiento y revocatoria de la conversion. Art. 11

La revocatoria de la conversion procede cuando el condenado
incumple por dos meses consecutivos con la obligacion de prestar impuesta
por el juzgador y asumida por el conforme se dispuso en la sentencia civil del
juzgado de paz letrado. En ese sentido se puede advertir que en caso el
sentenciado- obligado quiera salir en libertad, no solo abarca a la deuda que
mantiene en el proceso penal, sino también a la obligaciébn mensual de pago
que se ordend en el proceso civil.

1.4. Formulacion del problema
¢, Qué sanciones o medidas evitarian el delito de omisién a la asistencia
familiar y vulneracién del interés superior del alimentista?
1.5. Justificacion e importancia del estudio
La presente investigacion es importante porque en la actualidad el delito de
omision de la asistencia familiar, es uno de los mas frecuentes en nuestro pais,
sin embargo, la sancion punitiva que establece el articulo 149 del codigo penal,

no resuelve el problema de fondo que es el pago de las pensiones devengadas,
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ya que el sentenciado a pena efectiva de céarcel, una vez cumplida su condena
obtiene su libertad sin pagar pension alguna.

Es por ello, que la presente investigacion se justific6 para que los
operadores del derecho y la comunidad juridica encuentren una alternativa de
solucion a esta problemética, y que estad basado en resolver el problema de
fondo que es el cumplimiento de la obligacion alimentaria, a través de la
conversion de la pena efectiva a trabajo comunitario remunerado que debe
realizar el sentenciado en el medio libre, a fin de que dicha remuneracion sirva
para el cumplimiento de la liquidacion adeudada.

1.6. Hipotesis

Las medidas o sanciones que evitarian la comision del delito de omision a
la asistencia familiar y lesionando el principio del interés superior del
alimentista, son la inaplicacién de la suspension de la pena, y la sancion penal
de trabajo comunitario remunerado.

1.7. Objetivos
1.7.1. Objetivo general
Establecer medidas alternativas en el articulo 149° del cédigo penal
frente al delito de omisién a la asistencia familiar que eviten la vulneracion del
interés superior del nifio que contribuyan al cumplimiento de las obligaciones
alimentarias.
1.7.2. Objetivos especificos

a) Identificar los factores que inciden en el delito de omision a la
asistencia familiar.

b) Analizar la jurisprudencia Nacional y Extranjera sobre el delito de
Omision a la Asistencia Familiar y las sanciones impuestas.

c) Proponer la variacion de las sanciones para el delito de omision a
la asistencia familiar por medidas alternativas que eviten la
vulneracion del interés superior del nifio.

. MATERIAL Y METODOS
2.1. Tipoy disefio de investigacion
2.1.1. Tipo deinvestigacién
El presente trabajo de investigacion es de naturaleza cuantitativa, de

caracter descriptivo y explicativo, ya que tuvo como finalidad acercarse a la
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realidad problematica y obtener resultados medibles y directos de la muestra a
guienes se aplico los instrumentos de recoleccion de informacion(encuesta).
2.1.2. Disefio de lainvestigacion
Se utilizé el disefio causal — explicativo que relacion: M X Y- donde:
M= es la muestra
X=es la observacion a la variable independiente
Y= es la observacion a la variable dependiente.
2.2. Poblacién y muestra
2.2.1. Poblacion
La poblacibn de la presente investigacion, estd constituida por la
comunidad juridica y los operadores del derecho del distrito judicial de
Lambayeque, entre Magistrados (jueces y fiscales), y abogados penalistas, asi
como por la jurisprudencia nacional y extranjera.
2.2.2. Muestra
La muestra estuvo constituida por un subconjunto de la poblacion
restringida a un numero de 40 informantes, debido al aislamiento social
obligatorio decretado por el gobierno a raiz de la pandemia del Covid- 19, a
quienes se les aplico los instrumentos de recolecciéon de datos (encuesta),

distribuidos de la siguiente manera: 35 abogados, 3 fiscales 2 jueces.

Jueces Fiscales Abogados
2 3 35

2.3. Variables y Operacionalizacién
2.3.1. Variable independiente

Omision de la Asistencia Familiar.

Definicion. - El delito de omisién a la asistencia familiar, lo podemos
encontrar tipificado en el articulo 149 del cédigo penal, y un tipo penal netamente
doloso por omision, y en el cual se tiene como sujeto activo al obligado

alimentista, y como agraviado, al beneficiario alimentario. Para su configuracion
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se requiere que el obligado incumpla con pasar la pension alimenticia ordenada
previamente por la autoridad jurisdiccional.
Referencia: articulo 149 del Codigo Penal.

2.3.2. Variable independiente

Clases de penas

Definicidn. - dentro del ambito penal, las penas son entendidas como los
mecanismos legales coercitivos que utiliza el estado para prevenir y sancionar
aguellas conductas ilicitas previamente tipificadas como delitos en nuestro
catalogo penal. En tal sentido, nuestro codigo penal, establece cuatro tipos de
penas: pena privativa de la libertad, pena restrictiva de la libertad, pena limitativa

de derecho, y pena de multa.

Referencia: articulo 28 del cédigo penal.

2.3.3. Operacionalizacion de variables

Variable Definicion de | Indicador Técnicas e
variable instrumentos
independiente
Delito tipificado en el | - Pena
articulo 149 del cdédigo privativa de
penal, que se sanciona libertad
Omision de | con una pena maxima 3 efectiva
la asistencia | de aflos de PLL en sutipo | - Sentencias
familiar béasico. firmes
- Liquidacién - Encuesta
de - Entrevista
pensiones - Andlisis
- Reparacion document
civil al
- Fichaje

Dependiente
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Trabajo Antecedentes

comunitario del imputado

Trabajo Dario - Encuesta
- Entrevista
Clases de penas forzoso ocasionado - Fichaje
Pago de dias | Circunstancias - Analisis
document
multa personales del al

imputado

2.4. Técnica e instrumentos de recoleccibn de datos, validez vy
confiabilidad
2.4.1. Técnicas e instrumentos de recoleccidon de datos
En el presente trabajo de investigacion he aplicado las siguientes técnicas
e instrumentos de recolecciéon de datos:

a) La técnica del analisis documental; para lo cual utilice fichas
textuales, hojas resumenes que fueron extraidas de fuentes bibliograficas
y de internet, asi como tesis, revistas y articulos juridicos.

b) Técnica del Fichaje: Sirvié para recolectar datos importantes y
relevantes para la presente investigacion.

c) Observacion: Se utilizd para describir los hechos de manera
objetiva y que fueron apreciados del contexto social sobre el tema materia
de investigacion.

2.4.2. Instrumentos

a) Se utilizé el cuestionario, el mismo que fue aplicado a los
magistrados (en Juzgados Especializados de Familia, juzgados penales,
fiscales de familia y penal, asi como abogados de familia y penalistas) para
contrastar con la realidad y justificar la propuesta de modificacion
normativa. Asimismo, para la aplicacion de este instrumento se utilizé la
técnica del andlisis documental, el cual tuvo como proposito verificar
material bibliografico, esto es, investigaciones previas, y contrastar con los

resultados obtenidos de la aplicacién del instrumento.
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b) Fichas bibliograficas y textuales: Se utilizaron para anotar
informacion obtenida de la variada y diversa fuente bibliografica sobre el
delito de omision a la asistencia familiar y la justicia penal restaurativa.

2.4.3. Validez y confiabilidad

La presente investigacion cumple con las exigencias de validez y

confiabilidad debido a que se han aplicado instrumentos (encuesta) y
realizado el procesamiento correspondiente de informacién de manera
objetiva utilizando las tecnologias apropiadas. Asimismo, la muestra
estudiada son profesionales conocedores de la problematica objeto de
estudio.

2.5. Procedimiento y analisis de datos

En la presente investigacion he utilizado el programa de Microsoft Excel
para el procesamiento de datos, a través de tablas y figuras que sirvieron para
obtener el resultado de las encuestas aplicadas a jueces, fiscales y abogados, a
través de nameros y porcentajes, que me han permitido acercarme el problema
de estudio y corroborar la hipétesis planteada.

Asimismo, los datos obtenidos han sido analizados en concordancia con
otras investigaciones realizadas sobre la materia y que se encuentran
consignadas en los antecedentes del presente informe, a fin de determinar si
existe coherencia y respaldo de otros estudios realizados.

2.6. Criterios éticos

Se tuvieron en cuenta criterio éticos a lo largo de la elaboracion del presente
trabajo, entre los que resaltan principalmente los siguientes: veracidad,
responsabilidad, probidad, e imparcialidad.

Para el recojo y aplicacion de la informacion tedrica, se evitd el plagio
académico a través del parafraseo y la aplicacién de las normas APA 6ta edicion.

En ese sentido se aplicaron los siguientes criterios éticos:

a) Veracidad el principio de veracidad esta relacionado al verdadero uso
de los instrumentos y técnicas de recoleccion de informacién
sefialados en una investigacion. Por lo que la presente investigacion
se ha realizado teniendo en cuenta ineludible el proceso del marco
metodoldgico sefalado en este informe.
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b) Responsabilidad. - la presente investigacion se realizé con la mayor
diligencia posible, para obtener los resultados confiables.

c) Probidad. - para la elaboracion de la presente investigacion, nos
agenciaremos de toda la informacién teoria y practica necesaria para
poder emitir algin comentario, o llegar a hacer alguna
recomendacion, teniendo en cuenta estudios anteriores sobre el
presente tema.

d) Imparcialidad. - se deberd tener en cuenta, que en la presente
investigacién no existe un interés de caracter subjetivo que pueda
suponer la alteracion de los resultados obtenidos, por lo tanto, se
desarrollara de acuerdo a la informacion que nos proporcionen la

poblacion de informante.

2.7. Criterios de rigor cientifico
En el presente informe de investigacion he utilizado las normas APA 6ta
edicion, asi como el parafraseo de los textos extraidos de otras fuentes, por
lo que cuenta con originalidad por parte del autor.
Asimismo, he utilizado los siguientes criterios cientificos:

a) Aplicabilidad. - la investigacién busca que sea de aplicacion a
corto- mediano o largo plazo en el contexto investigado.

b) Consistencia. — ya que los resultados obtenidos en esta
investigacion pueden ser repetidos en otras investigaciones
realizadas con los mismos sujetos y en el mismo contexto. Es decir,
si otra investigacion decide realizar un estudio sobre nuestro
mismo campo, obtendra resultados muy similares.

c) Fiabilidad. — la presente investigacion permite que los instrumentos
utilizados repitan las mismas medidas en iguales circunstancias.

d) Objetividad. — como investigador me he apartado de cualquier
concepcion personal que me permita adelantar opinion o
parcializarme con los resultados, es decir, mi investigacion se
encuentra exenta o libre de cualquier tipo de influencia, por lo que
los resultados se muestran tal cual resultan del estudio de la

realidad.
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e)

f)

9)

Neutralidad. — los resultados de mi investigacion no han sido
motivados por intereses personales o perspectivas externas.
Transferibilidad. — la finalidad es proporcionar el conocimiento
sobre el contexto que permitiran transferir las conclusiones a
contextos similares. Mi investigacion puede ser aplicada en otros
contextos similares, obteniendo resultados semejantes.
Comprobacién. - este principio supone, que toda investigacion
puede ser corroborada por otra que se realice bajo el mismo
contexto. Es por ello que este informe, puede ser comprobado por

investigaciones futuras que se realicen sobre el mismo contexto.
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lll. RESULTADOS
3.1. Resultados en Tablas y Figuras.

Tabla 1
El alto indice de comisidn del delito de Omisidn de la Asistencia Familiar

ITEMS N° %

Totalmente en Desacuerdo 3 8%
En Desacuerdo 9 23%
No Opina 0 0%
De acuerdo 5 12%
Totalmente de Acuerdo 23 57%
TOTAL 40 100%

Nota: Encuesta aplicada a abogados, jueces y fiscales en el Distrito Judicial

de Lambayeque, 2020.
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Figura 1. El alto indice de comision del delito de Omision de la Asistencia

Familiar.
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Nota: El 57% de la poblacién encuestada se mostré en total acuerdo en que
el delito de omision de la asistencia familiar presenta un alto indice de
comision delictiva en nuestro pais. Asimismo, el 12% se mostr6 en acuerdo
con esta afirmacion. Por otro lado, el 13% sefialo estar en Desacuerdo en
gue este delito se cometa en un alto indice en nuestro pais, y finalmente

sefalaron estar el total desacuerdo el 8% de la poblacion encuestada.

Tabla 2
El delito de omision de asistencia familiar y su relacion con el principio de

paternidad responsable.

ITEMS N° %

Totalmente en Desacuerdo 0 0%
En Desacuerdo 6 15%
No Opina 0 0%
De acuerdo 8 20%
Totalmente de Acuerdo 26 65%
TOTAL 40 100%

Nota: Encuesta aplicada a abogados, jueces y fiscales en el Distrito Judicial

de Lambayeque, 2020.
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Figura 2. El delito de omision de asistencia familiar y su relacién con el

principio de paternidad responsable.

Nota: El 65% de la poblaciébn encuestada sefialo estar totalmente de
acuerdo que existe una relacion entre el delito de omisién de la asistencia
familiar y el principio de paternidad responsable; mientras que por otro lado
el 20% de esta poblacion se mostré de acuerdo, y finalmente el 15% sefialo

estar en desacuerdo.

Tabla 3
El cumplimiento del pago de la deuda alimentaria de los sentenciados a

pena privativa de la libertad efectiva.

ITEMS N° %

Nota: Encuesta aplicada a abogados, jueces y fiscales en el Distrito Judicial

de Lambayeque, 2020.
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Totalmente en Desacuerdo 16 40%

En Desacuerdo 7 18%
No Opina 0 0%
De acuerdo 4 10%
Totalmente de Acuerdo 13 32%
TOTAL 40 100%

Titulo del grafico
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Figura 3. El cumplimiento del pago de la deuda alimentaria de los

sentenciados a pena privativa de la libertad efectiva

Nota: El 40% de los informantes se ha mostrado totalmente en desacuerdo
en que los sentenciados a pena privativa de la libertad con caracter de
efectiva por el delito de omision de la asistencia familiar cumplan con el
pago de la deuda alimenticia (liquidacion). Por otro lado, el 18% se mostro
en desacuerdo sefialando que no cumplen con pagar la liquidacion.
Asimismo, tenemos al 32% de la poblacion encuestada que sefialo estar
totalmente de acuerdo en el cumplimiento de pago por parte de los

sentenciados a prision, y finalmente el 10% sefialo estar de acuerdo.
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Tabla 4
La pena efectiva y el trabajo forzoso remunerado para el cumplimiento de

la deuda alimentaria.

ITEMS N° %

Totalmente en Desacuerdo 0 0%
En Desacuerdo 11 28%
No Opina 0 0%
De acuerdo 7 17%
Totalmente de Acuerdo 22 55%
TOTAL 40 100%

Nota: Encuesta aplicada a abogados, jueces y fiscales en el Distrito Judicial

de Lambayeque, 2020.
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. Figura 4. La pena efectiva y el trabajo forzoso remunerado para el

cumplimiento de la deuda alimentaria.
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Nota: el 55% de los encuestados ha sefialado estar totalmente de acuerdo
en que los sentenciados a pena privativa de la libertad con caracter de
efectiva realicen trabajos remunerados que sirvan para el pago de la deuda
alimentaria. Asimismo, el 17% también se mostr6 de acuerdo con esta
medida. Mientras que, por otro lado, el 28% de los encuestados sefialo

estar en desacuerdo con esta propuesta.

Tabla b

La aplicacion de penas alternativas a la suspension de la ejecucion de la
pena en el delito de OAF.

ITEMS N° %

Totalmente en Desacuerdo 3 8%
En Desacuerdo 5 12%
No Opina 2 5%
De acuerdo 8 20%
Totalmente de Acuerdo 22 55%
TOTAL 40 100%

Nota: Encuesta aplicada a abogados, jueces y fiscales en el Distrito Judicial

de Lambayeque, 2020.
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Figura 5. La aplicacibn de penas alternativas a la suspension de la

ejecucion de la pena en el delito de OAF.

Nota: El 55% de los encuestados se mostrg totalmente de acuerdo en la
aplicacion de penas alternativas a la suspension de la ejecucion de la pena
en el delito de omision de la asistencia familiar, por otro lado, el 20% sefialo
estar de acuerdo con esta medida. De diferente criterio fueron el 12% de la
poblacion encuestada quienes se mostraron en desacuerdo, asimismo, 8%
sefalo también sefalo estar totalmente en desacuerdo. Finalmente, el 5%

de los encuestados contestaron que no sabe y no opina.
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Tabla 6
La efectividad del trabajo comunitario remunerado para impulsar el

cumplimiento de pago de la liquidacion.

ITEMS N° %

Totalmente en Desacuerdo 0 0%
En Desacuerdo 12 30%
No Opina 0 0%
De acuerdo 18 45%
Totalmente de Acuerdo 10 25%
TOTAL 40 100%

Nota: Encuesta aplicada a abogados, jueces y fiscales en el Distrito Judicial

de Lambayeque, 2020.
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Figura 6. La efectividad del trabajo comunitario remunerado para impulsar

el cumplimiento de pago de la liquidacion.

Nota: con respeto items numero 6, el 45% de los encuestados se ha

mostrado de acuerdo con que la sancion penal del trabajo comunitario
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remunerado servird para impulsar el cumplimiento del pago de la
liquidacion adeudada al alimentista. Asimismo, el otro 25% también se ha
mostrado totalmente de acuerdo con esta propuesta. Sin embargo, el 30%
de los encuestados discrepo de esta medida al sefialar que se encuentra

en desacuerdo.

Tabla 7
La inaplicacion de la suspension de la ejecucién de la pena para el delito

de omision de la asistencia familiar.

ITEMS N° %

Totalmente en Desacuerdo 7 18%
En Desacuerdo 5 12%
No Opina 0 0%
De acuerdo 20 50%
Totalmente de Acuerdo 8 20%
TOTAL 40 100%

Nota: Encuesta aplicada a abogados, jueces y fiscales en el Distrito Judicial

de Lambayeque, 2020.
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Figura 7. La inaplicacion de la suspension de la ejecucion de la pena para

el delito de omisién de la asistencia familiar.

Nota: con respecto al item consultado, tenemos que el 50% de los
encuestados se mostrd de acuerdo con la incorporacion al articulo 57 del
codigo penal la inaplicacion de la suspension de la ejecucion de la pena
para el delito de Omision de la asistencia familiar. En ese mismo sentido se
pronuncio el 20% de los encuestados quienes se mostraron totalmente de
acuerdo. Por otro lado, el 18% de la poblacion encuestada discrepo de esta
posicion mostrandose totalmente en desacuerdo con esta propuesta.
Finalmente, el 12% sefialo estar en desacuerdo con la inaplicacion de la

suspension de la ejecucion de la pena.
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Tabla 8
La vulneraciéon del derecho a la libertad del trabajo con la pena de trabajo

comunitario remunerado

ITEMS N° %

Totalmente en Desacuerdo 24 60%
En Desacuerdo 12 30%
No Opina 0 0%
De acuerdo 4 10%
Totalmente de Acuerdo 0 0%
TOTAL 40 100%

Nota: Encuesta aplicada a abogados, jueces y fiscales en el Distrito Judicial

de Lambayeque, 2020.
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Figura 8. La vulneracién del derecho a la libertad del trabajo con la pena de

trabajo comunitario remunerado
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Nota: de acuerdo al presente item consultado, tenemos que el 60% de los

encuestados se mostros totalmente en desacuerdo en que se afectaria el

derecho constitucional a la libertad del trabajo del sentenciado por omision

de la asistencia familiar, al condenarle a realizar trabajos comunitarios

remunerados. Asimismo, el otro 30% sefialo estar en desacuerdo con la

vulneracion a este derecho constitucional. Y finalmente el 10% de los

encuestados se mostré de acuerdo con que se vulneraria el derecho a la

libertad del trabajo del sentenciado.
Tabla 9

La privacién de la libertad como mecanismo punitivo mas efectivo en el

delito de omision de la asistencia familiar

ITEMS N° %

Totalmente en Desacuerdo 15 38%
En Desacuerdo 10 25%
No Opina 0%
De acuerdo 20%
Totalmente de Acuerdo 7 17%
TOTAL 40 100%

Nota: Encuesta aplicada a abogados, jueces y fiscales en el Distrito Judicial

de Lambayeque, 2020.
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Figura 9. La privacion de la libertad como mecanismo punitivo mas efectivo

en el delito de omisién de la asistencia familiar

Nota: de acuerdo al item consultado, tenemos que el 38% de los
encuestado ha sefialado estar totalmente en desacuerdo en que la
privacion de la libertad resulte ser el mecanismo punitivo mas efectivo para
reprimir o sancionar el delito de omision de la asistencia familiar. En ese
mismo sentido tenemos al otro 25% quien se mostré en desacuerdo con la
efectividad de esta pena. Asimismo, discrepd de esta posicion el 20% de
los encuestados quienes sefalaron estar de acuerdo en la pena privativa
de la libertad es la mas eficaz para este delito. Y finalmente el 17% se

mostrd totalmente de acuerdo con la efectividad de esta sancion penal.
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Tabla 10
La afectacion al principio de proporcionalidad con la aplicacion de la pena

de prestacion de servicios a la comunidad.

ITEMS N° %

Totalmente en Desacuerdo 17 43%
En Desacuerdo 7 17%
No Opina 0 0%
De acuerdo 11 27%
Totalmente de Acuerdo 5 13%
TOTAL 40 100%

Nota: Encuesta aplicada a abogados, jueces y fiscales en el Distrito Judicial

de Lambayeque, 2020.
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Figura 10. La afectacion al principio de proporcionalidad con la aplicacion
de la pena de prestacion de servicios a la comunidad.

Nota: de acuerdo al presente item, el 43% de los encuestados se mostro
totalmente en desacuerdo en que la aplicacion de la pena alternativa de
prestacion de servicios a la comunidad, llegue a afectar al principio de

proporcionalidad de las penas a aplicarse en el delito de omision de la
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asistencia familiar. Asimismo, un 17% sefialo estar en desacuerdo en que
pudiera existir una afectacion al principio de proporcionalidad. Por otro lado,
discreparon de esta opinion el 27% de los encuestados quienes sefialaron
estar de acuerdo en que pudiera afectarse el principio de proporcionalidad
de las penas con la sancion penal de realizacién de trabajo comunitario. Y
finalmente el 13% sefialo en ese mismo sentido estar totalmente de
acuerdo con la probabilidad de afectacion al principio en mencion.

Tabla 11

El interés superior del nifio y adolescente frente a la inaplicacion de la

suspension de ejecucion de la pena.

ITEMS N° %

Totalmente en Desacuerdo 5 13%
En Desacuerdo 7 17%
No Opina 0 0%
De acuerdo 8 20%
Totalmente de Acuerdo 20 50%
TOTAL 40 100%

Nota: Encuesta aplicada a abogados, jueces y fiscales en el Distrito Judicial

de Lambayeque, 2020.
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Figura 11. El interés superior del nifio y adolescente frente a la inaplicacion

de la suspensién de ejecucion de la pena.

Nota: de acuerdo al item consultado, el 50% de los encuestados se ha
mostrado totalmente de acuerdo que debe tenerse en cuenta el principio
de interés superior del nifio y adolescente o del alimentista para incorporar
la inaplicacién de la suspension de la ejecucion de la pena en el delito de
omision de la asistencia familiar. Asimismo, tenemos al otro 20% que
también sefalo estar de acuerdo con el principio postulado. De distinta
opinion fueron el 17% de los encuestados quienes se mostraron en
desacuerdo sobre el postulado del interés superior del nifio, adolescente o
alimentista para inaplicar la suspension de la pena. Y finalmente 13% se
mostré en total desacuerdo sobre la pregunta formulada en el presente

item.
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Tabla 12

Prestacion de servicios remunerado a la comunidad y la satisfaccion de la

pretension del alimentista.

ITEMS N°

%

Totalmente en Desacuerdo

En Desacuerdo

No Opina

De acuerdo 10
Totalmente de Acuerdo 18
TOTAL 40

20%
10%

0%
25%
45%

100%

Nota: Encuesta aplicada a abogados, jueces y fiscales en el Distrito Judicial

de Lambayeque, 2020.
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Figura 12. Prestacion de servicios remunerado a la comunidad y la

satisfaccion de la pretension del alimentista.
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Nota: de acuerdo al presente item, el 45% de los encuestados se ha
mostrado totalmente de acuerdo sobre la satisfaccion de la pretension del
alimentista con la pena de prestacion de servicios a la comunidad que se
le imponga al sentenciado. Asimismo, el 25% ha sefalado estar de acuerdo
con la satisfaccion por parte de la victima sobre su pretension alimentaria.
Por otro lado, el 20% de los encuestado se mostro totalmente desacuerdo,
y el otro 10% sefialo estar en desacuerdo con la satisfaccion de la
pretension del alimentista,

Tabla 13

La voluntad del legislador en la privacion de la libertad del sentenciado y el

interés resarcitorio de la victima.

ITEMS N° %

Totalmente en Desacuerdo 17 42%
En Desacuerdo 11 28%
No Opina 2 5%
De acuerdo 7 17%
Totalmente de Acuerdo 3 8%
TOTAL 40 100%

Nota: Encuesta aplicada a abogados, jueces y fiscales en el Distrito Judicial

de Lambayeque, 2020.
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Figura 13. La voluntad del legislador en la privacion de la libertad del
sentenciado y el interés resarcitorio de la victima.

Nota: de acuerdo al item consultado, el 42% de la poblacion encuestada se
ha mostrado en total desacuerdo en que el legislador haya tomado en
cuenta el interés resarcitorio de la victima en el delito de omision de la
asistencia familiar, al sancionar este delito con pena privativa de la libertad.
Por otro lado, el 28% de los encuestados, sefalo encontrarse en
desacuerdo. De opinion distinta fueron el 17%, quienes se mostraron de
acuerdo sobre la voluntad del legislador al tener en cuenta el interés del
alimentista sobre la privacion de la libertad del condenado. Asimismo, el
8% sefalo estar totalmente de acuerdo con esta pregunta. Finalmente, el
5% de los encuestados marcos que no sabe/ no opina al respecto.

Tabla 14

La eficacia del tipo penal de omision de la asistencia familiar desde la

perspectiva de la victima.
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ITEMS N° %

Totalmente en Desacuerdo 14 35%
En Desacuerdo 16 40%
No Opina 0 0%
De acuerdo 8 20%
Totalmente de Acuerdo 2 5%
TOTAL 40 100%

Nota: Encuesta aplicada a abogados, jueces y fiscales en el Distrito Judicial

de Lambayeque, 2020.
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Figura 14. La eficacia del tipo penal de omision de la asistencia familiar

desde la perspectiva de la victima.

Nota: de acuerdo al item consultado, el 40% de los encuestados se mostro
en desacuerdo que la actual regulacion del tipo penal del delito de omision
de la asistencia familiar resulte eficaz para la victima. Por otro lado, el 35%
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sefalo estar en total desacuerdo. Asimismo, encontramos la opinion del
20% de encuestado quienes se mostraron de acuerdo con la eficacia para

la victima de este tipo penal. Y finalmente el 5% que afirmo estar totalmente
de acuerdo.

Tabla 15

Dejar sin efecto la condena cuando el sentenciado haya cumplido con el
pago total de la liquidacion

ITEMS N° %

Totalmente en Desacuerdo 0 0%
En Desacuerdo 7 18%
No Opina 0 0%
De acuerdo 5 12%
Totalmente de Acuerdo 28 70%
TOTAL 40 100%

Nota: Encuesta aplicada a abogados, jueces y fiscales en el Distrito Judicial
de Lambayeque, 2020.
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Figura 15. Dejar sin efecto la condena cuando el sentenciado haya

cumplido con el pago total de la liquidacion

Nota: el 70% de los encuestados sefalo estar totalmente de acuerdo en
dejar sin efecto la condena impuesta al sentenciado por omision de la
asistencia familiar, cuando haya cumplido con pagar la totalidad de la
liguidacién adeudada. Asimismo, el otro 12% se mostro totalmente de
acuerdo con esta medida. Por otro lado, tenemos al 18% de los
encuestados, quienes se mostraron en desacuerdo con dejar sin efecto la

condena impuesta.
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Tabla 16
La posibilidad de aplicar mecanismos que impulsen

deuda alimentaria.

el cumplimiento de la

ITEMS N°

%

Totalmente en Desacuerdo

En Desacuerdo

No Opina

De acuerdo 10
Totalmente de Acuerdo 25
TOTAL 40

0%
13%
0%
25%
62%

100%

Nota: Encuesta aplicada a abogados, jueces y fiscales en el Distrito Judicial

de Lambayeque, 2020.
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Figura 16. La posibilidad de aplicar mecanismos que impulsen el

cumplimiento de la deuda alimentaria.
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Nota: el 62% de los encuestados se han mostrado totalmente de acuerdo
en gue se deberia impulsar mecanismos que permitan al imputado dar
cumplimiento a la deuda alimentaria. El otro 25% también se ha mostrado
a favor de esta postura sefialando estar de acuerdo. Por otro lado, tenemos
al 13% de los encuestados quienes en opinion distinta sefialaron estar en
desacuerdo con las medidas de impulsar mecanismos de pago para el
cumplimiento de la deuda alimentaria.

Tabla 17

La privacion de la libertad del sentenciado y la afectacién de otros

alimentistas que dependen econémicamente de este.

ITEMS N° %

Totalmente en Desacuerdo 0 0%
En Desacuerdo 4 10%
No Opina 0 0%
De acuerdo 20 50%
Totalmente de Acuerdo 16 40%
TOTAL 40 100%

Nota: Encuesta aplicada a abogados, jueces y fiscales en el Distrito Judicial

de Lambayeque, 2020.
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Figura 17. La privacion de la libertad del sentenciado y la afectacion de

otros alimentistas que dependen econémicamente de este.

Nota: el 50% de los encuestados se mostro de acuerdo en que la privacion
de la libertad del sentenciado por omisién de la asistencia familiar, vulnera
el derecho alimentario de otros alimentistas que también dependan
econdémicamente del imputado. En ese mismo sentido el otro 40% sefialo
estar totalmente de acuerdo. Por otro lado, de opinién distinta fueron el 10%
de los encuestados, quienes sefalaron estar en desacuerdo en que los
otros alimentistas se vean afectados con la privacién de la libertad del

sentenciado.
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Tabla 18

El trabajo comunitario remunerado y el deshacinamiento de los penales.

ITEMS N° %

Totalmente en Desacuerdo 3 7%
En Desacuerdo 8 20%
No Opina 0 0%
De acuerdo 14 35%
Totalmente de Acuerdo 15 38%
TOTAL 40 100%

Nota: Encuesta aplicada a abogados, jueces y fiscales en el Distrito Judicial

de Lambayeque, 2020.
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Figura 18. El trabajo comunitario remunerado y el deshacinamiento de los

penales.

Nota: el 38% de los encuestados se mostraron totalmente de acuerdo en

que impulsa el trabajo comunitario remunerado evitaria el hacinamiento en
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los penales, de sentenciados por el delito de omision de la asistencia

familiar. Asimismo, el otro 35% sefalo estar de acuerdo. Por otro lado, el

20% de los encuestados se mostroé en desacuerdo en que la aplicacion de

la medida de trabajo comunitario remunerado servird para reducir el

hacinamiento en los penales. Y finalmente el 7% se mostrd totalmente en

desacuerdo.
Tabla 19
La reduccién de costos en el INPE con la pena de trabajo comunitario
remunerado
ITEMS N° %
Totalmente en Desacuerdo 6 15%
En Desacuerdo 4 10%
No Opina 0 0%
De acuerdo 8 20%
Totalmente de Acuerdo 22 55%
TOTAL 40 100%

Nota: Encuesta aplicada a abogados, jueces y fiscales en el Distrito Judicial

de Lambayeque, 2020.
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Figura 19. La reduccion de costos en el INPE con la pena de trabajo

comunitario remunerado

Nota: el 55% de los encuestados se mostré totalmente de acuerdo en que
la realizacién de trabajo comunitario remunerado en el medio libre del INPE,
contribuird a reducir los costos de mantenimiento en los sentenciados a
pena efectiva de carcel. Por otro lado, el 20% también se mostro de acuerdo
con esta reduccion de costos. De distinta opinion fueron el 10%, quienes
se mostraron en desacuerdo en la reduccion de costos para el INPE en
caso se aplique el trabajo comunitario remunerado. Y finalmente el 15%

sefalo estar totalmente en desacuerdo
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Tabla 20
El 100% de la remuneracion obtenida por el trabajo comunitario

remunerado debe ser destinado a cubrir el pago de la deuda alimentaria.

ITEMS N° %

Totalmente en Desacuerdo 5 13%
En Desacuerdo 7 17%
No Opina 0 0%
De acuerdo 10 25%
Totalmente de Acuerdo 18 45%
TOTAL 40 100%

Nota: Encuesta aplicada a abogados, jueces y fiscales en el Distrito Judicial
de Lambayeque, 2020.
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Figura 20. La reduccion de costos en el INPE con la pena de trabajo

comunitario remunerado

Nota: el 45% de los encuestados se mostro totalmente de acuerdo en que
la remuneracidon que perciba el sentenciado por realizar el trabajo
comunitario, sea destinado en un 100% a cubrir la deuda alimentaria.
Asimismo, el 25% sefialo estar de acuerdo con que la totalidad de la
remuneracion sea destinada al pago de la liquidacién. Por otro lado, de
distinta opinion fueron el 17% de los encuestados quienes se mostraron en
desacuerdo en que el 100% de la remuneracién del sentenciado cubra el
pago de la deuda alimentaria. Lo cual es reforzado por el otro 13% quienes
sefalaron estar totalmente en desacuerdo.

Discusion de resultados

De la aplicacion de las encuestas a los abogados, jueces vy fiscales del

distrito judicial de Lambayeque se pudo verificar que:

En cuanto al cumplimiento del pago de la liquidacion adeudada por parte

de los sentenciados a pena de prision efectiva por el delito de omision de la

asistencia familiar, podemos establecer que que de la recoleccién de informacién

através de la encuesta realizada de manera virtual a abogados, jueces y fiscales

del distrito judicial de Lambayeque, en la tabla N° 3 se puede apreciar el 40% de

los encuestados se mostraron totalmente en desacuerdo en que los
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sentenciados a pena privativa de la libertad con caracter de efectiva, cumplan
con realizar el pago de la deuda alimentaria; de igual forma el 18% se mostraron
en desacuerdo, lo cual nos lleva a verificar que la mayoria de la poblacion
encuestada considera que los sentenciados a pena privativa de la libertad
efectiva por este delito, no cumplen con pagar la liquidacion adeudada. Estos
resultados guardan relacion con lo establecido por Ponte (2017) en su tesis
titulada Omisién de la asistencia familiar y la prisién efectiva en el distrito Judicial
del Callao, afio 2012- 2014, quien concluyo que la prision no es el mecanismo
mas efectivo para alcanzar el cumplimiento de la pension alimenticia, salvo que
se aplique el trabajo forzado remunerado para cubrir la pension del alimentista.
Ademas este resultado guarda coherencia con la investigacion desarrollada por
Jara (2019), quien en su tesis titulada La despenalizacion del delito de omision
de la asistencia familiar desde una vision critica de la participacion de las fiscalias
del Ministerio publico, llego a concluir que el proceso penal no atiende las
necesidades y derecho de la victima en el delito de omision de la asistencia
familiar, debido a que esto ya ha sido atendido en la via civil, en consecuencia el
modelo penal no esta disefiado para sancionar conductas que son mas de
caracter moral, relacionadas a la paternidad responsable. Asimismo, esto guarda
relacion con lo afirmado por Pefia (2017), quien sostiene que las carceles en el
Pert no cumplen con fin resocializador del interno, y por el contrario se han
convertido en verdaderos centros corruptores de agentes primarios. Esto, nos
indica que los sentenciados por omision de la asistencia familiar, lejos de
resocializarse e internalizar el error cometido con el delito, y dar cumplimiento a
la obligacion alimentaria, se desatienden aun maés, esperando solo el
cumplimiento de su condena para obtener su libertad, sin haber pagado la
liquidacion alimentaria. Por otro lado, es preciso mencionar al tratadista Ramirez
(2004), quien ha sefialado que la prision de por si resulta perniciosa ya que le
impide al sentenciado poder cumplir con el pago de las futuras pensiones
alimenticias que se generan en el juzgado civil, debido a la imposibilidad de
poder generar ingresos estando en prision.

Por otro lado, en cuanto a la efectividad para el pago de la deuda

alimentaria a través de la conversion de la pena privativa de la libertad efectiva
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por trabajo forzoso remunerado, se puede establecer que de la recoleccién de
informacion a través de la encuesta realizada de manera virtual a abogados,
jueces y fiscales en el distrito judicial de Lambayeque, segun la Tabla N° 4 que
el 55% de los encuestados se mostraron totalmente de acuerdo en que los
sentenciados a pena privativa de la libertad con caracter de efectiva por el delito
de omision de la asistencia familiar, realicen trabajos comunitarios remunerados,
gue sirvan para cubrir el pago de la pensién alimenticia adeudada en el proceso
penal. Asimismo, el 17% se mostr6 de acuerdo con esta medida. Lo cual nos
lleva a verificar que el 72% de los encuestados se encuentra conforme con que
la realizacion de trabajo comunitario remunerado, resulta mas efectiva que la
prision para el cumplimiento de la deuda alimentaria. Estos resultados guardan
relacion con lo sefialado por Padilla (2018), en su tesis titulada La incorporacion
del trabajo forzado como pena accesoria para el delincuente reincidente, en
donde afirma que con el trabajo forzado se puede controlar al delincuente
reincidente, y se puede convertir al reo en una persona de bien y util no solo para
la familia si no para el Estado. También se relacionan con lo sefialado por Arenas
(2016) en su tesis titulada Propuesta normativa que permita a los sentenciados
a pena privativa de la libertad efectiva realizar trabajos forzosos remunerado,
donde afirma que existe conformidad entre los sentenciados para realizar
trabajos forzados remunerados, que sean destinados a sus familiares y para
pagar la deuda alimentaria. Mientras que los profesionales y personal de INPE,
ademas consideraron que la remuneracion debe estar destinada a cubrir los
costos de manteamiento del recluso. Lo cual nos indica que existe una
probabilidad factica de la efectividad del trabajo forzado, teniendo en cuenta que
hay aceptacion por parte de los mismos reclusos. Esto concuerda con lo
afirmado por Chavez (2017) en su tesis titulada El trabajo comunitario como
alternativa para la conversion de las penas en el delito de omisién de la
Asistencia familiar para los fines de resocializacion del imputado, en donde
sefala que el trabajo comunitario es una alternativa adecuada y mas efectiva
gue la aplicacion de penas suspendidas, ya que facilita la resocializacion del
procesado en libertad, lo cual resulta coherente con lo concluido por Alban
(2018), en su tesis titulada la Justicia restaurativa en medio de la crisis del

sistema penal de la justicia retributiva, en donde sefiala que es viable la
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aplicacion de la justicia restaurativa en los delitos sancionados con penas
menores, o llamados delitos de bagatela, en donde el sentenciado cumpla con
realizar labor social o comunitaria, no privativa de la libertad, que sirvan a la
satisfaccion del interés resarcitorio de la victima, y a la rehabilitacién del propio
sentenciado. Esto concuerda con lo acotado por Pefia (2017) quien afirma que
el trabajo comunitario puede ser aplicado a determinados delitos, para lograr la
verdadera rehabilitacién del condenado, y la satisfaccion de la victima, debido a
que las normas penitenciarias permiten al condenado acogerse a los beneficios
penitenciarios y egresar de la prision en pocos meses, sin haber resarcido el
interés de la victima.

En cuanto a la inaplicacion de la suspension de la ejecucion de la pena para
el delito de omisién de la asistencia familiar se puede visualizar de la recoleccién
de informacién a través de la encuesta realizada de manera virtual a abogados,
jueces vy fiscales en el distrito judicial de Lambayeque, segun la Tabla N° 7 el
50% de los encuestados se mostraron de acuerdo con la incorporacion en el
articulo 57 del codigo penal la inaplicacion de la suspension de la ejecucion de
la pena para el delito de omision de la asistencia familiar. Asimismo, el otro 20%
se mostro totalmente de acuerdo. Lo cual nos lleva a verificar que el 70% de los
encuestados se ha mostrado conforme en cuanto a no suspension de la pena.
Esto guarda relacién con lo sefialado por De la Cruz (2015), quien en su tesis
titulada La no suspensién de la pena en el delito de omision de asistencia
familiar, afirma que la aplicacion de la suspension de la ejecucion de la pena en
el delito de omisién de la asistencia familiar, no resulta conveniente ya que
contribuye a retrasar la cancelacion de la liquidacion o a efectuarlas de manera
parcial. La misma que se relaciona con la investigacion desarrollada por
Céardenas (2016), en su tesis La aplicacion y cumplimiento de la pena suspendida
en su ejecucion, en los juzgados penales de Maynas del Distrito Judicial de
Loreto, en la afirma que la carga laboral y la falta de capacitacion, conllevan a
gue los jueces no realicen un control de las reglas conductas ordenadas en
sentencia, por lo que la suspension de la ejecucion de la pena, no garantiza la
reinsercion del sentenciado a la sociedad. Esto guarda relacién con lo afirmado
por Calderén (2010), quien ha sefalado que las reglas conductas dictadas en

una sentencia suspendida, con libertad ambulatoria, no contribuye a la
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resocializacion del imputado, ya que percibe la benevolencia del sistema penal,
llegando incluso a reincidir en la comision del mismo delito. Ademas, lo sefialado
por Prado (2009), resulta importante ya que afirma que la politica criminal del
estado en materia penal, debe ser absoluta y no relativa, es decir, no dejar
espacios abiertos para la impunidad reiteracion delictiva. Estos hallazgos
permiten concebir a la no suspension de la ejecucion de la pena, como un
mecanismo intimidatorio, propio del fin general y especial de la pena, dirigido
hacia la ciudadania en general, y en especial a aquellos que han delinquido, con
un claro mensaje, de que si cometen el ilicito penal serdn sancionados
severamente. En consecuencia, esto es propio de la funcion que debe cumplir la
pena en el delito de omision de la asistencia familiar, que garantiza por un lado
la intimidacion real y efectiva del ciudadano, y, por otro lado, que contribuya a la

resocializaciéon o rehabilitaciéon del infractor.

Por otro lado, en referencia a la oportuna aplicacion de penas alternativas
a la suspension de la ejecucion de la pena en el delito de omision de la asistencia
familiar, se puede establecer que de la recoleccion de informacion a través de la
encuesta realizada a través de la modalidad virtual a abogados, jueces y fiscales
del distrito judicial de Lambayeque, segun la tabla N° 5 se puede apreciar que el
55% de los encuestado estuvieron totalmente de acuerdo en la aplicacion de
penas alternativas para el delito de omision de la asistencia familiar tipificado en
el articulo 149 del cédigo penal. Asimismo, el otro 20% se mostraron de acuerdo
con esta propuesta, lo cual evidencia que el 75% esta en desacuerdo con la
aplicacion de penas alternativas para este delito, representando mas del 50% de
la poblacion encuestada. Esto guarda relacion con la investigacion realiza por
Chéavez (2017) en su tesis El trabajo comunitario como alternativa a la conversion
de las penas en el delito de omisién de la asistencia familiar para los fines de
resocializacion del imputado, donde sefiala que el Trabajo Comunitario
constituye una alternativa en la Conversion de Penas, como lo establece el
Articulo 52° del Cddigo Penal, donde se le faculta al Juez a convertir la pena
privativa de libertad en los casos que no fuera procedente la condena condicional
a la reserva del fallo condenatorio, cuando la pena es no mayor de cuatro afos,

siendo en esos supuestos cuando el Juez puede imponer la pena de prestacion
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de servicios a la comunidad. Evidentemente el trabajo comunitario representa
una alternativa positiva y mas efectiva que la aplicacion de penas suspendidas
ya que facilita la resocializacion del procesado en libertad. Asimismo, esta
investigacién concuerda con lo sefialado por Bouchon (2017), quien en su tesis
titulada La conversion de la pena en el delito de Omision de la Asistencia Familiar
en el establecimiento del penal del Callao 2016, encontré que el impacto de la
conversion de la pena es adecuado y propicio, ya que con ello evitamos el
abandono inminente de la proteccion en la familia, aplicando medidas
alternativas que no perjudiquen al obligado ni a su conjunto como la realizacién
de trabajos a cargo del estado, y que lo recaudado sirva para el beneficio del
alimentista. Es por ello que la aplicacion de penas, distintas a la suspension de
la ejecucién, o la misma privacion de la libertad, debe ser sustituida por
sanciones penales basados en la justicia restaurativa que procure el bienestar y
la resocializacion del sentenciado. En ese mismo sentido, encontramos a lo
sefialado por Carranza (2017), en su tesis La Justicia restaurativa en el modelo
penal actual: la importancia de las conversiones de penas, quien afirma que la
pena de prestacion de servicios a la comunidad en delitos de bagatela, satisfacen
el interés resarcitorio de la victima, y por otro lado cumplen con la funcién
resocializadora del victimario a través de trabajos a la comunidad. Esto también
guarda relacioén por lo sefialado por Benites (2009), quien afirma que el trabajo
dignifica al hombre, y lo convierte en una persona productiva para la sociedad.
Especialmente tratando de delincuentes, el trabajo como terapia resulta ser muy
prometedora para las futuras generaciones.

Finalmente, la legislacion argentina en la Ley 13.944- condena por el delito
de incumplimiento de los deberes alimentarios a la privacion de la libertad los
dias sabado y domingos, en carceletas policiales, mientras que el resto de dias
de la semana el sentenciado puede salir a realizar sus actividades laborales para
gue no se desatienda de otras obligaciones que mantenga. Este aporte de la
legislacion argentina, ademas, no muestra que no se requiere de la existencia
de una sentencia civil de alimentos que deba ser incumplida, para que se
configure el delito de incumplimiento de obligaciones alimentarias, sino que
basta con probar con las respectivas actas de nacimiento y demas documentos

gue acrediten que el obligado, no presto la asistencia econdmica al alimentista.
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En consecuencia, de la encuesta aplicada a los informantes representado
por Jueces, abogados y Fiscales del Distrito judicial de Lambayeque,
debidamente contrastada con otras investigaciones anteriores, y el marco
tedrico, puedo concluir que se ha confirmado mi hipétesis planteada, consistente
en si se varian las sanciones en el cédigo penal como medidas alternativas en
el delito de omision de la asistencia familiar, entonces existira un cumplimiento
oportuno de la pension de alimentos, y no se vulnerara el interés superior del

nifnos.

3.3. Aporte practico.
PROYECTO DE LEY N°

Sumilla: Ley que propone la
incorporacion del trabajo comunitario
remunerado para los sentenciados a
pena efectiva y suspendida, por el delito
de omision de la asistencia familiar, a fin
de contribuir con el cumplimiento de la
pension alimenticia y la resocializacion

del sentenciado.

El bachiller Wilfredo Pérez Pereyra de la Facultad de Derecho de la Universidad
Sefior de Sipan, ejerciendo el derecho de iniciativa legislativa que confiere el
articulo 107 de la Constitucién Politica del Perq, y conforme a lo establecido en
el articulo 75 y 76 del reglamento del Congreso de la Republica presente la

siguiente propuesta legislativa:

LEY QUE PROPONE LA INCORPORACION DEL TRABAJO COMUNITARIO
REMUNERADO PARA LOS SENTENCIADOS A PENA EFECTIVA Y
SUSPENDIDA, POR EL DELITO DE OMISION DE LA ASISTENCIA FAMILIAR,
A FIN DE CONTRIBUIR CON EL CUMPLIMIENTO DE LA PENSION
ALIMENTICIA Y LA RESOCIALIZACION DEL SENTENCIADO.
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Articulo 1. Objeto de la ley.

La presente ley tiene por objeto incorporar el trabajo comunitario remunerado
para los sentenciados a pena privativa de la libertad suspendida en su ejecucion
y pena privativa de libertad efectiva, por el delito de omision de la asistencia
familiar, a fin de contribuir con el cumplimiento del pago de las pensiones

alimenticias devengadas, y con la resocializaciéon del sentenciado.
Articulo 2. Alcances.

La presente ley es de aplicacion para las personas procesadas por el delito de
omisién de la asistencia familiar y que estan pendientes de recibir una sentencia,
asi como para los sentenciados a pena privativa de la libertad efectiva que se
encuentren recluidos en un establecimiento penitenciario. Asimismo, sera de
aplicacion para aquellos internos insolventes que no puedan acogerse al
beneficio decretado en el D.S. 008- 2020 que dispone la libertad de los
sentenciados por omision de la asistencia familiar que cumplan con el pago total

de la deuda alimenticia.

Articulo 3.-incorpdrese al articulo 57 del codigo penal la inaplicacién de la

suspension de la ejecucién de la pena

Para efectos de la aplicacion de la presente ley, se debera incorporar en el
articulo 57 ultimo parrafo del cédigo penal, la inaplicacion de la suspension de la
ejecucion pena para los sentenciados por el delito de omision de la asistencia

familiar, estableciéndose como sancién el trabajo comunitario remunerado.
Articulo 4. Incorpoérese al articulo 31 del cédigo penal

Incorpérese al articulo 31 del codigo penal, la pena limitativa de derechos de

prestacion de servicios a la comunidad remunerado.
Articulo 5.- incorpdrese al articulo 46 del codigo de ejecucién penal.

Incorpérese al articulo 46 del cédigo de ejecucion penal el beneficio penitenciario

de redencion de la pena por el trabajo forzoso remunerado.

Articulo 6.- Incorporese en el decreto legislativo 1343, decreto Legislativo

parala promocion e implementacién de céarceles productivas.
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Incorporacion del articulo 39.- a la autoridad penitenciaria al momento de la
clasificacion del interno, y previa evaluacion de sus capacidades establecera las
actividades laborales productivas con caracter de obligatorias que desempefara
el interno, salvo excepciones justificadas por ley, que le impidan realizar algin

tipo de labor.
Articulo 7. Vigencia.

La presente ley entrara en vigencia a partir del siguiente dia de su publicacion
en el diario oficial el peruano, y se aplicara para los procesos vigentes en curso,
y para aquellos que se encuentren sentenciados cumpliendo condena en los

establecimientos penitenciarios a nivel nacional.
Articulo 8. Der6guese las normas que se opongan a la presente ley.

Para la aplicacion de la presente norma, se dispone la derogacion de todas las

leyes que se opongan a la presente.
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IV. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
4.1. Conclusiones

De acuerdo al andlisis de los resultados obtenidos en la presente
investigaciéon, y su contrastacién con investigaciones relaciones al tema, me
permite arribar a las siguientes conclusiones:
4.1.1 Se deben establecer como medidas alternativas en el delito de omision de
la asistencia familiar tipificado en el articulo 149 del codigo penal, la realizacion
de trabajo comunitario remunerado, como una nueva figura juridica, que debera
realizar el sentenciado en el medio libre, el mismo que servird para hacer
prevalecer el cumplimiento de las obligaciones alimentarias, y con ello evitar la
vulneracion del interés superior del alimentista. Asimismo, se debera establecer
la inaplicacion de la suspension de la ejecucion de la pena, a fin de que el
sentenciado, cumpla con realizar trabajos comunitarios, y no el tradicional
cumplimiento de reglas de conductas que ha sido calificado como ineficaz para
rehabilitar al sentenciado.
4.1.2 Los factores que influyen en el delito de omision de la asistencia familiar,
se encuentra el factor moral, vinculado al principio de paternidad responsable
gue consagra nuestra constitucion politica, y por otro lado, la ineficacia de la
sancion penal que contiene el articulo 149 del codigo penal, al sancionar este
delito con penas privativas de la libertad suspendidas en su ejecucion, lo cual
contribuye a retrasar el cumplimiento del pago de la liquidacion alimenticia, y con
ello la afectacion al derecho del alimentista.
4.1.3 El articulo 149 del cédigo penal que tipifica el delito de omision de la
asistencia familiar, sanciona esta conducta con un maximo de tres afios de pena
privativa de la libertad, la misma que puede ser suspendida en su ejecucion o
aplicarse una reserva del fallo condenatorio a través del cumplimiento de reglas
de conducta de que fija el Juez durante el periodo de prueba, el mismo que no
resulta satisfactorio para el interés indemnizatorio de la victima, debido a que se
prolonga el pago de las deuda alimentaria en partes fraccionadas durante el
tiempo que dura el periodo de prueba. Asimismo, actualmente el decreto
Supremo 008- 2020, permite a los sentenciados a pena privativa de la libertad
efectiva por este delito, obtener su libertad pagando la totalidad de la deuda

alimentaria. Es un avance que se logrado ya que se protege y salvaguarda el
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derecho del alimentista a percibir su pension, mas alla del interés punitivo del
Estado por reprimir este delito mediante la prision. Con referencia a la legislacion
extranjera en el delito de omisién de la asistencia familiar, he podido rescatar el
cbdigo Penal argentino, que mediante la Ley N° 13944, establece como sancién
para este delito la aplicacién de la pena de un mes a dos afios de prision, o el
pago de multas entre setecientos cincuenta pesos como minimay veinticinco mil
pesos como maximo. Asimismo, esta legislacion contempla el cumplimiento
parcial de la prision los fines de semana para que el sentenciado pueda laborar
los dias de semana y seguir cumpliendo con sus obligaciones.

4.1.4. Larealizacion del trabajo comunitario remunerado, resulta ser la sancion
penal mas apropiada para castigar el delito de omision de la asistencia familiar,
teniendo como base los lineamientos de la justicia penal restaurativa, en el cual
se pretende la satisfaccion de la victima, y al mismo tiempo la rehabilitacion del
sentenciado. Con esta sancidon podemos evitar que se continde vulnerado el
interés superior del nifio y adolescente en los delitos de omision de la asistencia
familiar, en el cual los sentenciados a pena privativa de la libertad con caracter
de efectiva, no cumplen con pagar la reparacion civil. Por lo tanto, es necesario
gue se incorpore esta figura juridica en el proceso penal.

4.2. Recomendaciones

1. Serecomienda al Congreso de la Republica y Poder ejecutivo en el ambito
de sus funciones, implementar normas legales que permitan la modificacion de
la sancion penal en el delito de omisién de la asistencia familiar tipificado en el
articulo 149 del codigo penal, incorporando como sancién penal la realizacion de
trabajo comunitario remunerado, para lo cual se debera incorporar en el articulo
57 del codigo penal, la inaplicacion de la suspension de la ejecucion de la pena
para este delito. Esta recomendacion es con respecto a los procesados por este
delito, que se encuentren en estado de insolvencia para pagar la deuda
alimentaria.

2. Con respecto a los sentenciados a pena privativa de la libertad con
caracter de efectiva, se recomienda que el congreso de la Republica o el Poder
ejecutivo en el marco de sus atribuciones, legislen incorporando el trabajo
forzoso remunerado que deberan realizar los sentenciados por el delito de

omision de la asistencia familiar, con la finalidad de que el dinero recaudado por
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este trabajo sea depositado directamente a la parte agraviada (alimentista), a
través del expediente penal que origino la deuda alimentaria. Asimismo,
conforme a la legislacién laboral, la jornada de trabajo no debera exceder de 8
horas diarias. Asimismo, se aclara que esta propuesta debe ser aplicado para
los presos insolventes, ya que de acuerdo al D. S. 008- 2020, aquellos que
cumplan con el pago integro de la liquidacion pueden obtener su libertad.

3. Se recomienda que, para la aplicacion del trabajo comunitario
remunerado, en el medio libre o al interior del INPE, el Estado realice convenios
laborales con instituciones publicas o privadas que requieran la contratacion de
personal, para lo cual se deberéa tener en cuenta la capacidad fisica, y salud del
sentenciado, asi como el oficio, arte u otra ocupacion que haya desarrollado el
interno. De debera desarrollar un protocolo de seguridad que permita el control
y vigilancia por parte del INPE, sobre el cumplimiento de las labores realizadas
por el interno, asi como el control por peligro de fuga cuando se desarrollen las
actividades en el medio libre.

4. Finalmente se recomienda que el trabajo forzado remunerado, en el caso
de los internos del penal, sea considerado para organizar su expediente de
beneficio penitenciario de redencion de la pena por el trabajo, conforme a lo
normado en el codigo de ejecucion penal.

REFERENCIAS

Alban G. (2018) tesis: La justicia restaurativa en medio de la crisis del sistema
penal de la justicia retributiva: enfoque desde la perspectiva de los delitos
leves. Truijillo- Pera.

Angeludis, T. (2013). La omision a la asistencia familiar y la sancién en la
legislacién peruana (tesis doctoral). Universidad Inca Garcilaso de la Vega,
Lima, Pera.

Baigun, D. (2004). El delito del incumplimiento de los deberes de asistencia
familiar a través de la teoria del delito en pensamiento penal. Editorial
Dipalma. Quinta edicion. Buenos Aires Argentina.

Benites J. (2009). Delito de Omisién a la asistencia Familiar. Per(: Juristas

Editores.

123



Bouchon M. (2017), tesis “La conversion de pen en el delito de Omision de
asistencia familiar en el establecimiento penitenciario del penal del Callao
2016, Lima- Peru p. 203

Bramont, A. (1994). Ley de Abandono de Familia. Revista de Jurisprudencia

Bramont A- (2005). Los principios rectores del nuevo cddigo penal. Titulo
preliminar en Derecho. Lima, Perud. Publicacion de la PUCP.

Brenes C. (2009) Justicia Restaurativa: Una Herramienta para la Solucion al
Fendmeno de la Criminalidad Costarricense, Tesis para optar al grado de
Licenciatura en Derecho, Carrera de Derecho, Universidad Fidélitas, San
José, Costa Rica.

Calderon A. (2010), “El ABC del Derecho Penal” Editorial Egacal, Lima, Peru.

Cancado A. (2016), El principio de Humanidad y la Salvaguardia de la Persona
Humana, Costa Rica- Pag. 23-24.

Céardenas M. (2019). Las teorias de la pena y su aplicacion en el cédigo penal.
Lima- Perq, p. 3.

Cardenas, J. (2016), Tesis “La aplicacion y cumplimiento de la pena suspendida
en su ejecucion en los Juzgados penales de Maynas del distrito Judicial de
Loreto, periodo 2011- 2013. San Juan- Perd, p. 275.

Carhuayano J. (2017) Tesis: “El Delito De Incumplimiento De Obligacion
Alimentaria Y Su Influencia En La Aplicacion Del Principio De Oportunidad”,
Lima- Pera.

Chavez J. (2017), Tesis “El Trabajo Comunitario Como Alternativa Para La
Conversion De Las Penas En El Delito De Omision De Asistencia Familiar
Para Los Fines De Resocializacion Del Imputado”, Cuzco —Peru.

Chavez R. (2015), en su tesis: “La necesidad de aplicar penas alternativas en los
delitos de Omisién de la Asistencia Familiar para evitar el hacinamiento
penitenciario en el centro carcelario de Picsi, periodo 2011, Pimentel- Peru.

Chavez D. (2017), Tesis: El trabajo comunitario como alternativa para la
conversion de las penas en el delito de Omision de asistencia familiar para
los fines de resocializacion del imputado. Cuzco- Peru, p. 127.

Corella J. (2017), tesis “Alternativas a las penas privativas de libertad de corta
duracion: Especial referencia a la suspension y sustitucion de la pena”.

Valencia- Espafia, p. 588.

124



Cuello C. (1953), El derecho penal conforme al codigo penal, texto refundido de
1944. Tomo I- Barcelona- Espafia, p. 795.

De la Cruz K. (2015), Tesis “La no suspension de la pena en los delitos de
Omision de la Asistencia familiar, Trujillo- Perd, p. 128.

Garcia C. (2012), Derecho Penal. Parte General. Segunda Edicion. Lima- Peru,
p. 33.

Hilares E. (2016), El delito de omision a la asistencia familiar y la violencia familiar
en el pueblo joven “Hogar Policial’. Villa Maria del Triunfo — 2016
recuperado en
http://repositorio.ucv.edu.pe/bitstream/handle/UCV/24464/Alvarado_CYD
M.pdf?sequence=1&isAllowed=y

Hernandez J. (2016) ElI modelo de justicia restaurativa en el proceso de
infraccion penal Juvenil en el departamento de Lambayeque vy el nivel de
rehabilitacion de los menores infractores. Chiclayo- Pera.

Hurtado J. (2011) Manual de Derecho Penal. Parte General. Tomos | y I,

Editorial Idemsa, 4° Edicion, Lima -Peru.

Itas, (2010). La prisibn del alimentario por falta de pago en pensiones
alimenticias, su regulacién, prevencion, sancion y propuesta de reforma.

Jara J. (2019), tesis: La despenalizacion del delito de omision de asistencia
familiar desde una vision critica de la participacién de las Fiscalias del
Ministerio Publico. Piura- Peru.

Luzon D. (1999), Curso de Derecho Penal Parte General. Tomo |, Editorial
Universitas. Espafa- Madrid, p. 39.

Moline J. (2009). La eleccion del Castigo de la pena o probation versus prision.
Barcelona- Espania, p. 51.

Padilla E. (2018), Tesis: Incorporacion del trabajo forzado como pena accesoria
al delincuente reincidente. Pimentel- Perq, p. 70.

Palacios F. (2018), La justicia restaurativa como alternativa de solucién de
conflictos al proceso penal en el Perl. Lima- Peru.

Pardo M. (2017), “La afectacién del derecho alimentario en el proceso penal

colombiano”. Medellin- Colombia.

125


http://repositorio.ucv.edu.pe/bitstream/handle/UCV/24464/Alvarado_CYDM.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://repositorio.ucv.edu.pe/bitstream/handle/UCV/24464/Alvarado_CYDM.pdf?sequence=1&isAllowed=y

Pefia R. (2017), tratado de Derecho penal- parte especial. Tomo Il. Editorial
Grijely. Lima- Peru.

Ponte D. (2017), tesis Omision a la asistencia familiar y la prision efectiva, distrito
judicial del Callao, afios 2012-2014, Lima — Peru, p. 156.

Ramirez, (2004). Incremento del delito de omision de asistencia familiar, p. 23.

Recurso de Nulidad N° 4665-2009-Lima, fundamento 07, in fine.

Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente
Consulta 13825-2015, Del Santa.

Sanchez (2016), tesis “Analisis del cumplimiento de las sentencias por el delito
de Omision a la asistencia familiar en el segundo Juzgado de investigacion
preparatoria de Chiclayo”.

Sifuentes S. (2017), tesis “Las facultades del juez de paz para imponer medidas
coercitivas personales en los procesos alimentarios”. Chiclayo- Peru.

Zaffaroni E. (1982). Politica criminal en Latinoameérica, perspectivas- disyuntivas.

Buenos Aires- Argentina.

126



ANEXOS

ANEXO N°1

UNIVERSIDAD
SENOR DE SIPAN

CUESTIONARIO
Dirigido a:
Abogados, Jueces y Fiscales penales.
Le agradeceremos responder a este breve y sencillo cuestionario que, tiene
como proposito obtener investigacion titulada: LA
VARIACION DE SANCIONES COMO MEDIDAS ALTERNATIVAS EN EL
DELITO DE OMISION DE LA ASISTENCIA FAMILIAR EN LA
PROVINCIA DE FERRENAFE

Asimismo, para su comprensible y razonable tranquilidad, es preciso

datos para la

aclarar que, el presente instrumento es totalmente anénimo.

NOTA: Para cada pregunta se considera la escala de 1 a 5 donde:

1 2 3 4 5
TOTALMENTE EN NO OPINA DE ACUERDO TOTALMENTE
EN DESACUERDO DE ACUERDO
DESACUERDO
ITEM TD | D NO | A |TA

1.- ¢Cree usted que el delito de Omision de la Asistencia
Familiar regulado en el articulo 149 del CP, es uno de los mas

frecuentes en nuestro pais?

2.- ¢Crees Ud. que el delito de OAF esta relacionado al

principio de paternidad responsable?
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3.- ¢Cree usted que los sentenciados a pena privativa de la
libertad efectiva por el delito de Omisién de la Asistencia
Familiar, cumplen con el pago de las liquidaciones
devengadas?

4.- ¢Cree Ud. que los sentenciados a pena privativa de la
libertad por el delito de OAF se les deberia obligar a realizar
trabajos remunerados que sirvan para el pago de las
pensiones devengadas?

5.- ¢Cree Ud. que seria conveniente aplicar una pena
alternativa a la suspension de la ejecucién de la pena que
establece el articulo 149 del codigo penal?

6.- ¢Cree usted que la pena de prestacién de servicios a la
comunidad remunerado en el medio libre del INPE, sirva para
impulsar el cumplimiento de pago de la liquidacién
devengada?

7.- ¢Considera que seria aplicable la incorporacion en el
articulo 57 del cdédigo penal, sobre la inaplicacion de la
suspension de la ejecucion de la pena para el delito de OAF?

8.- ¢ Considera Ud. que se vulneraria el derecho a la libertad
de trabajo al obligar al sentenciado a realizar trabajos
comunitarios remunerado?

9.- ¢ Cree usted que la privacién de la libertad es el mecanismo
punitivo mas apropiado para reprimir el ilicito penal del articulo
149 del CP.?

10.- ¢Cree wusted que se afectaria el principio de
proporcionalidad de las penas al sancionar el delito de OAF,
con prestacion de servicios a la comunidad?

11.- ¢ Considera Ud. que se debe tener en cuenta el principio
de intereses superior del niflos y adolescentes, o del
alimentista para incorporar la inaplicacion de la suspension de
la pena al delito de OAF?

12.- ¢ Cree usted que, con la pena de prestacion de servicios
a la comunidad remunerado, la alimentista vera satisfecho su
pretension alimenticia?

13.-¢ Considera Ud. que el legislador ha tomado en cuenta el
interés resarcitorio de la victima en el delito de OAF, al privar
de libertad al sentenciado?
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14. -¢Crees Ud. que desde la perspectiva de la victima, la
actual regulacién penal del delito de OAF es eficaz?

15.- ¢cree Ud. que seria viable dejar sin efecto la condena
impuesta al sentenciado por OAF, una vez que pague la
totalidad de la liquidacién adeudada?

16.- ¢ Considera Ud. que al tener un origen pecuniario el delito
de OAF, se deberia de impulsar mecanismos que permitan al
imputado al cumplimiento de la deuda alimentaria?

17.-¢Cree Ud. que al privarle de libertad al sentenciado por
OAF, se estaria vulnerando el derecho alimentario de otros
alimentistas que también dependan econémicamente de este?

18. ¢ Considera Ud. que, al impulsar la realizacion de trabajo
comunitario remunerado, se evitaria el hacinamiento en los
penales de sentenciados por OAF?

19- ¢ Considera Ud. que al permitirle realizar al sentenciado
trabajo comunitario en el medio libre a cargo del INPE, se
contribuye a reducir los costos de mantenimiento de un
sentenciado en los penales?

20.- ¢ Cree Ud. que seria apropiado que la remuneracién que
perciba el sentenciado, deba ser destinado en un 100% para
cubrir la deuda alimentaria?
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ANEXO 2

ANEXO 2

VALIDACION DE INSTRUMENTO: CUESTIONARIO
CONSTANCIA DE VALIDACION DE INSTRUMENTO

Quien suscribe, Ronal Humberto Soberon Santacruz, con documento de
identidad 46821672, de profesion abogado, ejerciendo desde agosto del 2015

hasta la actualidad como abogado litigante en el Estudio Juridico Soberon &

con

C N® 10468216723

Por medio de la presente hago constar que he revisado con fines de validacion
el cuestionario de la tesis titulada: “Le varacion de sanciones como medidas
alternativas en el delitc de omision de la asistencia familiar en la provincia de
Ferrefafe’, a efectos de aplicacion en la muestra de los encuestados.

Luege de hacer las observaciones pertinentes puedo hacer las siguientes

apreciaciones:

| I-INDICADORES DE |
| EVALUACION

'1-Claridad

CRITERIOS
SOBRE LAS

PREGUNTAS O |

ITEM

Muy
Malo
(1

Malo
(2)

Regular
(3)

Bueno

(4)

Muy

Bueno
(5)

Estan
formulados con
lenguaje
apropiade que
facilita sy
comprension

2- Objetividad

Estan
expresados en
conductas
observables,
medibles

3- Consistencia

Existe una
organizacion
logica en los
contenidos y
relacién con la
leoria

4- Coherencia

Existe relacion
de los
contenidos  con
los indicadores
de |a variable

5- Pertinencia

Las categorias
de respuastas y
sus valares son
apropracos
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6- Suficiencia Sen  suficientes
la cantdad vy
calidad do items
presentados en
| el instrumento T )
SUMATORIA PARCIAL o0 00 00

5

SUMATORIA TOTAL 29

Observaciones: = — =

g — e e —

Conclusiones:

(A)FAVORABLE
B) DESFAVORABLE

Chiclayo, setiembre del 2020.

anm
ABOGAOO
0 1CAL N* 6332

[
t
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ANEXO N° 3

MATRIZ DE CONSISTENCIA

Titulo Objetivos Hipotesis Variables p® 37 POSlEElE
Dise. Inv. Muestra
General: Independi Poblacion.
Establecer medidas alternativas en el Si se ente:
articulo 149° del codigo penal frente al Estuvo
delito de omisién a la asistencia familiar | !levaacabo constituida por
que eviten la vulneracion del interés una la totalidad de
superior del nifio que contribuyan al L Jueces,
cumplimiento de las obligaciones | Varacion abogado y
alimentarias de las Tipo .de Fiscales del
. investiga | Distrito Judicial
sanciones cién: de
en el codigo | Lambayeque.
OMISION Cuantitativ
La Especificos: penal como | A LA | o.
Variacion medida ASISTENC
. 1A
de . . alternativa | FAMILIAR | Disefio de | Muestra.
sanciones Identificar los factores que inciden en el . |
en el delito la Estuvo
como delito de omisién a la asistencia familiar. . Investiga oo
; de Omision . constituida por
medidas cion: .
. . o . . 40 informantes
alternatlva_ls Analizar la jurisprudencia Nacional y | @ la No 2 jueces
en el d_e_ll,to Extranjera sobre el delito de Omision a la | Asistencia experimen | S fiscales
de omision _ _ B _ . tal- 35 abogados.
a la | Asistencia Familiar y las sanciones Familiar, -
. . Descriptiv
asistencia | impuestas. entonces o Simple.
familiar en existira un
la provincia | Proponer la variacion de las sanciones .
d cumplimien
e para el delito de omisién a la asistencia
Ferrefiafe. - _ ) to oportuno
familiar por medidas alternativas que de la
eviten la vulneracion del interés superior .
pension de
del nifio. .
alimentos y
no se
vulnerara el | Dependien
te:
interés CLASES
superior del DE PENAS
nifio.
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ANEXO N° 4

ANEXO N° 4
CARTA DE ACEPTACION PARA APLICACION DE INSTRUMENTOS

Chiclayo. 17 de setiembre del 2020.

Quien suscribe:
Genaro Soberon Aguilar,
Miembro responsable del Estudio Juridico Soberon & Asociados.

AUTORIZA: Para recojo de informacion con fines académicos del informe de
investigacion titulado la Variacion de sanciones como medidas alternativas en el
delito de omision a la asistencia familiar en la provincia de Ferrenafe.

Por la presente carta de aceptacién, el que suscribe AUTORIZA al Alumno
Wilfredo Pérez Pereyra, identificado con DNI N° 27263838 , estudiante de la
Escuela Profesional de Derecho de la Universidad Privada Sefor de Sipan,
y autor del trabajo de investigacion denominado la Variacion de sanciones
como medidas alternativas en el delito de omision a la asistencia familiar
en la provincia de Ferrenafe &l uso de dicha informacion que conforma parte
del instrumente y fichas textuales para efectos exclusivamente academicos en la
elaboracidn de la refenida tesis con el propdsito de oblener su grado de bachiller
en Derecho, por lo cual se le solicita garantice la absoluta confidencialidad
en la informacién proporcionada por miembros encuestados de mi
representada
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ANEXO N° 5
JURISPRUDENCIA NACIONAL Y EXTRANJERA

CASACION N° 251- 2012

CASACION Nro. 251 - 2012
LA LIBERTAD

Sumla: o Meviod onloipogs consfluye o insiuclin de  noheake
ARTCONN $290 CNOXIG @ XU NIMa ¥ 0 CRSOMONs poF el kegidadon no sends
COTRCID NG Al i M i it ulo cuotocentos novento y uno del
Chdgo Procesct fenal, 1 srunhon, peessesivs, uoenuivitkad i efed i gue
pemelon g opicacidn de ela medido £n of caso, phmfeocia, s i of
peaido o Senad DN COMmD BRUMBNID DO IMPULFN K MwaCOIGHO
Q0 11 (IADSNSOn Ue A3 emcuckin de ka pong qUS qEend Consen I gor halber

SENTENCIA CASATORIA
) Lima, veintiséis de septiemiore de dos mil rece.-
" y &N Qudisncia publice: €l recuso de casocion por la causal
‘L xeepoional referida al cesarolio de Jo doctrina Jurisprudencial - ne

(‘\

-~

.

&Tcomo erSheaments @ Lonsignd ka causol de endnee aplicocidn de la ley, toda vez
QU= 5 DIGN en o pore reschtivg del aule de calficacdn de recura oe coracidn gt
neo do octubre dal dos il doce, cbrante o fops ocho, e dedand bier concedido
r dcha cowse’. en o parte considerativa se indicd que debe desesimans deha
sawok, Inferpuasio por sl reprasentante del Ministeno Publico, conta al
outo de visia del once de mayo de dos mil docse, de fojas ochenta y
cinco, que revocd ef aulo que dectard infundoda la solcitud de libertad
anficipoda del sentenciado Faustine Asencic Moys, contenida en lo
resolucion dei numero cince, del veintidés de morzo de gos mil doce. y
refermdndola declararon por mayoria fundada la solicitud de Sbertad
anficipoda, bajo reglas de conducta que debe cumplir el sentenciade
hasia que se dé cumplimienta al fBrmino de o sspension de o
ejecucidn de la pena, disponiendo su excarcelacién gervade de!
PHOCES0 —en feoudion de senencio- QUe se @ dauid al precitado por &l
defito contra o Familic ~Cmisian a la Asistencia Fomiiar-, én agravic de
Esther Bza Ibaner Vilalva y el menor Kevin Smith Asencio ibdfez.

Primero: Que, madiante sanfencia del veintiune de dicismbie da doe mil
nugve, se condent a Foustino Asencio Moya. por el delito conve 1o

&T"\"- '-;l' r \_\\ ' 1
[ \

- \
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Famiia — Omisién a ko Asistancia Famiiar, en agravio del menor Kevin
Smith Asencio lbaferz y Esther Biza ibadez Vilalva, @ res afios de pena
privativa de bertad suspandida en su sjecuclén per gl mismo plozo,
imponiéndose delerminadas reglas de conducta -dentro de las cudes e
consignd o currgiimiento del pago de los devengados (obkgacionas limentarics]-.
Anle = incumplimiento det pago de los rensiones alimentarios, »f
Dreseriante del Minisierio Publico, solicita revocar a uitnenddn de (o
pena. En ménto o elio, el drgano |wisdicciona compsatenta decidid
ndaca dicha solicitud. Anfe tal situacién, el sentenclade Asencio
OYQ -privado de sy ipertad-, mediante escrito de fecha quince de mozo
de dos mil doce, obrente a fojos velntiocho, presentd su pedide de
liberied enficipada, aduciendo que yo habio cumplido con i pogo de
las pensiones devergadas v la reparacidn civl,
Que, o folas treinfa y cuato okra & Acta de Registro de Audiencia de
Libsrted Anficipada, llevode a cabe por & Juer de Investigocion
Preporatoria de Ascope de la Corte Superior de Justicia de La Libertad
con fecha veinfidds de momo de dos mil doce, quien declarg
Intundode la solicitud de libertad onficipada,
1L DEL TRAMITE OE SEGUNDA INSTANCIA
Eegunde: Que, Lunliu UiLhu gecision judicial, ef sentenciads Fousting
Asencio Moya, Interpuse recurse de opelacion, fundementandoio a
fojos treinto y sate, siendo elevedos 10s actuodoes a Segunda Saio
Penal de Apelaciones de kg Corle Supetiar de Justicia de Lo Ubsertad, lo
misma que en la audiendia de apsiacién del once de mayo de dos mil
doce, cuyc octo obre a fojas sesanta y sels, declard por mayoric
fundado el recuso de apelacidn: en consecvencia, revocaron |a

3 S

solucion de primera instancia que deciard infundada la solicitud de
j ﬂ.,’ e
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lioertad anficipado y retanmdndela decioraron fundada dicha solicitud
de fibenad anticipada a favor de Fawstine Asencio Moye. ai considarar
que la liberfod anficipada es posibie cuando se ho dado cumpimiento

/0l pogo corespondiente en los cosos refacianados ol delito de Omisidn
ale Asistencio Farnilios, 10¢a vez que ia rozon de lo prision preventiva
habria sesoparecido.

ecurso de cosaclin medionte escriife de folus selerta, sierdo

oncedido su recuro por auto de fecha veintiocho de mayo de dos mil
doce, obrante 4 fejos setenla y siete, por ai supuesto excapcional de
desarolio de la docking jnsprutenciol previsto en el neise cuatrg dei
articulo cuatrocientos veinlisiete det Cédlgo Procesal Penal: elevandose
I causa a este Supremo Tribunal con fecha cinco de jVio oe des mil
doce, como se advierle oel oficic obrante o fojas uno del coademillo
respechvo

" Cuado: Cumpiido el rdmita de hasadss @ fos wjetos procesales por el

piazo da diez dios, esta Suprema Sala medionta Secutera del clnco de
oclubre de dos mil doce, obrante en el cuademillc de casaclon, en uso
Ve luuflodg de comeccinn, cdmitio o framite el iecurso de casacion
jror el motivo previsto en el inciso cuatro, del ariculo cuatrocientcs
veintinueve del Codigo Frocesal Pengl, o stectos aue: 0 lo Cone
Supremo delimite cucies son los presupuesios por los que dene
concedene lo fbertad anticipodo, an que delifos se cebe cenceder y
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respecio de los diversos pronunciamientos que existen al respecto y fije
ur inea pnspeudendial

Quinto: instruido &l axpediente en Secietaria, seRclada la audiencia de
cosociin pera e dic de lo techa, Instalade la cudiencia y reclizados los
RG50S Que corespanden conlome o acle que antecede, &l estado de
causa es la de expedir sentencia,

xto: Deliberada lu causa en secreto y vnlara al din vaintisaic o
septlemibsre de dot mil trece, esta Suprema Sala cumplid con pronunciar

los partes que odsen- 2 reciizard por ka Secretada de Sala el dia
ecsiele de octubre de dos mil frece.
EUNDAMENTOS DE DERECHQ

T. DL AMB00 DF LA CASACION:

Confgrme se ha sefialodo theas orfiba, medianta Becutoria Suprema
del cnco de octubre de do: Mit doce wéos foias ocho, del cuademilo de
cozacion-. admitio o tamite ef recuso de cosocién Onicamente por ka
cowsal excepcional referida ol desarrollo da la docting juisprusancio,
contenido en o articilo cuatrockntos veintisiete, inciso cuorto del
Codigo Procesal Penal y ne como erdneamente se consignd la causal
de erdnec apicacidn de lo ley, loda vez que si bien ea lo parte
resclutiva del auto de calificacion de recurso de casacién del cinco de
octubre del dos mil doce, cbranta a fojas oche, ¢ declard bien
concedido por aicha causal, en la porte considerativa se Indice que

debe desestimarse dichn cousal. Sobre & particuiorn el repretentante
del_Muistede Publico, fundamentd su recurso de cosacién a fojos

sefento, ompardndase en el inciso cuoro, del arficule cuctracentos

fisiete el Cédigo Procesel Penal (desarcio ce dociing Frapricenciol),
indconde que K liberfod anficipada se regula en e arficulo

F AR
v

‘*‘i}' .‘:“\X\_ 4
£ ol ! ‘./ \,i

137



/

/

!
{
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cuatocienias noventa y une, inciso res dei Cédigo Procesol Panal, el
cual consiste en que e senlenciode g pena privativa de libertad
efectiva, accede a s fbarad antes del cumplimiento total de la pena:
diferencidndolo de los beneficios penitencioncs; no obstante, ios
supusastos de procedencia, no se encueniran estoblecides en el Codiga
Frocesal Penal; pero, los Jueces lo estdn gplicendo en vifud del
Mcbio de na dejar de aplicar una NomMa ante vacio o deficiencia de
la tey. incuriendo en uno erénea infeqrelacitn de la narma procesal,

cumplen con fos precepios namaotives; motive por el cual, solicita se
re nula la resclucion recumido y ademas, se uniformicen los critarios
e Inlerpretocion de o libertad anticipada.
2. DEL PRONUNCIAMINTO DE LA SALA DE APBIACION;
B Tribunal Superior. mediante rewlucidn del cnce de moyo de des mil
doce. tevocd la resolucidn de pimera Inslancia que declord
improcedsnte lo solicifud de libertod anficipoda; v reforméndoia
“deciararon por mayorio fundada ko soiciiud de libertod onlicipada,
bojo reglas de conducia que debe cumpilr &l sentenciado hoste que se
dé cumplimiente ol termino de lo wspension de o ejecucidn de o
pena, cuya franscnpcion okwvante a fojos ochenta y cinco, precisc que:
AL Cinedn R MU eCIDOOD, 1RC0N0CE QUe €N B OAicUD CLaRocieridos
novenia y uno, Incko Yes del Codigo Procesal Penol. no wificio especificomente los
Presunuestos o pardmeles wobre os cuckes debe dispanerse it (erlad onficipada: st
embamy, sutiene que o malimng una MEEVEINCIAn sslematica conforme o fa
Corshucidn Pollico del Fstoda, ki e ho pravisto que to ejecucidn penal hene por
obfelc 1 meducociia. o rehobilitocitn v & reincomomaion dgar penoda en fo
sociechad; u#wm&mupmmlmobmwaenmmmdmm
YOI que. I rico regio e Conducia IMoWesta que mohivs ia revocaloss fue of
i unpimiento en el pogo de ko reporacidn Civil, ia Mmitma Gue ho sido cumpikdo y 1o
evidencia reinckdencia en ko comiide de esfor NRCHoS, Odemds. 85 NECEsao fener

4

'u' (‘./':/Vk..——\ s b 5
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SN CUHTO QUE O &F SSISENECITVENTG e nite o "0 tended mey corchcione: Jo

agenciong oe Jos postildode: de cumplr con xar pensonas olmentcios que se
vbrnnmmemmmmaammMMGmmdﬁade
odminiiar jusicia Por vocioy v deficiencla de k1 noma consideran por Mayora
Seckyor funtinds lo saliciud de fberted antisipoda”,
3. DEL MOMVO CASACIONAL: PARA £ DESARRGUO DE DOCTRINA JURISPRUDENCIAL:
. €l recurse de casacidn por su noturaleza extracrdinaria fiene como
n el resguarda del prircipla de igualdod anle |G Loy, a efectos o

Yosegurar lo interprefacion unitoda de la ley penal o procesal penal, en

&

oF 1 Q
Euo. como se ha defade anctado en ios considerandos precedentes. el
bleto de andlisis para esta Solo Suprema e la necesidad de desarmsiio
de lo dockina |urisprudencial respecio o la libertad onticipoda,
reguicda en el inciso tres, del arficulo custrocientos novenia y ure del

Codigo Frocesal Pencl debiendo efectuar alguncs praciiones de
'

caracter aplicalive, o fin de uniformizar les criterios diveigentes de los
Magistrados que conlomnan ios drganes jurisdiccionoles encargados de
lo aplicacion del Codigo Frocesal Penat.
3.1, LA LRERTAD ANTICIPADA!
Que, el arliculo custrocientos noventa y uno del Cédigo Procesal Penal
reguia lo concerniente o los incidentes de modificacion de la senlencia,
Y en sy inciso fres sefiala; <. Los incidenter miatvos o o iberfad anficipado, fuers
amm&mmmmmmmvmmcmmy«m
me@vmﬁwambaymﬂusmmcm.paw
impofancia. e Jue: de % Investigocicn Freporaforia o sslime necesero. seron
1esuatos 2n audiencia ovol. pov ios Srgoncs de pruveba gue debe Infoemar durpnte &
debote..” La misme norma, invoca lo figura de la lberdad anficioada
omo una instilucién cuyo couce procedimental se realzG vig
ncidental y, de otro ledo, o distingue de los benefcios penitenciarios:
i emoorgo no existe un frofomiento o dasarolio legal. que regule en

(g, g
5 Y S
.*!’.", J .,
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que delilos procede, i cudles son los presupuestos y requisiios que
permitan ol drgans puisdicclonal competente apicar tal figura juridica
{fampoco se encuantio reguindo én el Codigo Pendl, ni en ol Codigo de Becucion
Penal).
/ Sin embarge. lo Saka Penal Permanente de Apelocién de Hucweo,
-~ Bmadiente nomers cero descientos guién dos mil nueve guidn sesenta y
fres y el Sequndo Juzgade de investigocitn Preparaiona de Trujito,
\Expedlenie nimerc cinco mil frasclentos freinta y nusve guién dos mill

S
—_
—

sete gulon siele, han dedlarado precedenta la soliciud de Bnerad

ventra prdwno g faflecer o con una enfermedad muy grave

tidemenie acredifado:; b) cuands ha sido revacada la suspensidn

de jo gjecucion de ka pena de un condenado por delito de Omision o o

Asstencio Famifior, par Incumplimiento del pago de los pensicnes

davengadas y de lo reparacidn civi, el cudl e ket revocacion de i

|| suspension de ta pena electuara i pago de Ias pensiones devengadias

7o~/ ¥ de la reporocian civi, como se odvierte en ef presente caso: v, ¢)
7 como consecuencio de k conversion de ky pena,

L', Siendo g, el desanalio ¢e o libertod anficipoda debe ser realizada por

el Poder Legisiativo, pues se desprende del fenot de Ia norma anallzade

“ncko Mes del articuo cuntacier los noventa y uno def Codgo Procesal Penal-, qus

nao existe desarralio nomative «f raspecio. lodo ver que e! Legislador ne

ha reguiado los presupuestos matedioles, ni ha fiade los porametros,

regias nl requititos baje los cuckes al senfencicdo deba acceder a la

ivertad onficipada, imitandese o mencionar tal denominacidn, sin gus

escuela axposicidn de motivos del Cadige Frocesal Penal. haya

mencién o ello, na exkfiendo antecedentes en nuasto

. o respacto. Asimismo. & orficule clento dos de la

lanﬁcrpudo en los: tguwentes supuestos: @) cuonde el condenado se
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Consfilucién Politica el Etada estoblece como una alibucién del

Fodear Legitativa; =, .Dor Leyes y rescluciones legisiativas...”, en ol virtud,
los disposiciones legales de cbligatoric cumplimiento. que deben servir
como reglas de juege pora el desorolio de un proceso jdicial o en
epcucion de to senfencio  diclade, debsn estar  claramente
esioblecidas via | narma |uridico hobilitonte, siende labor del Orgono
| dicial efectuer fa aebido inlepretacién v oplicacion de este o cada
\£aso concreto: por tanto, s bien & Inclso ocho, del articule ciento

210 dcadnwmﬂmhsnmpavmbodemwdefam
bargo, dicha acluackn judicid complamentaria y de cicance
Jundico para los denominadas "logunas del derecho” se podiian suparar
en lanlo, sea foctible: @) Ic oplicocon supletona da o¥a narme juridico
© roma del derecho, b) a nterpretacion extensiva, ¢) ja onakogia, y/o
. ) acudir a ofras fuentes del derecho, camo lo es 1a costumbre o los

| principios generaies del derecho; emoero mﬂm&mm;m

mquiodos lcomo vendio a ser lo converién ds la penu, beneficios
penitencictios e inclusive el indulio humanitario) y, fincimente, sstondo o
lo_nalurgleza y consecusncia que oconearda su oplicacidn sera
riesgpso que se limite o la costumbre @ G ofros princlpios generales del
dergcho s vigencia, deda gue ella podria desnaturcizar y desoordar
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los alcances que & legisodor no qusrdo estioulor para su aplicacién;
en tales condiciones no &s foctible - forso gl uagadke Credr
procedimienios legales ni realizar uno aplicaclén subjetiva de nomas
inexistentes, cuanco eto colisona con ka interpretacion sistemdética que
da un cueno normetivo e deba realizar, generando un desorden y
onfusion de Indole juidico agfcativo, que pondda an swlo rlesgo
niformidad y congiuencia de un cuerpo normoative. generando
lsiones udicicles de libertad onficipade en forma no regulada.

3 G _ncscrmmnado Qaandese o el _odoooic o aoddad

(!

sto en el arlicule dos dei Titula Preliminar del Cédige Penal. De igual
x:a. Implica un impocto social negativo, pues desnatwaliza su
finglidad -en sfeclo. no podia constine pridcaments s afirmosion, en 105 cosos
B gue 5 InCoodide, e encupnts anlecedida dél cumplimienic tordio de una
obfigacién, pues con ello 38 eiada fomeniando una cutura de cumplimiento de la
atihgadion [Ddsicomente cimentanal sola come Uiima solucion pora of condenodo, a
fin que recupere en ase modo su Ibedtod amealotoda:; V< qQue e Juzgador en
v a9 uno inlerprefacion  eminentementa sugjetve y amplia.
desconcce lo cosa juzgodao, Jo seguridad juridica y la tutela
jwisdicciondal ofechivo.

4\ En tal sentido, la Sala Penal Permanente de la Corte Supreme de Justicla

de |3 Replbico, se na prenunciado &n la senlencia casatona numers
oenlo cchenta y nueve guidn dos mil once, que establecio: *.. of no estor
fegloda o Liberfod anticioado en nuesio ordanomienc jultico procesol. ewiste
impeaiments nomative para Que ef Jue? o olorgue; pov tanto, i bien edsle fa
neceddad de deanolar mipuetos JWiticas o s cosos de peficidn He Sbertad
anticipocka, wmbum;qnmdebewmmdopaelmmm.pab
que, NS YDCEdS W IRITeCiSn, $n 10Nt0 1O ensse reguaciGn aspeciica motivoda ¢an
fundomentos constitucionales Gl respecic. gque ne colionen con fos derechos
referdos @l pincigic ge legolicad, de caso jusgodo v de tutei
efoctivo, orevities en ef orficeio oos, ocdplte veinlicuala, fnciso df ¥ &
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ardiculo ciento freinfa y mmeve, incisos des y kes de lo Consfutidn Poltica del Estada,
respectvomente”; pot cansiguiente, no e puede pretender distinguir ahi
donde la ley no disfingue.
4. ANALISIS DEL CASO CONCRETO:
Bajo esle morco jurdico, se analiza io materia controvertida, en o cual
Qdvierte gue al condenado Asencio Moya, e i revoct la suspensidn
*e eecucion de lo pena por ncumplimienio de las reglas de conducta,
fisponidndose  su intemomiento  en el  establecimiento  penal
orrespondiente, razon por ia cua ei seniencicdo presents sy soliciiud
libertad anticipoda, indicondo que posterior a ki revocatoria de o
on de ko pena cumplid can concelor €l monto 1o1al de la
liguidacidn de pensionst  alimenticia:  devengadas, invocando el
articuio cuatrocientos novento y uno. inclso fres del Cédigo Procesal
Peng!, siendo que ef Juzgode Penal de investigacion Preparatonia de
Ascope, declard improcedente e requermiento de liberad onficipade.
Apetaco e aute. el Supsrior Colegado, por mayorda (evoct dicha
resolucion y declord fungada o solicitud de lberiod anticipoda del

-—J 8NCOUSaco,

Que, conforme o lo regulado en ks orficulos cincuenta y siete y
siguientes del Codige Pena, o suspensidn de ejecucidn de o pena et
una medido olitermativa a la pena prvalive de libertod de usc
foculrative parg el Juez, que se caracterza fundamenialimente oor la
suspension da lo ejacucion de |c peno; es dechr, fa Imposician de la
condena, [a suspension de la pena y el sefiakamiento de un rdgimen de
pruebs baje reglas de conducta.

Da o, gue conforme a lo reguiade en el arliculo cincyuenta y nueve dal
Fenal, la suspensidn de la peno debe ser revacada si durante su
vigericla, no se cumple con los reglos de conducto iImpuestas. En este

N
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contwxto, o Juaz procede a condenar of agente y a determinar la

aplicacion de la pena que corasponde ¢l delilo, ka mkma que debe

elecutarse en sus propios 1émmines.

En comsecuencia, la revocatona de ia suspension de ejecucion de ia
na, que da ugor a una sancién privetiva de linertad afectiva, no
ede convertine en ofto pena no privotiva de liberad, tol supuesto no
G pravisio en e Codige Penal, pues no exste la revocaloda de la

]evocolorio. que levaric a qua la pena elecliva impuesta a

<, nuevarmenie se ceonvierfa en una medida para cbiener lo
BCUPErocion de la libertad.

En electo, como ha quedodo detalledo. &l condenado Incumpio ias
regias de conaucta impuestas, y por o fanio, se le revocd la libertad
suspendida, imponigndole una pena privetiva de lberiad sfectivo, que
debit ejecutarss hasia su culminocidn. Sin emborge, ia Sala Superor le
concedic lo lberfad anticipade, ¢ pesar de que lo sancidn firme de
canceno no ha sido siecutada en su toialicad.

En definitiva, o pesar de Ja cancelacién de las pensicnes devengadas,
no cabe padido da libertad anficipona via conversién de penas-, ya Que
no se puede omporar convetsién dguna hacia Una medido gque de
nueve fe olangue e il urnbuobaluio, of no eslul arevipla ook ey, Bn
e senfido, fo Solc Penal Supefor desconocid que no cabe la
revocatoric de la revocatona de |a suspension de ejecucidn de o pena,
a través de ko apicocen de la ligua procewal no regulade da foertad
onficipeda, contaviniendo con allo el principis de legolidad, ia
segundod juridica v 'o hielo jJunsdicciona elechiva,

5. Da oo odo, cabe nreckar que al seicr ponente Juez Supremo. @
i de ko fecho e odhiere a la prasente interpretocién, cpandndose

" - 1
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de pronunciamientos anteriores (véase la senencio casalcrio rimers cienta
ochenta y nueve guitn das mi once), dodo el consanso CIUMIGo por 108
Jueces Supremos can fecha veinticusivo de enera de dos mil frace, en
Yill Plano Jutisdiccional de ot Salos Pencles Permanente y Trangitoria,
proxime a publicasse,
. Gue, por foles consideraciones se debe conegr & promuncicmiento
odo por la Segunda Sclo Pendal ds Apstaciones de o Corle
penor de Justicia de La liberiod -malerio do meuno-,

insludiole fomar en condderacion 05 alcances y precisionss que se
e en o pesente Hecutorna -cuarto considerando- pora los cacos
feridos o lo solicitud de libertad anticipada, reguiada en sl inciso fes
c#l arliculo cuatrocientos noventa y une det Cédind Procesal Penal.
DECISION
Por estos fundomentos, POR MAYORIA deciararon:
. FUNDADO &l recurso de casockdn miempuesto par el Fiscal Superior

Tiviar de la Cuarla Fiscola Superior Pangl de La Ubertad, por ka causal

excepcional referide al desamclic de o doching jurdsprudencial, en
consecuancyy CASARON & aulo de vista de fecha once de oclubre de
dos mil doce, de folas ochenta y cinco, que revocs el auto apeiado de
foulic vem 20y Ue INOEo ce d0s Mt goce, ce 1gas remnta y Cinco, gue
deciond mfundadk la soicitud de bertad anficipada, promovida por el
candenado Foustino Asendcio Moya, y reforméndola declaré fundadd ia
solicitud de #berfad anficipada, bajo regics de conducta que debe
cumplr el senlenciodo hosla que te dé cumplimiento al términe de lo
sUspensidn de ka elecucion de |l peng, disponiendo su excarcsiacitn:
defivado del proceso —en sjecucidn de senfencia- que se le siguid ol
lHado por & delito contro ka Familia -Omisidn a la Asistencia Familiar

o
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA PENAL PERMANENTE

CASACION Nro, 251 - 2012

LA LIRERTAD
- 8N agravio de Esther Eizo Ibdhez Vidalba y e menor Kevin Smith
Asencio Ibdhez.
. Actuando en sede de Insfoncia y pranunciandose sobre & fondo:
CONFIRMARON la rasoiucidn de primera instancia de fecha vaintidas de
mezo de dos mil doce. e fojos treinta y cinco, que declard Infundaco
la soicihud de fbenad anficipada. promevida por & condenado
Faustino Asencio Moya: ORDENARON o recopiura del sentenclado
Faustine Asercio Moya, y posterormente, su reingreso of penal

—_corsspondentn DA QUE. CUMPIG- GOR k0 DOHG-ARPURHGE @R o ———

sentenct,
1. MANDARON Qiue, la Segunda Sala Penal de Apsiociones de Io Corte
Superior de Jusicia de La Ubertod y las demds Corles Superiores de ios
Distrilos Judickales aus oplican el Cédigo Procesal Penal, consigeren
mefudiblemente como doctina jurispaudencial vinculante 1o sepalade
en @ tarcer considarando (DEL MOV CASACIONAL: PARA EL DESARROUO OF
DOCIRIng  wRsPRUDENCIAL) de la presente  Ejecutoric Suprerna, de
conformidad con e Inciso cualo, dei oriculo cuctiocientes veintisiete
del Codigo Procesal Penal; y se publique en el dioric oficial "B Pensano™,
IV. ORDENARON gue cumplidos adtos Famites se devuetva al preceso al
drgono de ofigen: v se archive ol cuadema de casocion en esta Corte

Supremna.
- r /.
viwa stem | ||
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PARKONA PASIQANA_,*-—'/

TELLO GILARD
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EXPEDIENTE: 02945-2016

3° SALA PENAL DE APELACIONES - SEDE CENTRAL
EXPEDIENTE: 02945-2016-24-0401-JR-PE-01
ESPECIALISTA: GIOVANA CANO VALENCIA
IMPUTADO: JAVIER PAOLO VALDIVIA GONZALES
DELITO: OMISION A LA ASISTENCIA FAMILIAR
AGRAVIADO: RENATO PAOLO VALDIVIA PONCE Y
OTRO.

Resolucion N° 08

Arequipa, veintitrés de agosto de dos mil diecisiete.-

|. ATENDIENDO:

Al recurso de apelacion interpuesto por el representante del Ministerio Publico,
en contra de la Sentencia N° 91-2017-3JUP-CSJA, de fecha 03 de mayo del
2017, que resuelve absolver del delito de Omision a la Asistencia familiar a Javier
Paolo Valdivia Gonzales, a efecto de que se declare nula la misma y se ordene
nuevo juicio oral, por los siguientes fundamentos:

1. Que la sentencia apelada vulnera el debido proceso, puesto que se ha
infringido el deber de motivacion y fundamentacion de las resoluciones
judiciales, configurandose asi la causal de nulidad absoluta establecida
en el literal d) del articulo 150. Tal vulneracién se dio en los siguientes
aspectos:

2. No se valord del informe emitido por la linea de consulta CONADIS
respecto a la discapacidad leve del imputado, ya que la informacién
gue alli aparece es corroborada mediante un procedimiento —conforme
lo establece la Resolucion Ministerial N° 013-2015/MINSA-, que
asegura la veracidad de la misma. Ademas, no se contrasto la
impresion de consulta en linea de CONADIS ofrecido por el Ministerio
Puablico, con el Dictamen de Evaluacién y calificacion de invalidez N°
1173-2010, ofrecido por el imputado.

3. El delito de Omisién a la asistencia familiar se configura con la
sentencia de alimentos (obligacion), el requerimiento de pago
(conocimiento de la obligacion), y el incumplimiento de pago. No siendo
necesario para este delito analizar la capacidad de pago, pues esta ya
se recogié en la sentencia civil, sin perjuicio de ser postulada como
causa de justificacion.
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[I. CONSIDERANDO que:

PRIMERO: Objeto de Juzgamiento

1.1. La imputacién concreta por delito de omision a la asistencia familiar en
contra de Javier Paolo Valdivia Gonzales; en sintesis es la siguiente:

El Segundo Juzgado de Paz Letrado de Arequipa en la resolucion N° 07-2005,
del 10 de octubre del 2007, declara fundada la demanda de alimentos a favor de
Renato Paolo y Maria Fernanda Valdivia Ponce, y Karla Juana Ponce Zufiga,
disponiendo que el demandado, Javier Paolo Valdivia Gonzales, cumpla con
acudir de manera mensual y adelantada la suma de S/. 600.00 nuevos soles.
Dicho fallo fue confirmado mediante la sentencia de vista N° 024-2008, del 08 de
junio del 2013.

El demandado incumplié con su obligacion alimentaria desde el 01 de julio del
2009 al 31 de marzo del 2011, de lo que se tiene como monto liquidado y
adeudado la suma de S/. 12,776.93 soles, la cual fue establecida mediante la
Resolucioén de Liquidacién de Pensiones Devengadas de Alimentos N° 81-2014,
de fecha 01 de diciembre del 2014, la misma que fue puesta en conocimiento del
imputado con fecha 17 de diciembre del 2014, por lo que, ante el
incumplimiento en el término establecido, se hizo efectivo el apercibimiento,
remitiéndose copias al Ministerio Publico el 16 de enero del 2016.

SEGUNDO: Analisis factico juridico

1. Sobre la indebida valoracion probatoria.

1.1. El derecho de las partes procesales dentro de un proceso penal, no solo
estd compuesto por el derecho a ofrecer medios probatorios que se consideren
necesarios; sino también, a que estos sean admitidos,
adecuadamente actuados, que se asegure la produccion o conservacion de la
prueba, y que estos sean valorados de manera adecuaday con la motivacion
debida, con el fin de darle el mérito probatorio que tengan en la sentencia. La
valoracion de la prueba debe estar debidamente motivada por escrito, con la
finalidad de que las partes puedan comprobar si dicho mérito ha sido efectiva y
adecuadamente realizado

1.2. El juzgado considerd, en su fundamento 6.4 de la sentencia que:
148



(-..) Se ha oralizado el Dictamen de Evaluacion y calificacion de invalidez
N° 1173-2010 emitido por AFP PRIMA de fecha 08 de abril del 2010, donde
se sefala que: “la persona de Javier Paolo Valdivia Gonzales sufre de Trastorno
cognitivo y secuela de trauma encéfalo craneano siendo que en el rubro de
calificacion de invalidez se ha sefialado que es de naturaleza permanente, fecha
de inicio 28 de mayo del 2010, igualmente en el fundamento del Dictamen N°
1173-2010 sefala que sufre alteracion de las funciones complejas e integradas
del cerebro, no puede valerse por si mismo, asigna 70%MGP, firmado por Luis
Otoya y Fernando Ruiz”, con lo cual se encuentra acreditado que el acusado
tiene una invalidez permanente por la cual se ha determinado que no puede
valerse por si mismo y no podria realizar una labor en forma normal y teniendo
en cuenta que el periodo de las pensiones devengadas data del 01 de julio del
2009 al 31 de marzo del 2011, periodo dentro del cual se ha acreditado dicho
estado, por lo que se tiene que durante dicho periodo el acusado no se
encontraba en las posibilidades de cumplir con dicha obligacién; que si bien el
Ministerio Publico ha ofrecido y oralizado la impresion de consulta de CONADIS
de fecha 30 de setiembre del 2016 donde se sefala que: “la persona de JAVIER
PAOLO VALDIVIA GONZALES identificado con DNI N° 29419990 sufre un nivel
de gravedad leve”, se debe tener en cuenta que dicho documento se trata tan
s6lo de una consulta en Linea, no habiéndose presentado ningin documento
tendiente a desvirtuar el resultado de un dictamen médico; (...).

1.3. La Sala considera que, conforme a lo sefialado por el Tribunal
Constitucional, que uno de los elementos que forman parte del contenido del
derecho a la prueba esta constituido por la valoracion de los medios probatorios
aturados en el proceso y con la motivacion debida al respecto. Se presenta
entonces una doble exigencia. En primer lugar, la exigencia del Juez de no
omitir la valoracion de aquellas pruebas que son aportadas por las partes al
proceso dentro del marco del respeto a los derechos fundamentales y a lo
establecido en las leyes pertinentes; en segundo lugar, la exigencia de que
dichas pruebas sean valoradas motivadamente con criterios objetivos vy
razonables.

El deber de la carga de la prueba corresponde al Ministerio Publico, quien tiene
gue acreditar probatoriamente cada uno de sus facticos imputados; la parte
imputada puede ejercer una defensa activa, postulando nuevos hechos que
enerven la imputacion de la fiscalia, ello configura la esencia del contradictorio;
en ambos casos la prueba debe ser capaz de producir un conocimiento cierto en
la conciencia del juez.
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1.4. En el caso concreto, la defensa ha propuesto que el imputado tiene
imposibilidad de cumplir con la obligacion alimentaria en atencion a un
incapacidad fisica cognitiva, precisa que lo ha acreditado con el Dictamen de
Evaluacion y calificacion de invalidez N° 1173-2010 emitido por AFP PRIMA
de fecha 08 de abril del 2010, mismo que sefala que: “Javier Paolo Valdivia
Gonzales sufre de Trastorno cognitivo y secuela de trauma encéfalo craneano,
en el rubro de calificacién de invalidez se ha sefialado que es de naturaleza
permanente, sufre alteracion de las funciones complejas e integradas del
cerebro, no puede valerse por si mismo, asigna 70%MGP, firmado por Luis
Otoya y Fernando Ruiz”; el Juzgado consider6 que el Ministerio Publico, no
desvirtuo tal dictamen, pues solo present6 una consulta en linea de Conadis de
fecha 30 de setiembre del 2016 (de fecha posterior al requerimiento de pago)
donde se sefala que: “la persona de Javier Paolo Valdivia Gonzales identificado
con DNI N° 29419990 sufre un nivel de gravedad leve”, este documento no ha
generado conviccién en el Juzgado, ya que no ha desvirtuado el dictamen
presentado por la defensa, pues no es aceptable considerar que la entidad
privada “PRIMA AFP” emita sus dictamenes en contra de sus propios intereses,
mas aun que la fecha es posterior al requerimiento de pago.

La Sala considera que los fundamentos dados por el Juzgado sustentan su
decision, pues ha dado fuerza acreditativa — eficacia probatoria- al Dictamen
presentado por la defensa; y a su vez se evidencia que si ha valorado la poca
fuerza acreditativa del documento en linea de CONADIS. Por lo que este extremo
de la resolucién cuestionada por la representante del Ministerio Publico debe ser
confirmado.

2. Sobre la configuracién del delito de Omisién a la Asistencia Familiar:

2.1. El Juzgado considero que,

“(...) se tiene que en el caso concreto la defensa estd acreditando que las
circunstancias que se merituaron en la sentencia civil habrian variado y que se
cuenta con un dictamen médico que establece una invalidez permanente,
maxime que ante dicho medio probatorio y defensa positiva el Ministerio Publico
no ha presentado ningun elemento probatorio que acredite ademas que el
acusado cuente con un patrimonio o posibilidades para poder cumplir con su
obligacion alimentaria, (...) por lo que al no haberse acreditado la capacidad
econdémica del imputado durante el tiempo en que se incumplié la obligacion
alimentaria, al sufrir una discapacidad de forma permanente lo cual se ha
impedido actuar conforme al mandato legal, conforme lo ha establecido
el Acuerdo Plenario Extraordinario N° 02-2016/CI1J-116, ha establecido como
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doctrina legal, el fundamento 15 en relacion al delito de omisién a la asistencia
familiar que:

“El delito de omision a la asistencia familiar, por su propia configuracion tipica,
exige la previa decision de la justicia civil, que se pronuncie acerca del derecho
del alimentista y de la obligacion legal del imputado, de la entidad del monto
mensual de la pensién de alimentos y del objetivo incumplimiento del pago,
previo apercibimiento, por el deudor alimentario. Es claro que tales elementos,
no son los Unicos para fundar el juicio de culpabilidad, ni necesariamente
determinan la imposicion de una sentencia condenatoria — la posibilidad de
actuar es esencial, pues lo que se pena no es el “no poder cumplir’, sino el “no
querer cumplir’; es la consecuencia de la clausula general de salvaguarda propia
de los comportamientos omisivos, segun la cual se comete un delito de dicha
estructura, quien omite la conducta debia, pudiendo hacerlo”, por lo que en
merito a dicho argumentos, debe absolverse al acusado”.

2.2. La Sala Considera en atencion al principio de exhaustividad[3], respecto al
cuestionamiento que realiza el representante del Ministerio Publico, que el A
quo ha motivado debidamente la sentencia venida en grado citando al profesor
Queralt Jiménez[4] y sustentando sus argumentos en el Acuerdo Plenario N°
02-2016/Cl1J-116[5], mismo que expresamente describe que el delito de Omision
a la Asistencia Familiar, por su propia configuracion tipica[6] exige no solo la
obligacion legal del imputado, la entidad del monto mensual de la pension de
alimentos y del objetivo incumplimiento del pago, previo apercibimiento, por el
deudor alimentario. Sino también, necesariamente la posibilidad de actuar,
pues lo que se pena no es el “no poder cumplir’, sino el “no querer cumplir’; es
la consecuencia de la clausula general de salvaguarda propia de los
comportamientos omisivos, segun la cual se comete un delito de dicha
estructura.

La estructura tipica del delito de omision propia[7] [Omision a la Asistencia
familiar] tiene un aspecto objetivo (tipo objetivo) y un aspecto subjetivo (tipo
subjetivo). En el aspecto objetivo del tipo de omision propia se establecen tres
elementos distintivos:

I) Situacion tipica generadora del deber,

ii) No realizacion de la conducta ordenada,

iii) Posibilidad psico-fisica del individuo para ejecutar la acciéon ordenadal8].
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La tipicidad en el delito omisivo es una operacion inversa a la del delito de
comision. En el de comision debe subsumarse la conducta realizada en la
descrita por el tipo. En el delito de omision, la tipicidad se comprueba
demostrando que la conducta realizada no se subsume en la descripcion de la
accion ordenada.

2.3. Entonces, debe verificarse la capacidad de pago (Posibilidad psico-fisica del
individuo para ejecutar la accion ordenada). Si bien est4d acreditada
objetivamente:

i) el mandato de un pago de alimentos [sentencia civil de alimentos de fecha diez
de octubre del dos mil siete],

ii) el requerimiento de pago [resolucion N° 81-2014, de fecha 01 de diciembre
del 2014],

iii) el no cumplimiento del requerimiento [remision de copias al Ministerio Publico
con fecha 16 de enero del 2016]; sin embargo, la defensa precisa que la
incapacidad adquirida por su representado viene ya desde el quince de julio del
dos mil cuatro, pues sufrié un accidente generandole una discapacidad del 70%
de caracter permanente, producto de un desbarranco que sufrié en el puente de
Fierro, en el que tuvo fractura expuesta de base de craneo, desgarro de higado,
fracturas intercostales, entre otras fracturas graves, ademas de un trastorno
cognitivo con un menoscabo del 70%; por lo que a la fecha del requerimiento de
pago el 01 de diciembre del dos mil catorce, su patrocinado ya se encontraba en
la imposibilidad de ejecutar la accion ordenada. Fundamentos por los que
concordamos con el razonamiento del A quo.

TERCERO: Costas de la instancia

No corresponde la imposicion de costas en esta instancia de conformidad con el
articulo 497° numeral 52 del Cédigo Procesal Penal.

Por lo que;

[ll. RESOLVEMOS:

1. DECLARAR, INFUNDADA la apelacion de la Sentencia N° 91-2017-
3JUP-CSJA, de fecha 03 de mayo del 2017, que resuelve absolver
a Javier Paolo Valdivia Gonzales del delito de Omision a la Asistencia
familiar previsto en el articulo 149 del Codigo Penal, en agravio de
RENATO PAOLO y MARIA FERNANDA VALDIVIA PONCE,
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representada por su madre KARLA JUANA PONCE DE ZUNIGA y en
agravio de KARLA JUANA PONCE ZUNIGA. En consecuencia,

2. CONFIRMAMOS la Sentencia N° 91-2017-3JUP-CSJA, de fecha 03
de mayo del 2017. Sin Costas de Instancia.

REGISTRESE Y HAGASE SABER.
Juez Superior Ponente: Luis Alberto Rodriguez Pantigoso.

SS.

CORNEJO PALOMINO
CACERES VALENCIA
RODRIGUEZ PANTIGOSO

EXP. 13825- 2015
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Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente
Corte Suprema de Justicia de la Republica

CONSULTA
EXP. N°® 13825 - 2015
DEL SANTA
Lima, vemntitrés de marzo
de dos mil dieciséis -

VISTOS; y con el acompanado, CONSIDERANDO:

PRIMERO: Es materia de consulta 'a sentencia emitida por la Sala Penal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia del Sanla, mediante resolucion
nimero irece, de fecha cinco de agosto de dos mil quince, obrante a fojas
doscientos catorce, que aplicando el control constitucional difuse previsto en el
articulo 14* del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial,
inaplica al caso concreto el inciso 3 del articulo 57° del Cédigo Penal, por
incompatibilidad constitucional.

SEGUNDO: Debe entenderse por control constitucional a aquel mecanismo que
verificard si las leyes contradicen a Ia Constilucion en la forma o el fondo; y
hablamos de control de legalidad, cuando se verificara si las normas de menor
jerarquia conlravienen a normas con rango. de ley. Sin embargo, tante el control
de constitucionalidad y de jegalidad de las normas juridicas comprenden |a
prateccion de los derechos fundamentales de la persona consagrados en la
Sara Magna, en el marco de un régimen democratico de gobiermno.

-—
JERCERQ: Siendo esto asi, en la doctrina y en la legisiacién comparada

existen dos sistemas de control de la constitucionalidad de fas normas juridicas;

uno de ellos originario del sistema Common law norteamericano, conacido como

Judicial Revisw, y que en nuestro medio se le identifica como control difuso;

esle modelo se remota en sus inicics a lo resuello por el Juez Marshall en el

Caso Marbury vs Madison' en Estados Unidos de Norteamérica en el aflo mil

~ ochocientos tres; en este caso se senala que todos los jueces y todos los
Inbunales deben decldir en los casos concietos que le sean somelidos de

) conformidad con la Constitucién, inaplicando la ley que contraviene a ella. El
olro, de origen europeo continental, conocido como el sistema de Control

'ALEJANDRO AMAYA, Jocge; “Marbury Vs Madison” — Sabre 1 Origen ded Control Jusicisl de Consblucorafidse,
i'E&l&lRosubEﬁamlMSﬂLZﬁllm 13

(...} "Oe Ia! moda, ka tevaninclogs de fo G 0 e Jos EE U ¥ nfialize o pancp, qus 20
Supane esencial pars loda conuiluodn gaoTie o oue o e A ln Covetimia -~
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.Sala de Derccho Constilucional y Social Permanente
Corte Suprema de Justicia de la Republica

/a

CONSULTA
EXP. N° 13825 - 2015

DEL SANTA
Concentradio; doctrina autorizada atribuye su creacidn a las ideas, vinculadas a
la famosa pirdmice Jurldica, promovidas desde mil novecientos veinte por Hans
Kelsen, con la Constitucion de Austria, perfeccionada con la Constitucion de mil
novecientos veintinueve; la caracteristica relevante de este sislema es que deja
el contro! de la constitucionalidad de las leyes en manos de un solo érgano o
tribunal ad hoc, con facultad de expulsar dei ordenamiento juridico a éstas
cuando contravienen la Constitucién, por el fondo o la forma; en este modelo
dicho érgano constitucional actéa como legistador negativo.

ARTO: La Conslitucién peruana -vigente desde mil novecientos noventa y
fro- ha adoptado el sistema mixto de control constitucional: elic significa
e exisle instalado en nuestra estructura juridica constitucional no solo el
control en abstracto de la constitucionalidad de las normas con rango de ey, el
Que se ejerce a través de un drgano constitucional auténomo —Trbunal
Constitucional®;- con el poder de decidir cuando una ley o norma con rango de
ley es incompatible en todo o en parte con la Constitucién, sea por la forma o
por el fondo; sino que ademas se ha autorizado a los jueces ordinarios —del
\ Poder Judicial- a efecto que ejerzan el control sobre la constitucionalidad de las
normas legales en las causas que de manera especifica se venlilan ante sus
despachos.
Bajo este conlexto, debemos entender que el Control Difuso de la
conslitucionakidad de las leyes, es competencia de cualquier drgana
jurisdiccional del Poder Judictal, sin importar la especialidad, siendo que fa ley
no dejara de estar vigente, y solo se inaplicara al caso litgioso. Pudiéndose
entepdef que este modelo, s0l0 se aplicara en una controversia especifica, real
concreta, es decir, se aplica a un proceso instaurado, ¥ cuya decision judicial
de inconstitucionalidad, na puede ni va mas alia de los Iimites del proceso
mismo; es por ello que se puede asegurar que los efectos de la aplicacion de
este control solo afectard yfo traerd consecuencias juridicas a las partes
vinculadas al proceso, por ande no es erga amnes.
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CONSULTA
EXP. N° 13825 - 2015
DEL SANTA

QUINTO: De la misma manera, corresponde entender que la Consulla es una
jhstitucion procesa! de orden pablico, que viene impuesta por la ley, que no es
@n esencia un recurse sino un mecanismo procesal a través del cual se impone
al érgano jurisdiccional el deber de elevar el expediente al superior y a éste el

de efectuar el control de la constitucionalidad de la resolucion dictada en 1a
instancia inferior,

SEXTO: En tal sentido, tratandose de una consulta per incompatibifidad de una
disposicion constitucional y otra norma de inferior jerarquia, el articule 14° del
Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial® ha establecido
que cuando los Jueces de cualquier especialidad, al momenio de resolver,
encuentren que hay incompatibilidad en su interpretacién, de una dispesicion
constitucional y una con rango de ley, resuelven la causa con arreglo a la
primera; previéndose que respecto de las resoluciones en las que se haya
efectuado el control constitucional las mismas deben ser elevadas en consulla a
la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de Jusiicia de
la Repablica, si no fueran impugnadas.

SEPTIMO: Sin embargo, este control constilucional debe ejercerse como ditima
ratio, dado que no puede soslayarse la funcion legistativa que le asigna la
Constitucién al Congreso de la Republica, pues por tal hecho las leyes
promulgadas se presumen constitucionales, y se entiende que deben guardar
estrecha armonia enlre si, asi como con la Carta Magna; tal presuncidon
acompana de igual modo a los demas procedimientos de creacion legislativa
reconocidos por la Carta Politica,

OCTAVO: Bajo este contexto, una de las manifestaciones del caracler
eminentemente excepcional que distingue a la prerrogativa del control difuso se

Je
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encuentra prevista en el primer parrafo del articulo VI del Titulo Preliminar del
Cédige Prooesal Constitucional, el cual declara: "Cuandec exista incompstibilidad
antre una norma conslitucional y otra de inferior jerarquia, el Juez debe prefent
la pnmem siempre que ello sea relevante para resolver ia controversia Yy no_ses

e a la Consfitucién” (subrayado

agfegado)

NOVENO: En virtud a lo dispuesto por este precepto constitucional, la decision
de optar por la inaplicacién de una disposicion legal sclo puede ser adoptada
r el érgano jurisdiccional —en la solucién de una controversia— cuando no sea
ible desprender de ella una interpretacion que para el caso cbnereto guarde
onia con el texto conslilucional 0, como lo denomina la doctrina, una
interpretacién conforme a la Constitucitn: puesto que, de ser posible para el
drgano_jurisdiccional _desprender del texto legal objelo de andlisis una
wuummw

\escammdo las interpretaciones que resulten conlrarias a los valores

constilucionales-, sin afectar para el caso concreto la eficacia de la ley.

DECIMO: Al respecle, es preciso lener en cuenta que la inaplicacién de una

norma legal, que se interpreta contraria a la Constitucién, constituye una
prefrogativa |urisdiccional de UMima rafio, razon por la cual no puede ser
invocada a menudo en la actividad jurisdiccional; sino por el contrario, en
atencién a la lrascendencia que esta decision implica, el juzgador debers tener

{ €n cuenta que, en principio, todas las leyes expedidas por el Congreso de la
Republica, por el solo hecho de haber sido expedidas por el Organo
consfitucional que tiene a su cargo la funcidn legislativa, siguiendo para el
efecto, todo un proceso de formacion de la ley, que es conocido en fa dactrina
o el ‘fter legisiativo”, estdn amparadas por la  presuncion de
constitucionalbidad; por tanto, a prion se presume que todas las leyes son
conslitucionales y que éstas guardan perfecta armonia entre si y con la Carta
Fundamental, por esta razén, el articulo VI del Tituko Preliminar del Codigo
Procesal Constitucional, ha pravisto que la inapficacién de una norma legal, solo

g
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puede ser viable cuando no sea factible oblener una interpretacién conforme a
la Constitucitn.

UNDECIMO: En el caso de autos, se aprecia de sus antecedentes que al
condenado Roberfo Vicente Pérez Diaz se e siguié un proceso de alimentos;
en dicho proceso mediante resolucion numero cince, obrante en copias
certificadas a fojas treinta y nueve -que contiene la sentencia de fecha treinta de

enero de mil novecienios noventa y ocho-, sa ordena al citado Pérez Diaz
cumpla con pagar mensuaimente a favor de su menor hija la suma de ciento
veinte Nuevos Soles (S/.120.00) y a favor de su conyuge la suma de ochenta
Nuevos Soles (S/.80.00); el mencicnado obligado incumphié con efectuar los
Lagos oportunamente, pese a estar debidamente notificado en su domicilio real
y procesal; tal hecho dio lugar a que el érganc jurisdiccional a cargo del citado
proceso, expida la resolucion nimero sesenta y cuatro, obranle en copias
certificadas a fojas cuarenta y cualro, de fecha nueve de julic de dos mil trece;
mediante dicha resolucién se aprueba la liquidacion de pensiones alimenticias
devengadas en la suma de tres mil seiscientos cincuenta y tres Nueves Soles
con sesenta y dos cantimos (S/.3,653.62), correspondiente al periodo que va de
enero del dos mil doce a junio del dos mil trece; dicha liquidacién debidamente
aprobada, fe fue vélidamente nolificada, en su domicilio real como en el
procesal, pese a ello, el obligado -ahora condenado-, mantwo su
Incumplimiento, absteniendose de abonar las respeclivas pensiones mensuales,
como !a suma aprobada por devengados; tal actitud - renuente al pago de las
pensiones alimenticias adeudadas, constituye delito de Omision a la Asistencia
Familiar, previsto en el articulo 149°, primer parrafo, del Codigo Penal, dicha
norma sanciona la conducta del sujeto agente que no cumple con pagar su
obligacion de prestar alimenlos establecidas mediante una resolucian judicial
} fime, mponiendo dicho dispositivo legal una pena privativa de libertad no
mayor de tres (3) afios.

Qéf')

N

' DUODECIMO: La sentencia objeto de consulta considera que el supuesto
previsto en el inciso 3 del articulo 57° del Codigo Penal que sedala: £/ Juez
puede suspender la gjecucidn de la pena siempre que se reunan los requisitos
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sigutentes: (...) 3. Que el agente no tenga la condicién de reincidente o
habitual.", debe ser inaplicado en tanto que la pena privativa de libertad efectiva
el presente caso- no asegura que pueda generar una verdadera
prevencion en el futuro; siendo que para los alimentistas puede generarse el
riesgo de que se limiten las posibilidades de que el imputado pueda conlinuar
cumpliendo con sus pensiones alimentanas; al respecto, se acola que el
imputado ya cumplié con la obligacion alimentaria por lo cual no habria objeto
que asegurar por lo que el medio (la pena privativa de hibertad efecliva) no
résulta idoneo para cumplir los objetives ni finalidad que prelende sino que
e resultar todo lo contrario, pues encontrandose privado de libertad
mpedirian al obligado a agenciarse de recursos econdmicos que le permita
cumplir con sus obligaciones alimenticias, por las que precisamente seria
condenado; con lo cual la aplicacién de dicha norma al caso concreto no supera
subprincipio de idoneidad del conccido test de proporcionalidad; se indica que
tampoco salisface el de necesidad, en tanlo que existe una medida igualmente
satisfactoria menos gravosa como es la aphcacién de la suspensién de la
ejecucion de la pena; menos e! test de proporcionalidad en sentido estricto, por
cuanto no supera el perjuicio que puede causarse al mismo bien Juridico que se

consulta, esta Sala Suprema conviene precisar que segun el Tribunal
Constitucional el test de proporcionalidad importa tres subprincipios ©
elementos:*1. Subprincipic de idoneidad o de adecuacion. De acuerds can este,
teda injerencia en los derechos fundamentsles debe ser idénea o capaz para
formentar un objetivo constitucionalmente legitimo, En ofros términos, este
subprincipic supone dos cosas: prmero, ls legitimidad constitucional del
. objetivo, y, segundo, la idoneidad de la medide ulifizada. 2, Subprincipio de
necesidad. Significa que para que una injerencia en los derachos
fundamentales sea necesans, no debe existir ningin otro medic alternativo que
ravisia, por lo mencs, la misma idoneidad para sicanzar el objetivo propuesto y
que sea mas benigno con el derecho afectade. Se lrata de una comparacion de
la medida adoptada con los medios alternativos disponibies, y en lg cual se

pretende lutelar,
DECIMO TERCERO: Atendiendo a los fundamentos de a sentencia materia de

N\
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analiza, por un lado, (a idoneidad equivalente o mayor del medio alternativo; Y,
por ofro, su menor grado de infervencion en el derecho fundamental. 3.
Subprincipio de proporcionalidad strictu sensu. Segan el cual, para que una
injerencia en los derechos fundamentales sea legitima, el grado de reakzacidn
del objetivo de intervencién debe ser por lo menos equivalente o proporcional al
grado de afectacibn del derecho fundamental. Se Irats, por tanto, de la
comparacion de dos intensidades o grados: la realizacién del fin de lz medida
examinada y la afeclacién del derecho fundamental” (Sentencia N* 0048-2004-
C. fundamento sesenta y cinco).

: Ahora bien, de lo actuade en estos autos tenemos que,
conforme a los alcances del articulo. 149° del Cédigo Penal, el imputado
Roberto Pérez Diaz fue condenado a tres (3) afios y seis (6) meses de pena
privativa de libertad suspendida por el plazo de tres (3) afios bajo reglas de
conducta por defito de incumplimiento de obligacion alimentaria; al respecto,
sponde mencionar que, como se precisa en la sentencia materia de
consulta, el imputado ha cumplido con la obligacién alimentaria que fue objeto
del proceso de alimenlos y por el que fue procesado, conforme puede
apreciarse de los pagos presentados en el juicio oral, asimismo se tiene que si
bien el imputado comelid el mismo ilicito anteriormente, sin embargo en dichos
procesos también ha cumplido con su obligacién conforme a los depdsitos
presentados en autos; esto es, que sobre los hechos por los que ha sido
procesado el impitado pone de manifiesto proseguir a dar cumplimiento con su
deber de prestar alimentos a favor de los agraviados; no obstante elio, la
medida adoptada por los 6rganos jurisdiccionales de mérito -Juzgado y Sala
Superior Penales- de intervenir en !a estructura legal vigente en materia penal a
efecto de daclarar en la sentencia condenatoria maleria de consulta la
suspension de la ejecucidn de la pena, pese a la expresa prohibicién legal
ontendida en el articulo 57° inciso 3 del Cddigo Penal dada la condicién de
habitual del condenado, conforme lo prevé el articulo 46-C de la misma norma
penal —conforme queda establecido en el fundamento diez de la sentencia de
vista-, se considera justificada en aplicacion de la norma constitucional de
proporcionalidad.
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DECIMO QUINTO: ;Se justifica constitucionalmente, en el caso de autos,
la intervenci6n del 6rgano jurisdiccional de inaplicar el articulo 57° inciso
3 del Cédigo Penal? En ese escenario, examinando los hechos acontecidos ¥
el derecho apiicado por la instancia superior, resulta menester efectuar el
respectivo estudio del test de proporcionalidad, a efecto de establecer si la
intervencién de los érganos jurisdiccionales se ajusta a los requerimientos de
proporcionalidad, que exige la ultima parte del articulo 200° de nuestra Norma
Conslitucional, asi como la de poner a buen recaudo los derechos del nifto a
reibir sus alimentos, en el marco de la proteccion del interés superior del nifio
el adolescente, conforme se expone en la sentencia materia de consulta, al
specto, se liene que ta norma penal inaplicada, en virtud de la cual se
restringe el derecho del condenado a obtener una suspension de la pena
impuesta, tiene como finalidad la de impedir que quenes son reincidentes o
habituales, por su peligrosidad y rlesgo a la seguridad ciudadana, circulen por
las calles o entre las personas poniendo en riesgo fa seguridad e integridad
fisica o moral, o el patrimonio de éstas; por lo que al privarsele de su libertad se
aseguiania tranquilidad ciudadana, y se permitiia -en abstracto- una
resocializaciin del condenado, sin embarga tal finalidad no resulta aplicable en
el presente caso particular, pues la privacion de la libertad impediria al

;E! condenado la oporfunidad de agenciarse de medios econémicos necesarios

para cumplir con el deber legal y judicial de acudir con sumas de dinero a su
menor hija para su manutencidn; resultarla contrario al propésito de la propia
sancion penal impuesta; por el contrario se pondria en riesgo la integridad de ta
menor hija del condenado, quien se veria privada de la posibilidad de contar con
medics que le permitan su alimentacién; es notorio que la pena privativa de
libertad efectiva de por si conllevaria en autos a que el imputado se encuentre
limitado de seguir con el cumplimiento de su obligacidn alimentaria a favor de
los agraviados, lo que conduce a que el medio o la pena citada como efectiva
no fomentaria el cumpkmiento dal objetive o lo que se pretende tutelar, de lo
que se colige que ~como lo ha determinado el Ad quem- 1a ejecucion de la pena
/ privativa de libertad efectiva no satisface el sub principio de idoneidad; con la

citada conclusion arribada seria suficiente para que quede plepnamente
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justificada la inaplicacion de la norma penal sub andlisis; no obstante el analisis
de los otros sub principios corroboran lo expuesto lineas arriba; efectivamente
se observa que la aplicacion de la norma penal citada no supera el lest de
necesidad, en el presente caso en particular, por cuanto existe otras medidas
que pueden lograr lc que en abslracto se pretende con ella, esto es, que pueda
seguir cumpliendo con su obligacion afimentaria, ya que para alcanzar el
objelivo que se pretende existen otras medidas que no resultan limitativas,
como lo es la suspensién de la ejecucién de la pena efectiva por la de reglas de
nducta por un pericdo de prueba; por (Mimo. tenemos que [a norma en
tudio —inciso 3 del articulo 57° del Cédige Penal- tampoco satisface -para el
resente caso- el sub principio de proporcionalidad en sentido esfricto, pues en
el balance del costo y beneficio que resulta de aplicar la citada norma reslrictiva,
el dafio seria mayor en este caso particular, que el beneficio que se pretende
legrar, pues |a pena privativa de libertad efectiva interviene de manera grave en
el derecho del nifo y adolescente a percibir alimentos, pues de la comparacion
de la medida efectiva y el derecho fundamenlal que se compromete con el

medio (pena) resulta afectado el interés superior del nifio que propugna la
Canstitucin

DECIMO SEXTO: En consecuencia, al no satisfacer la aplicacion de la norma
bajo analisis el lest de proporcionalidad en este caso particular, esta Sala
Suprema considera que en el caso de autes se ha presentado un conflicto de
normas juridicas que resultan aplicables al caso sub #tis, de un lado, la norma
constitucional que reconoce como un derecho fundamental de la persona el
interés superior del nifio —articulo 3° de la Constitucién Politica del Estado- | que
las medidas restrictivas del derecho fundamental guarden razonabifidad y
proporcicnalidad y, de otro, la norma contenida en el inciso 3 del articulo 57° de!
Gdigo Penal, sin que sea posible abtener una inlerpretacion de esta Gitima
norma que guarde armonia con el texto constitucional.

DECIMO SEPTIMO: En tal sentido, al adverfirse que fa antinomia se presenta
enlie una norma de caracter legal y otra de caracter constitucional, debe
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inaplicarse la primera y preferirse esta Glitima, cofresponde aprobar la consulta
formulada. i . ;
Por esfas consideraciones: APROBARON Ja sentencia emitida por 2 Sala
Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Juslicia del Santa, mediante
resolucion nimero trece, de fecha cinco de agosto de dos mil quince, obranle a
fojas doscientos catorce, que INAPLICA al caso concreto el inciso 3 del articulo
57° del Cédigo Penal; en los seguidos por Gianella Arfine Pérez Vilchez y otra
contra Roberto Vicente Pérez Diaz, sobre Omision a |a Asistencia Famikar; y los
devolvieron. Juez Supremo Ponente: Lama More.-
S.S.

WALDE JAUREGUI &% r

LAMA MORE
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JUZGADO DE 1ERA INSTANCIA DEL DISTRITO EN LO

PENAL CORRECCIONAL DE 8VA NOMINACION DEL
ROSARIO

Juzgado de 1a Instancia de Distrito en lo Penal Comreccional de
8a Nominacion de Rosario (JPenalCorrecRosano)(8aNom)
Fecha:

02/0572005
Partes: G. O. M.

HECHOS:

El padre de un hijo matrimonial fue condenado como autor del delito de incumpéimiento de los
deberes de asistencia familiar a la pena de prisidn de seis meses de efectivo cumplimiento.

SUMARIOS:

1. En un proceso seguido por el delito de incumplimiento de los deberes de asistencia famuliar
consignado en el art 1° de la ley 13.944 (Adla, X-A. 86). corresponde condenar al imputado a
seis meses de prision de efectivo cumplimiento, debiendo dicha pena ejecutarse en la modalidad
de prision discontinua -en el caso, madiante la permanencia en la seccional policial mas pravima
a su domicifio desde ia 18 hs. dal dia sabado hasta las 6 hs. del lunes siguiente- s efectos de
permitir al condenado desarrollar sus taress laborales y de esta manera ganarse el sustento
que le permitird cumplimentar la cuota alimentaria fijada.

2. La abligacin alimentana hacia un hgo nacdo dentro del matnmono no queda condicionada
a su reconocimiento biolagico, pues resultaria muy comodo para una persona casada negar la
paternsdad y luego estar a los resultados de un andlisis de histocompatibiidad, siendo que
mientras tanto ese hijo carece de lo mas elemental para procurar suU supervivencis.

TEXTO COMPLETO:
1° Instancia. - Rosario, mayo 2 de 2005.

Considerando: 1. Que a juicio del Suscripto, en autos se encuentra debidamente acreditada la
materiaidad del ilicito investigado en cabeza del justiciable.

En efecto, con Ia Denuncia formulada ante la Fiscalia N® 10 de fs. 2, su posterior ratificacion
mediante declaracion Testimonial de fs. 5, Indagatoria de G. O. M. de fs. 9; Testimonial de S.
N. S de fs. 48, Testimonial de M. G M. de fs. 49, Testimonial de S. R. M. de fs 50, Testimonial
de D. N. S. de fs. 54, Testimonial de S. E. G. B. de fs. 57, Fotocopias de la causa N* 267/96
caratulada {S. S_N. C/ M. 0. S/ Alimentos) en |a cual se encuentra a fs. 2 y 93 Certificado y Acta
de nacimiento respectivamente de la menor C. S. S. de fecha de septiembre de 1993; Certificado
de Matrimonio entre la denunciante y G. O. M. en febrero de 1992 de fs. 3, escrito de promocicn
de accion por alimentos de fs. 5/7, acuerdo homologado en sede judicial en 1996 de fs. 10,
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nuevo acuerdo homologado con fecha de julio de 1997 a fs. 34, informe a fs. 42, acuerdo
homalogado en fecha de septiembre de 2001, estudio de Histocompatbilidad de fs. 71/73,
Resolucion Judicial de fs. 77; amén dei resto de los elementos cbrantes en el expediente que
conforman el acervo probatonio; de todo ello podemos decir sin lugar & dudas que el dia 8 de
noviembre de 2002 S. N. S. formulo ante la Fiscalia N* 10 una denuncia en la cual manifiesta
que estuvo casada con G. 0. M., que de dicha unidn tuvieron una hija, que en el afo 1996 se
scordd una cuota alimentaria de $250 y Is realizacion de estudios necesanos para determinar
su paternidad, que en febrero de 1997 lo intimé para &l cumpémiente de lo pactado donde &
Imputado reconoce la cuota pactada y abona una sola, y propone convenio de pagos por las
atrasadas; que en septiembre de 2002 se calebra un nuevo acuerdo en el cual el denunciado
se compromebd a iniciar todos los trémites pertinentes para el reconocimiento de la menor si el
resultado de la pericia dabs su paternidad, que realzado dicho estudio, éste arrojo que la menor
tene un 99,99% de probabilidad de ser hija del denunciado, que notificado de tal resultado, atn
asi M. no cumplié con pasar ko indispensable para la manutencién.

2. Con respecto a la autoria, cabe sefialar que considero a la misma acreditada, ya que &l
imputado es sin lugar a dudas el padre de la menor C. S -pese a las supuestas dudas dal mismo-
1y digo ello porque por medio de Ia Partida de nacimiento se acredita que la nifia nacio el 30 de
septiembre de 1993, y segun surge del Certificado de Mstnmonio entre la denunciante y &
encartado, éste fue Bevado s cabo 21 de febrero del afio 1992. Es por ello que en base 8 estos
dos extremos probados. juegan ias presunciones del Cddigo Civil en los arts. 245 el cual refiere
expresamente: "ia ley presume que los hijos concebidos por {8 madre, durante el matrimonio,
Benen por padre al manda®, y 1a dal art. 246 que dice "Son hijos legitimos los nacidos después
de ciento ochenta dias desde la celebracién del matrimonio, y dentro de los trescientos
siguientes a su disolucion, si no se probase que habia sido imposible al marido tener acceso
con su mujer en jos primeros cento veinte dias de los trescientos que han precedido al
nacimiento”.

Cotsjando las respectivas fechas de ambos elementos probatorios, no cabria duda de la
legitimidad de la fillacién de la menar; pero aln asi habiéndose controvertido dicha paternidad,
ésta resulta totaimente indubitable con el resultado de Histocompatibilidad que arrojé una
probabiidad mayor al 98.99% de ser hija del imputado.

El propio G. O. M. en su aclo de defensa matenal reconoce gue estuvo casado con la
denunciante durante diez meses; que luego se separaron, y que 8 los tres meses de estar
separados se entera por la madre de ésta que S. estaba embarazada: lo cual indica gue por lo
menos desde esa fecha tuvo conocimiento del paradero de ésta, mas alla si fue s denunciante
la que haya obrado en forma maliciosa ocultandose; o por el contrario fue &l imputado el que
dejo del hogar conyugal: tema este que es motivo de anélisis en ofra sede.

Se parte de una premisa totalmente equivocada cuando se pretende gque la obligacion
alimentaria hacia un hijo, queda librada al capricho de su reconccimiento bicdogico-cientifico,
pues resultaria muy facil y comodo para una persona casada, negar la paternidad y luego estar
& las resultas de un andlisis de Histocompatbilidad, mientras tanto ese hijo no tiene para las
mas elementales necesidades de supervivencia.
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Lo que se dga supeditado sl anakisis de Histocompatiblidad (en virtud de que M. niega su
patermidad biologica) es la confirmacion de esa paternidad, la que en el caso de autos se ha
producido, y en donde se confunde entonces el carscter de padre legal con el biolégico,
confirmandose entonces aquella obligacidn alimentaria fjada en la primera de las audiencias
por ante el Tribunal de Familia.

Cuando |a ley determina desde cuando se reputa que una persona es el "padre” de algulen, es
una presuncion juris tantum, y es desde alll cuando nace esa reciprocidad en donde &l nifio
adquiere el cardcter de "hijo” y el padre tiene a obligacién de asistirlo, y los derechos que le
confiere tal estado, esa presuncicn legal solamenta puede ser destruida por prueba en contrano,
pero hasta tanto ello ocurra, el padre legal fiene para con ese hijo la obligacion aimentaria
emergente de todas los derechos y obligaciones emergentes de tal caracter.

El delfito en analisis es de tipo doloso, porque i3 sustracoon debe ser voluniana; as de omision
simple, y por ende no requiere un dolo especifico, sino que basta que el obligado se sustraiga
voluntariamente a su deber, no siendo pues indispensable un deliberado propésito de incumpir;
especial ya que de modo taxativo enumera las personas que pueden cometerio; de peligro
abstracto porque la mera realizacion de la conducta punible ya pone en situacion de peligro e
interés tutelado; y permanents, parque su consumadcion se produce y contin(a en el tiempo, en
el caso a estudio debemos decr que el delito se consuma instantaneamente con sustraccion de
lo que por ley le corresponde a la hija.

3. Que sentado ello, solo resta establecer si en el comportamiento de G. O. M. existid o no
responsabilidad penal en los términos exigidos por el art 1° de la ley 13.044, esto es
Incumplimiento de los Deberes de Asistencia Familiar.

Que en ests inteligencia, luego de un exhaustivo analisis del matenal que surte |3 causa, debe
concluirse sin hesitacion alguna, en que la conducta esgrimida por el procesado G. 0. M. es
pasible de reproche penal.

Ello asi, porque no existe en autos elemento probatono alguno que acredite, tal como alegara
la defensa técnica del encartado, que mas alla de los periodos que la denunciante recanoce
como gque M. contribuyd a la manutencién de su hijo, no resulta probado en autos el
cumplimienio de la cuota alimentana, que como padre "legal” le fue fijada en los distintos
acuerdos homologadaos en sede civil.

Toda !a prueba ofrecida por la defensa en ningln momento logra desvirtuar os dichos de la
denunciante, pues la misma esta encaminada a intentar justficar su incumplimiento partiendo
de aquella premisa falsa a la que ut supra se hacla referencia.

Ha sostenido |a sala [V de la Camara de Apelaciones en lo Penal de Rosario, en autos
"Rodriguez, Carlos Alberto s/incumplimiento de los deberes de asistencia famifiar”, Acuerdo N°
21 del 20/03/99, expte. N* 1537/98, que "... el aspecto subjetivo de este delito se integra con
voluntad e inteligencia de concretar el hecho tipico, esto es, saberse obligado al deber
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alimentario para con los hijos, el haber podido cumplirio, y en cambio, el haberse sustraido a
ese deber. En este aspecto se ha dicho que aun cuando |a figura del incumpimiento de los
deberes de asistencia familiar es dolosa, no resulta necesano acreditar que el accionar omisivo
esta enderezado deliberadamente a sustraerse al cumplimiento, sino que es suficents que se
encuentre probado el elemento subjetivo consistentas en ka voluntad consciente de no pasar la
prestacion a gue esta obligado sungue ses en menor medida. También se sostuvo que la
voluntariedad que supone el delito no requiere necesariamente un obrar malicioso; tampoco es
indispensable que el autor obre defiberadamente, pues el delito se consuma aunque éste no lo
haya premeditado o preordenado, cuando pudiendo satisfacer |a obligacion alimentaria, no ko
hace, sin que tengan influencia en su dolo los motivos del sujeto...”.

4_En base a las pautas mensurativas que establecen los arts. 40 y 41 del Cod. Penal, y tersendo
en cuenta |a naturaleza de la accidn, los medios empleados para la ejecucion, &l dafo y &
peligro causado, la edad, educacion. los vinculos personales y las circunstancias de tiempo,
lugar, modo y ocasion; considero excesivo el pedimento Fiscal de un Afo de prision y costas,
siendo mas razonabde I3 aplicacién de una condens de prisidn efective y discontinua de Seis
Meses, con las modalidades que se explicitardn a continuacion.

Debe destacarse que |a prision a que alude nuestro Codigo Penal es Ia de cumplimiento
efectiva, siendo la condicionalidad del art. 26 del codigo de fondo una excepcion para los casos
de primera condena que no exceda de fres afos. Pero la aplicacion de esta excepcionalidad es
potestad del Tribunal, quien debe evaluar su aplicacion efectiva o en suspenso; y en el caso
traldo a estudio creo que resultaria ejemplar dejar de lado este beneficio, ya que M. ha violado
la normativa penal, perjudicando de tal forma a una hija que, concebida y nacda dentro del
matrimonio, no tuvo de parte de su progenitor la mas minima asistencia, desentendiéndose de
la menor.

Sin embargo, y como una forma de proteccion de la nifia y atendiendo s las necesidades de ls
misma, debera posibilitarse que su padre tengs s libertad necesaria para desarrollar sus tareas
laborales. y de esa manera ganarse el sustento que Je permitird cumplimentar con la cuots
alimentaria que e fije el Tribunal de Familia que entiende en Ia causa.

A tales efectos y segun lo faculta la ley 24 660 se debera contemplar la aplicacion de una prision
efectiva y discontinua, mediante la permanencia del condenado en la Seccional Policial mas
préxama a su domicifio -acatando las normas de convivencia de la institucion- & que debera
presentarse a las 18 hs. del dia =abado, y recién podra salir de la misma a las 6 de la manana
del dia lunes sigwente.

Para el caso que los dias no laborables del encarlado sean distintos a los fijados aqul como
prision discontinua, podran reemplazarse los mismos a pedido del condenado.

Por odo lo expuesto; fallo: |. Condenando en |a presents causa numero 3045022 G.O. M -
con datos de identidad consignados en autos- & la pena de seis meses de prision efectiva y
costas; por hallario penaimente responsable del delito de incumplimiento de los deberes de
asistencia familiar (art. 17, ley 13.944), en base a los fundamentos ut supra mencionados. Il

Disponiendo que la pena aplicada se cumplimente de manera discontinua, mediante la
permanencia del condenado en Ia Seccional Policial mas proxima a su domiciio -acatando Ias
normas de convivencia de la Institucidn- el que debera presentarse a las 18 hs. del dia sabado,
y recién podra salir de ia misma a las & de ia manana del dia lunes siguiente (ley 24660, arl.
36). lll. Para el caso que los dias no laborables del encartado sean distintos a los fijados aqui
como prision discontinua, podran reemplazarse los mismos a pedido del condenado. IV. Por su
actuacidn profesional en la defensa del imputado, regulo los honorarics del Dr. O.E. Ben la
suma de pesos un mil quinientos ($ 1500) con noticis a 1a Csja Forense.- Edgardo J. Bisioletti.
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