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RESUMEN

La presente tesis titulada “Procedencia de la Conversion de Pena en el Delito de Omision a
la Asistencia Familiar en la Provincia de Chachapoyas 2014 — 2015”, es una investigacion
que nos lleva a determinar que es factible justificar juridicamente el cese anticipado de la
prision de los condenados por el delito de Omision a la asistencia familiar, en adelante
(OAF), cuando posteriormente cumplieron con pagar su obligacion alimentaria, pese a no

estar regulado legalmente.

Nosotros propugnamos la procedencia de la conversién de la Pena, por cuanto ha cumplido
con dicho pago, ya que uUnicamente se debe restringir la libertad a los delitos mas
intolerables y no a los delitos que no reviste relevancia ni peligrosidad social. La decision
de la Corte Suprema, vulnera los principios del interés superior del nifio y el principio de
humanidad de las penas, ya que dichos condenados carecen de sub cultura criminal y
carrera criminal, en razén que no son delincuentes violentos, y su ingreso al
establecimiento penitenciario generar victimizacion terciaria, sobre costos econémicos al

sistema judicial y en el futuro hacinamiento carcelario.

Procede la revocatoria de pena en sentenciados por el delito OAF, dado que afecta la
economia social del Estado, a la Familia del condenado y con efecto perniciosos para este
altimo. Nosotros proponemos que se revoque la pena, la cual beneficiaria a todos los
condenados con sentencia efectiva que ha cumplido con cancelar la deuda alimentaria y la

reparacion civil.

Al ser procedente la revocatoria, se descongestionaria la carga procesal en el delito OAF,
disminuyendo los gastos publicos al sistema judicial, ya que el condenado no es
delincuente y con su internamiento se contagiaria de la sub cultura carcelaria en perjuicio

de la sociedad.



ABSTRACT

This thesis entitled "Origin of the conversion of grief in the crime of omission to family
assistance in the province of Chachapoyas 2014 — 2015", is an investigation that leads us to
determine that it is feasible to legally justify the early termination of the Prison for those
sentenced for the crime of omission of family assistance, hereinafter (OAF), when they

subsequently fulfilled their food obligation, despite not being legally regulated.

We advocate the origin of the repeal of the sentence, because it has fulfilled that payment,
since only the freedom to the most intolerable offences should be restricted and not to the
offences of trifle. The decision of the Supreme Court, violates the principles of the best
interests of the child and the principle of humanity of the penalties, since these condemned
have no criminal sub-culture and criminal career, because they are not violent criminals,
and their entrance to Penitentiary establishment generate tertiary victimization, on

economic costs to the judicial system and in the future prison overcrowding.

The sentence is revoked in sentencing for the offence OAF, because it affects the social
economy of the state, the family of the condemned and with pernicious effect for the latter.
We propose that the penalty be revoked, which would benefit all convicts with an effective

sentence that has complied with canceling the food debt and civil reparation.

After being revoked, the procedural burden would be decongested in the offence OAF,
reducing the public expenses to the judicial system, since the condemned person is not
delinquent and with his internment would be contagious of the sub-culture prison to

detriment of the Society.
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INTRODUCCION

En la indagacidon investigativa sobre el problema de estudio: ¢puede justificarse

juridicamente el cese anticipado de la prision de los condenados por el delito de OAF,

cuando posteriormente cumplieron con pagar su obligacion alimenticia, pese a no estar

regulado legalmente?, como antecedente tenemos las siguientes casaciones, que han

generado nuestro interés para el desarrollo de nuestra investigacion juridica:

a)

b)

d)

Casaciones N° 189-2011-Huaura. Fecha 16-10-2013, seguido contra el
sentenciado Oswaldo Gonzales Mejia, delito Incumplimiento de Obligacion
Alimentaria, en la cual la Corte Suprema. declara fundada la CASACION, y
actuando en sede de instancia confirma la resolucion de primera instancia del 03-05-
2011, que declara NO HA LUGAR la solicitud de libertad anticipada, negando la

libertad al sentenciado, la misma que tiene caracter de doctrina jurisprudencial.

Casacion N° 251-2012- La Libertad de fecha 26-09-2013, sentenciado Faustino
Asencio Moya, delito Omision de Asistencia Familiar, en la cual la Corte Suprema
declara Fundado la CASACION; Confirmaron la resolucion de primera instancia de
fecha 22-03-2012, que declara infundada la solicitud de libertad anticipada y ordena

la recaptura del sentenciado.

Casacion N° 382-2012- La Libertad, de fecha 17-10-2013, sentenciado Carlos
Raul Arroyo Guevara, delito Omision de Asistencia Familiar, declara Fundado la
CASACION: Confirmaron la resolucion de primera instancia de fecha 22-03-2012,
que declar6 improcedente el pedido de revocacion de la conversion ordenaron su

recaptura.

Casacion N° 131-2014 Arequipa, de fecha 20-01-2016, sentenciado Dany Javier
Supo Amanqui, delito Omision de Asistencia Familiar, declara fundado el recurso
de casacion por la causal excepcional de desarrollo de la doctrina jurisprudencial,

interpuesto por el representante del Ministerio Publico.

11



A raiz de las tres primeras casaciones la Sala Plena de la Corte Suprema, emite el
ACUERDO PLENARIO N° 3-2012/CJ-116 — ASUNTO: Funcién y operatividad de la
Libertad Anticipada, en la cual ha determinado dos cuestiones cruciales, la primera referida
a la determinacidn clara de si efectivamente la Libertad Anticipada es 0 no una institucion
nueva del ordenamiento juridica y la otra es respecto a la aplicacion de la conversién de
penas en etapa de ejecucion, negandole libertad procesal al condenado por el Delito de
OAF, esta ultima de interés académico y la que nos ha llevado en sefalar que si procede la
conversion de Pena, pese que posteriormente al mandato judicial, el condenado cumplio

con cancelar la totalidad de la deuda alimentaria.

Nosotros propugnamos que al cumplir con dicho pago, procede la Libertad del sentenciado,
por cuanto se debe restringir el derecho a la libertad solo a los delitos penales mas
intolerables y no a los delitos que no reviste relevancia ni peligrosidad social, como en el
presente caso ocurre; con dicha decision judicial se vulnera los principios del interés
superior del nifio y el principio de humanidad de las penas; asimismo los condenados por
OAF carecen de sub cultura criminal y carrera criminal, esto en razobn de no ser
delincuentes violentos, el ingreso de estos condenados por OAF a establecimiento
penitenciario genera victimizacion terciaria, sobre costos econdmicos al sistema judicial y

en un futuro hacinamiento carcelario.

En esta perspectiva, el presente trabajo como lo tenemos dicho, tiene como antecedentes la
CASACION N° 189-2011-Huaura. CASACION N° 251-2012 La Libertad; CASACION
N° 382-2012 La Libertad y la CASACION N° 131-2014 Arequipa, en las cuales se aborda
el tema de la Libertad anticipada, Conversién y Revocatoria de Penas privativa de libertad,
que da lugar a una sancion privativa de libertad efectiva, indicado que no puede convertirse
en otra pena no privativa de libertad, porque tal supuesto no esta previsto en el Codigo
Penal, argumentando que no existe la revocatoria de la revocatoria, especificamente para
los sentenciados por Delito de Omision de Asistencia Familiar en su modalidad de
Incumplimiento de obligacién alimentaria articulo 149° del cddigo penal. Nuestro trabajo
de investigacién pretende cuestionar la Doctrina Jurisprudencial vinculante, emitido por la

Corte Suprema a traveés de las cuatro casaciones indicadas lineas arriba.
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Posterior a la emision de las tres primeras casaciones, antes sefiala, se publicé la
investigacion juridica titulada “Justificacion juridica del cese anticipado de la prision por el
delito de incumplimiento de obligacion alimentaria” del abogado Freddy Jovaldo Rojas
Séanchez?, argumenta que no resulta constitucional la privacion de la libertad por medio de
la prisidn, justificando juridicamente, el cese anticipado de la misma, invocando la teoria
del Neoconstitucionalismo, la interpretacion constitucional y la aplicacién de los principios
constitucionales a todo el ordenamiento juridico, bajo la maxima de proporcionalidad y en
especial, a las regulaciones que limitan derechos fundamentales, como es el caso de los
delitos a través de la prision, posibilitando en su caso, cesar las limitaciones

inconstitucionales.

Nuestra posicidn es distinta, por cuanto realizamos una interpretacion literal del articulo 2°
inciso 24 literal ¢) de la constitucion, que sefiala “no hay prision por deudas”, en razon que
el condenado cumplio posterior a la revocatoria, en cancelar la deuda alimentaria y la
reparacion civil, en consecuencia, opera su libertad, por tratarse de un delito que no reviste
relevancia ni peligrosidad social, debiendo restringirse el derecho a la libertad a los delitos
mas intolerables, la decision de la Sala Plena y de la Sala Penal permanente de la Corte
Suprema, vulnera el interés superior del nifio y el principio de humanidad de las penas,
teniendo presente que la pena tiene funcién: preventiva, protectora y resocializadora; mas
aun desde nuestra modesta opinion, el condenado por OAF, carece de sub cultura criminal
y carrera criminal, esto en razon de no ser delincuente violento, su ingreso a
establecimiento penitenciario genera victimizacion terciaria, sobre costos econémicos al

sistema judicial y penitenciario.

Nuestra investigacion juridica, pretender buscar solucionar la sobrecarga penal, aminorar el
hacinamiento carcelario y reducir el sobrecosto del proceso penal, en los sentenciados por

el delito de OAF, a quienes se les revoco la pena suspendida por efectiva.

Ocurre que por esta clase de delito muchos sentenciados son recluidos en los
establecimientos penitenciarios de nuestro pais, como consecuencia de la revocatoria de

condena condicional, debido al incumplimiento de las reglas de conductas principales

! Rojas Sanchez, Freddy Jovaldo, “Justificacion Juridica del cese anticipado de la Prision por el delito de incumplimiento
de obligacion alimentaria”, Revista IN CRESCENDO — Derecho y Ciencias Politicas, Vol 01, 2014, pp. 81-91.
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referidas a la “reparacion del dafio causado”, esto es, al pago del monto correspondiente a
la reparacion civil que comprende la liquidacion de pensiones alimenticias devengadas mas

el concepto de indemnizacion por dafio.

Cuando los condenados antes indicados, tienen orden de captura o estdn cumpliendo pena
privativa de libertad efectiva, recién cumplen con cancelar el monto de la reparacion civil
con la intencion de ser excarcelados, solicitando al Juez de Investigacion Preparatoria la
conversion de la pena, es entonces cuando nace la interrogante ¢Es juridicamente factible la
conversion de la pena en la fase de ejecucion de la sentencia en los delitos de OAF? Esta
interrogante surge en razon de que prima facie la conversion de pena operaria solamente en

la fase de expedicion de la sentencia.

Postulamos en la presente tesis la Procedencia de la conversion de la pena para los
sentenciados por el Delito de OAF, mas aun cuando este ha cumplido con cancelar el
integro de la obligacion alimenticia que genero del Proceso, que si bien no cumplié a
tiempo con cancelarlo, lo hizo posteriormente; esto no implicaria que purgue condena
efectiva, debemos tener presente que el Derecho Penal, es un instrumento de ultima ratio,
que se utiliza para garantizar la pacifica convivencia de la sociedad, el cual representa el
recurso mas gravoso para limitar o restringir el derecho a la libertad de las personas y, por
lo tanto debe reservarse para las infracciones Penales mas intolerables y debe de operar
cuando las demads alternativas de control han fallado, careciendo de sentido légico juridico,
las casaciones y el acuerdo plenario emitidos por parte de la Sala Penal permanente de la
Corte Suprema en negar la procedencia de la conversion de la Pena a los sentenciados por
el Delito de OAF.

La investigacion juridica que presentamos al respetable jurado es importante y beneficiosa

su estudio por lo siguiente:

a) Plano académico, su importancia radica en la necesidad de dar a conocer a la
comunidad juridica y a la sociedad en general, la justicia Penal impartida por los
integrantes de la Corte Suprema, quienes no aplicar los principios y derechos de la

funcion jurisdiccional negando la conversion de pena al sentenciado por delito de
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omision a la asistencia familiar, pese haber cumplido con cancelar su obligacién

alimenticia.

b) Plano juridico, es importante, por cuanto al variar la Pena, se descongestionaria la

carga procesal en beneficio del Sistema Judicial Peruano.

¢) Plano ldeoldgico, es tendencia politico-criminal moderna procurar por todos los
medios reemplazar la pena privativa de libertad por otra alternativa, ese es su
importancia; y, el beneficio seria la seguridad juridica y la imagen del sistema

judicial peruano.

d) Plano econdmico, es importante, por cuanto se obtendria como beneficio la
disminucidn de los gastos publicos en las instituciones del Estado que conformar el

sistema judicial.

e) Plano social, es importante ya que el omiso al incumplimiento alimentario no es
delincuente por carecer de subcultura criminal y carrera criminal; y, al internarlo en
un centro penitenciario se contagiaria de la sub cultura carcelaria, en perjuicio de la

sociedad, esto Ultimo como consecuencia.

Asimismo debemos tener presente que actualmente el sistema judicial Peruano, afronta una
sobrecarga procesal en materia penal, fundamentalmente en investigacion preparatoria,
etapa intermedia, juzgamiento y ejecucion, y esto se debe por la gran incidencia de delitos
de OAF como consecuencia del incumplimiento de las sentencias recaidas en procesos de
alimentos, generando asi que la carga procesal a nivel de fiscalia y poder judicial se haya
incrementado abruptamente, siendo actualmente una de las razones del gran
congestionamiento que atraviesa el nuevo sistema de justicia penal en diferentes etapas del

3

proceso penal. En 2007, Alvares, sostiene “...la incidencia de este Delito viene en
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aumento.” (p. 72)% y conforme a las estadisticas judiciales ocupa el primer lugar respecto a

otros delito, cuando es posible utilizar otros instrumentos juridicos menos gravosos.

Una sociedad se rige por leyes para una convivencia pacifica y el mutuo respeto de los
derechos. Cuando una persona transgrede la Ley Penal se produce en la mayoria de los
casos, la restriccion de su libertad, la misma que puede ser suspendida o efectiva, si resulta
esta ultima hace su ingreso a un recinto penitenciario. El INPE (2012) afirma “Nuestro
sistema penitenciario tiene graves problemas que vienen de muy larga data pero con el
tiempo han ido empeorando” (p.1)% . La falta de recursos ha generado hacinamiento y
propiciado la corrupcion en los penales, lo que envilece a los internos, haciendo que la
reinsercion social sea en la mayoria de los casos sélo un buen deseo. Las drogas y la

violencia estan presentes en nuestras carceles y hasta se cometen delitos desde la prision.

“Frente a esta situacion, el mundo esta tratando de abordarlo a través de dos respuestas o
enfoques punitivos” (Borja, 2001, p. 137)* Por un lado, cierto sector de la comunidad
internacional estd comenzando a entender que, el castigo no deberia adoptar la forma de
una detencion arbitraria, ilegal, indefinida, con tratos humillantes, inhumanos y
degradantes. El castigo se deberia dispensar con una frugalidad productiva que reforme y
rehabilite a los criminales. Cuanto mas castigue, de esta forma, una sociedad a sus
delincuentes, tanto mas se le considerara civilizada, avanzada y socialmente justa. Esta
concepcion del castigo se refleja cada vez mas, con mayor nitidez, en los instrumentos

internacionales sobre derecho humanos.

La negativa de otorgar la conversion de la Pena por otras medidas menos gravosas, en los
delitos de OAF, por pena efectiva, por parte de la Corte Suprema, generara en un futuro
proximo el hacinamiento de las carceles de nuestro pais, teniendo conocimiento que
respecto a los Procesos Penales dicho delito ocupa el primer lugar en la estadistica judicial.
Los centros de reclusion tienen que ser lugares de rehabilitacion y no espacios de encierro
sin objetivos ni resultados en cambiar a los internos. La dignidad humana se expresa

también en el hecho de estar privado de libertad y tenemos que hacer todos los esfuerzos

2 Alvarez Olazabal, E. (2007). Delitos contra la Libertad sexual y delitos contra la familia; Poder Judicial del Pert con el
apoyo del Banco Mundial “proyecto de mejoramiento de los servicios de Justicia”; Lima agosto 2007; pag. 72.

3 INPE. 10 medidas de reforma del Sistema Penitenciario//disponible www.inpe.gob.pe/pdf/10_medidas.pdf.

4 Borja, E. (2001). Ensayos de Derecho Penal y Politica Criminal. San José de Costa Rica. editorial Continental.

16



posibles para lograr que la finalidad de la pena tenga el efecto renovador y que con ello la

sociedad se vea restaurada.

El Estado Peruano, con la decision adoptada por la Sala Penal de la Corte Suprema se ve
afectado econdémicamente, por cuanto, significaria que posteriormente a la Revocatoria, se
emitan las requisitorias, generando que la PNP proceda a su ubicacion y captura, cuando su
principal objetivo sea la seguridad ciudadana; posteriormente es capturado ingrese al
PODER JUDICIAL, para la emision de la papeleta de ingreso al centro penitenciario, luego
el personal del INPE efectué el tramite penitenciario respectivo; posteriormente el
sentenciado reo en carcel, requiere de un DEFENSOR PUBLICO, para solicitar beneficio
penitenciario, requiriendo que el FISCAL emite su Dictamen, y al final el Poder Judicial,
previa audiencia con la participacion del Juez, Fiscal, Defensor Publico, agente
penitenciario este ultimo custodia al condenado, se realice la audiencia se emita resolucion
que va hacer materia de apelacion; como se puede apreciar, revocar la pena a un condenado
genera todo un movimiento del sistema Judicial Peruano, con lo cual ocasiona un fuerte

gasto econdmico a nuestro Pais, el cual puede evitarse.

Nuestro proposito es que el sistema de justicia deba ser resolutivo, significa, que ha de
actuar como eficaz instrumento de solucion de conflictos, operando un impacto pacificador
de las relaciones sociales y del clima social, no solo esta llamado a mejorar las relaciones
personales infractor-victima, sino las generales. Si el delito, como doloroso problema
comunitario, abre una herida en el tejido social, la justicia penal debe restafiar dicha herida,
no infectarla: debe resolver el conflicto, no potenciarlo, ni agravarlo y, obviamente, el
conflicto no se resuelve solo absolviendo o condenando, ni sometiendo al culpable y
haciendo caer sobre €l las iras de la ley. El paso del sistema legal no puede asemejarse al
del Caballo de Atila.

La Justicia Penal, debe ser evaluada desde el punto de vista de la calidad; lo que no
depende solo de la correccion logica de su aparato normativo, de la capacidad y destreza de
los operadores de dicho sistema o del volumen de criminalidad detectada por sus agencias
de control social y castigado por la misma. Antes bien, una evaluacion de la Justicia Penal
parece obligada a ponderar como concibe el hecho criminal y que rol asigna a sus

protagonistas y cual es su coste social. “La Justicia Penal, para que recupere su faz humana,
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tiene que orientarse mas al hombre que a la misma ley, y resolver problemas en forma
resolutiva” (Garcia, 2006, p. 106)° .

Existe consenso que el Derecho Penal debe ser un instrumento de ultima ratio para
garantizar la pacifica convivencia de la sociedad, previa evaluacion de su gravedad y de
acuerdo a las circunstancias sociales, politicas, econdmicas y culturales imperantes en la
sociedad en un momento determinado, de tal manera que en la legislacion comparada se ha
mencionado que: el Derecho Penal constituye uno de los medios de control social existente
en las sociedades actuales. La familia, la escuela, la profesion, los grupos sociales, son
también medios de control social, pero poseen un caracter informal que los distingue de un

medio de control juridico altamente formalizado como es el derecho Penal.

Como todo medio de control social, este tiende a evitar determinados comportamientos
sociales que se reputan indeseables, acudiendo para ello a la amenaza de la imposicién de
distintas sanciones para el caso de que dichas conductas se realicen; Mir (2008), afirma “el
Derecho Penal se caracteriza por prever sanciones en principios mas graves, las penas y
medidas de seguridad, como forma de evitar los comportamientos que juzga especialmente

peligrosos, los delitos” (p. 40).°

Por ello el Derecho Penal interviene cuando por el caracter de la ofensividad o lesividad de
la conducta resulte sumamente gravoso y de Ultima ratio, por cuanto como afirma
Villavicencio (2006), “el derecho penal debe actuar en forma subsidiaria en la proteccion
de bienes juridicos, de modo tal que solo se puede hacer intervenir; cuando no existe otros

medios e soluciones social del problema™ (p. 93)".

En ese sentido, el Derecho Penal no puede arrogarse todo comportamiento socialmente
indeseado su a&mbito de aplicacion es limitado, sino solo aquellos que revisten suma

gravedad y que no son posibles de revertir con medios de control social menos severos.

En esa linea de ideas uno de los principios fundamentales del Derecho Penal es el caracter
subsidiario del Derecho Penal, también denominado de ultima ratio que, al orientar la

solucion del conflicto a una sancion menos gravoso que la pena, delimita el campo de

> Garcia, A. (2006) “Criminologia una introduccion a sus fundamentos teéricos”; Lima: editorial San Marcos.
6 MIR, S. (2008) Derecho Penal. Parte general. Barcelona: Reppertor, 8va edicion.
"VILLAVICENCIO T, Felipe (2006), Derecho Penal, parte general. Grijley. Lima.
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accion de la intervencion penal Gnicamente a aquello que sirva eficazmente a la prevencion

general positiva de la pena.

En la misma linea se encuentra el principio de lesividad por el cual “la pena,
necesariamente, precisa de la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por
ley”, sin embargo, no cualquier lesiéon o puesta en peligro tiene aptitud para activar el
sistema penal, sino solo aquellos comportamientos sumamente reprochables y no pasibles
de estabilizacion mediante otro medio de control social menos estricto; en ese sentido, para
la materializacion de un delito se requiere que el sujeto activo haya cometido un hecho lo
suficientemente grave como para ser objeto de represion penal y no una simple omisién que

fue cancelada.
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CAPITULO I
ANALISIS DEL OBJETO DE ESTUDIO

1.1 Ubicacion

La presente investigacion se ubica en el ambito de las ciencias penales, especialmente

en la vinculacion entre:

a) Derecho Penal y Derecho Procesal Penal, por cuanto estamos evaluado la
procedencia de la conversién de la Pena en los condenados por el delito de OAF,
quienes posterior a la sentencia han cancelado la deuda alimentacion y la
reparacion civil. Teniendo presente que la Pena tiene funcion preventiva,
protectora y resocializadora, conforme lo sefiala el articulo IX del titulo

preliminar del codigo penal.

Asimismo, la finalidad Gltima del proceso penal de ejecucién esta condicionada
por la finalidad que la constitucion y el codigo penal atribuyen a las
consecuencias juridicas del delito; esto es, por su orientacion predominantemente

preventiva®.

En ese sentido nuestra investigacion, postulamos la procedencia de la conversion
de la pena en los condenados por el delito de OAF, para tal efecto invocaremos el

Derecho Constitucional y la Criminologia.

b) Derecho Constitucional, el cual pondera principalmente la libertad y seguridad
personal, conforme lo establece nuestra constitucion en el articulo 2° inc. 24

s Literal b) no se permite forma alguna de restricciones de la libertad

personal, salvo en los casos previsto por la ley, la libertad personal

constituye un derecho subjetivo inherente a la persona, reconocido y

protegido por los Estados y por las organizaciones internacionales, de todas

8 Fundamento 10 segundo parrafo del Acuerdo Plenario N° 3-2012/CJ-116 de fecha 24-01-2013, publicado en el Diario
Oficial “El Peruano” el 04-01-2014.
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las libertades, la que nos concierne para nuestra investigacion es la libertad
de transito, siendo tres las restricciones que la ley establece: detencion,
condena penal y sanidad. Por motivos de indagacion, solo nos ocuparemos
de la condena penal, por cuanto somos de la opinion que por delitos
violentos y delitos complejos debe haber restricciones a la libertad. Pero en

delitos de poca relevancia o peligrosidad social, debe ser mas flexible.

% Literal c) no hay prision por deuda. Este principio no limita el mandato
judicial por incumplimiento de deberes alimentarios, este literal
establece una declaracién con evidentes repercusiones en el ambito juridico
penal. En ese sentido. Reyna Alfaro, sefiala en forma categdrica, que
contiene un mandato que imposibilita al legislador y al operador de justicia
penal recurrir al instrumento punitivo mas intenso, la prision, para satisfacer
intereses particulares de cardcter meramente patrimonial®. Una de las
objeciones mas comunes a la tipificacion de la omiso a la asistencia familiar,

es su consideracién como una mera criminalizacion de deudas.

En el caso materia de investigacion juridica, el condenado ya cumpli6é con
cancelar la deuda alimentaria la misma que fue posterior a la revocatoria,

aun asi, es procedente, por carecer de deuda por alimentos.

c) Criminologia, nuestro objetivo es demostrar que los condenados por el delito de
OAF, carecen de sub cultura criminal y de carrera criminal, ya que estas son
caracteristicas propias de los delincuentes violentos. asimismo analizaremos los
efectos del encarcelamiento a los internos por dicho delito, todo ello desde el
punto de vista de la Criminologia, entidad que analiza el fenomeno delictivo y sus
formas de aparicion, describiendo, examinando y explicando este doloroso
problema social y comunitario; teniendo presente que dicho delito ocupa el ler

lugar en carga procesal a nivel nacional, todo ello con la finalidad de aportar una

9 Reyna Alfaro, Luis Miguel; “La Constitucion Comentada, analizada articulo por articulo”, Tomo |, Gaceta Juridica, 1ra
edicion, diciembre 2005, p. 247.
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valiosa informacion, empiricamente contrastada, en orden a fundamentar la

procedencia de la conversion de la pena efectiva por otra menos gravosa.

1.2 Como surge el problema. Es una descripcion del objeto de estudio, teniendo

en cuenta su evolucion histérica y las tendencias que presenta

El presente trabajo de investigacion, surge cuando la Corte Suprema, argumenta

que no existe la revocatoria de la revocatoria en sentenciados por el delito de

OAF, emitiendo las siguientes casaciones y un acuerdo plenario, en las cuales

niega la libertad a los sentenciados por dicho delito, pese haber cumplido con la

obligacion alimentaria:

a)

b)

Casaciones N° 189-2011-Huaura. Fecha 16-10-2013, seguido contra el
sentenciado Oswaldo Gonzales Mejia, delito Incumplimiento de Obligacion
Alimentaria, en la cual la Corte Suprema. declara fundada la CASACION, y
actuando en sede de instancia confirma la resolucién de primera instancia del
03-05-2011, que declara NO HA LUGAR la solicitud de libertad anticipada,
negando la libertad al sentenciado, la misma que tiene caracter de doctrina

jurisprudencial.

Casacion N° 251-2012- La Libertad de fecha 26-09-2013, sentenciado
Faustino Asencio Moya, delito Omision de Asistencia Familiar, en la cual la
Corte Suprema declara Fundado la CASACION; Confirmaron la resolucién
de primera instancia de fecha 22-03-2012, que declara infundada la solicitud

de libertad anticipada y ordena la recaptura del sentenciado.

Casacion N° 382-2012- La Libertad, de fecha 17-10-2013, sentenciado
Carlos Raul Arroyo Guevara, delito Omision de Asistencia Familiar, declara
Fundado la CASACION: Confirmaron la resolucién de primera instancia de
fecha 22-03-2012, que declardé improcedente el pedido de revocacion de la

conversién ordenaron su recaptura.
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d) Acuerdo Plenario N° 3-2012/CJ-116, correspondiente al VIII Pleno
Jurisdiccional de las Salas Penales Permanentes y transitorias, de fecha 24-01-
2013, la misma que tuvo como anteceden las tres casaciones antes descritas,
dicho pleno tiene como asunto: Funcién y operatividad de la libertad

anticipada.

e) Casacion N° 131-2014 Arequipa, de fecha 20-01-2016, sentenciado Dany
Javier Supo Amanqui, delito Omisién de Asistencia Familiar, declara fundado
el recurso de casacion por la causal excepcional de desarrollo de la doctrina

jurisprudencial, interpuesto por el representante del Ministerio Publico.

Con dichas casaciones y el acuerdo plenario, se niega la libertad a los condenados que
se les revocaron la pena suspendida por efectiva, pese a que posteriormente
cumplieron con cancelar la deuda alimentaria y la reparacion civil. Nuestro objeto de
estudio, consiste en determinar que, si se puede justificar juridicamente el cese
anticipado de la prision en los condenados por el delito de OAF, cuando
posteriormente cumplieron con cancelar la obligacion alimentaria, pese a no estar

regulado legalmente.

Anteriormente el incumplimiento de los deberes de familia no era sancionado
penalmente y las demandas de alimentos, solo se limitaban al campo civil. Fue recién
en 1924 en Francia, en donde se penalizo por primera vez esta conducta calificada
como “abandono de familia”, mediante la Ley del siete de febrero. Anteriormente

solo se sancionaban las conductas familiares desordenadas?®.

En nuestro Sistema Penal Peruano, el delito de OAF, es sistematizado con la Ley N°
13906 del 24-03-1962, bajo la denominacion de “Ley de Abandono de Familia”, es a
partir de dicha ley, que se introdujo al cddigo penal de 1924, requiriendo el pago bajo
apercibimiento de detencion, por lo tanto, se entendia resucitado el instituto de

prision por deudas, propio del Derecho Romano. Dicha normatividad estuvo vigente

1 Dominguez, E. “Las figuras de abandono de familia en sentido estricto” 5ta edicion, Ed. Dykinson, Buenos
Aires — 2005. pag 17.
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varios lustros, como afirma Francisco Chirinos Soto!!, sirvi6 para reprimir, al
principio con severidad, el delito denominado de abandono de familia, cuya
incidencia principal consistia en la omision de prestar los alimentos fijados en una

resolucion judicial; y predomino por un espacio de poco mas de treinta afios'?.

Dicho cdédigo, se encontraba dividido en cuatro libros, conforme lo sefiala Felipe
Villavicencio®3, el primero trataba de las disposiciones generales, el segundo se
encargada de los delitos en especial, el tercero sefialada las faltas y el cuarto

comprendia la vigencia y aplicacion del cédigo penal.

El actual cdodigo penal, fue promulgado a través del Decreto Legislativo N° 635 del
03-04-1991, el cual ha estimado pertinente mantener la incriminacion en el Libro Il
del Titulo 111 del Capitulo 1V denominado “Omisién a la Asistencia Familiar”, el cual
comprende dos tipos penales, el primer dedicado al incumplimiento de obligaciones

alimentarias y el segundo al abandono de mujer en estado de gestacion.

Los delitos contra la familia, agrupa una serie de injustos penales, cuya peculiar
naturaleza ha dado lugar a la formacion de capitulaciones diversas. En este caso, se
pone de relieve un acapite de especial importancia: los alimentos, como elemento

sustancial de la existencia humana.

De la lectura del primer parrafo del tipo base, se advierte que el ilicito penal mas
conocido como "omisién de asistencia familiar" se configura cuando el agente
dolosamente omite cumplir su obligacion de prestar alimentos, establecido
previamente en una resolucion judicial como pension alimenticia después de agotado
un proceso sumarisimo sobre alimentos. Esto es, realiza el hecho tipico aquella
persona que teniendo conocimiento que por resolucién judicial consentida tiene la

obligacién de pasar una pensién alimenticia a favor de otra, omite hacerlo.

1 Chirinos Soto, Francisco; “Codigo Penal”, editorial Rodhas, Lima 1991, pag. 542.
12 Campana Valderrama, Manuel, “El Delito de Omisi6n a la Asistencia Familiar”. UIGV — Fondo Editorial.

13 Villavicencio Terreros, Felipe, “Derecho Penal parte general”, Grijley, Lima — primera reimpresion julio
2006, p 158.
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La razén por la que este hecho pasa a regularse por el derecho penal se debe,
fundamentalmente, a que el incumplimiento de los deberes alimentarios pone, en la
mayoria de casos, en peligro la vida y la salud de algunas personas. En nuestro
tiempo, la familia se convierte en el nucleo de la sociedad en que vivimos; esto se
hace patente en el mismo articulo cuarto de la Constitucion actual, donde se sefiala
que la comunidad y el Estado protegen a la familia, reconociéndola como una

institucion natural y fundamental de la sociedad.

Nelson Reyes, sefiala al respecto que, si bien es cierto que la norma procesal para
reclamar la pensién de alimentos es breve, no se ha tomado en cuenta que la
gjecucion de dicha obligacion se rige bajo las normas establecidas en el codigo
procesal civil, como si se tratara de cualquier obligacion, teniendo que recurrir a las
medidas cautelares como es el embargo de los bienes muebles o inmuebles del
obligado, si los tuviera, y después proceder al remate en caso necesario. Esto implica
que los modos para ejecutar la obligacion alimentaria deben hacerse mas viables,

tomando en cuenta el interés superior del nifio y adolescente!4.

Analizando este tema con mayor profundidad, encontramos que la omision a la
asistencia familiar, forma parte de uno de los problemas estructurales que afronta la
sociedad, y este seguird constituyendo un problema social, y de peligro permanente
no solo contra la familia sino también contra la sociedad en general, como advertimos
en la practica la existencia solo de la norma no permite cumplir a cabalidad el objeto
para la cual fue dictada, puesto que las normas juridicas son medios para alcanzar la

justicia, la paz, y de no ser asi deben ser modificadas o derogadas.

El tema se vuelve espinoso, cuando en el marco del proceso penal se decreta la
prision preventiva del sujeto obligado, al perder su libertad, pierde también su
capacidad productiva-laboral, con ello, los menores hijos terminan siendo

perjudicados; al no poder percibir la pension alimenticia, que la Ley debia procurar su

14 Reyes Rios, Nelson. “Derecho alimentario en el Pert propuesta para desformalizar el proceso. En: Derecho
PUCP Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del PerG. Diciembre 1998 abril
1999. Pag. 789.
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tutela. Por consiguiente, debemos ser muy cautelosos, en cuanto a los niveles de
incidencia del Derecho Penal, para que los efectos gravosos, no recaigan en personas

no delincuentes, que se supone deben ser a quienes la ley penal debe proteger.

Es necesario distinguir entre el encierro propio de la sociedad primitiva y la prision
como pena impuesta por el Estado a través de los organos jurisdiccionales, Vicenta
Cervello®, destaca dos etapas en la historia de la prisién:
% Antecedentes de la pena de prisién: lo constituye el encierro como custodia,
periodo que se extiende hasta el siglo XVII.
)/

¢+ Aparicion de la pena privativa de libertad propiamente dicha, a partir del siglo
XVIII.

Durante la edad media se mantuvo la prision con fines de custodia, creAndose dos
clases: la prision eclesiastica (para los miembros del clero) y la prision del Estado (de
orden publica) cumplian funciones de custodia previa a la sancion definitiva, que en
muchos casos era la muerte o también como privacion de libertad por tiempo
determinado o cadena perpetua®. Carlos Mir Puig, nos sefiala, que a partir de la
revolucion francesa se inventa la prision como verdadera “pena”, mas humana que la
pena de muerte y las corporales, y ademas permite obtener una utilidad econémica

con el trabajo de los penados?’.

En la edad moderna donde recién surgen los primeros estudios y aportes cientificos
precursores del penitenciarismo contemporaneo. Se atendié sobre todo a la

humanizacién de la prision y la basqueda de la readaptacion.

15 Cervello Donderis, Vicenta. Derecho Penitenciario; 3ra edicién, editorial tirant lo Blanch, valencia, 2012. Pag. 95

16 Vizcardo, Silfredo Hugo, Derecho Penitenciario Peruano; Instituto de Investigaciones Juridica, 2005. Pag 96

17 Mir Puig, Carlos, Derecho Penitenciario. EI cumplimiento de la pena privativa de libertad, 2da edicion, Atalier,
Barcelona 2012, pag. 25.
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En los afios que precedieron a la 2da guerra mundial, se ha acentuado la vieja
corriente de protesta contra las penas cortas de prision que, como es sabido, abundan
con exceso en los sistemas penales de todos los paises.

Objetase contra ella que causan impresion muy desigual segun la condicién de los
penados, pues mientras constituyan una dolorosa tortura para el padre de familia
arrancado al efecto de los suyos, no produce afliccion alguna al habituado a la vida
carcelaria y hasta constituye un deseado reposo para el reincidente acostumbrado a
una existencia de privaciones y miserias. Se les reprocha igualmente su enorme costo,

especialmente para los delincuentes habituales a ella.

Su efecto es muy diverso mientras agrian y excitan a unos, calman o abaten a otros
segun su temperamento y su naturaleza. Son perjudiciales, afiaden otros, a los
individuos aun dotados de sentimientos de moralidad, porque la carcel los degrada
ante los ojos de su familia y de la sociedad y debilita en ellos el sentimiento de su
dignidad personal y ademas, en muchos casos, hacen perder al condenado su
ocupacion o su clientela. A estos males debe agregarse otro no menor, cual es la

mutua corrupcién proveniente del contacto de los penados entre si.

1.3 Como se manifiesta y qué caracteristicas tiene, se describe la realizacion

empirica del objeto de estudio.

Teniendo en cuenta lo afirmado en el apartado anterior, cuestiono la interpretacion
que hace la Corte Suprema, en relacién a la revocatoria de pena en los sentenciados
por el delito de OAF que pese haber cumplido con cancelar la deuda alimentaria y la
reparacion civil, se les Revoco la Pena suspendida por efectiva ingresado a un

establecimiento penitenciario, negandole su libertad.

Nuestra investigacion se manifiesta cuando el Juez Penal niega la libertad anticipada
0 la revocacién de pena, solicitado por el sentenciado quien previamente ha cumplido

con cancelar la deuda alimenticia y la reparacion civil.
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La indagacion tiene como caracteristica, que solo se produce en el delito de omisién a
la asistencia familiar, esta particularidad ha generado que la Corte Suprema a través
de la Sala Penal y la Sala Plena, emita doctrina jurisprudencial vinculante con la
emisidn de cuatro casaciones y un acuerdo plenario, en las cuales sefiala que no existe
la revocatoria de la revocatoria de la Pena en condenados por el delito de OAF,
debiendo el sentenciado cumplir con la pena revocada, ingresado a un

establecimiento penitenciario.

Apartandonos de las Casaciones y del Pleno Jurisdiccional, considero que es
procedente la conversion de pena a los condenados con prision efectiva por el delito
de OAF, que han cumplido con cancelar la deuda alimentacion y la reparacion civil,
considero que al cumplir con dicho pago, procede la Libertad del sentenciado, por
cuanto se debe restringir el derecho a la libertad solo a los delitos penales mas
intolerables y no a los delitos de poco relevancia o peligrosidad social, como en el
presente caso ocurre; con dicha decision judicial se vulnera los principios del interés
superior del nifio y el principio de humanidad de las penas; asimismo los condenados
por OAF carecen de sub cultura criminal y carrera criminal, esto en razén de no ser
delincuentes violentos, el ingreso de estos condenados por OAF a establecimiento
penitenciario genera victimizacion terciaria, sobre costos econdémicos al sistema

judicial y en un futuro hacinamiento carcelario.

La presente investigacion, tiene por finalidad, dar a conocer a la comunidad juridica y
a la sociedad en generar, la justicia penal impartida por los integrantes de la Corte
Suprema, quienes no aplican los principios y derechos de la funcién jurisdiccional,
negando la conversion de pena al sentenciado por el delito de OAF, pese haber
cumplido con cancelar su obligacién alimentaria. La variar la pena, se
descongestionaria la carga procesal en beneficio del Sistema Judicial Peruano,
disminuyendo los gastos publicos. Asimismo, es tendencia politico-criminal moderno
procurar por todos los medios, remplazar la pena privativa de libertad por otra

alternativa.
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A través de este trabajo pretendo exponer a mi modo de ver, cuales son las razones
juridicas, por las cuales, los internos de los establecimientos penitenciario, con pena
revocadas por el delito de OAF, puedan obtener su libertad, por cuanto estando en
prision se contagiaria de la sub cultura carcelaria, que todo condenado lo recibe por
su estancia corta o prolongada. EIl Estado Peruano, tiene la obligacién de garantizar a
las personas su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar

personal y familiar, lo cual no se cumple para este condenado.

1.4 Formulacién del Problema
¢Puede justificarse juridicamente el cese anticipado de la prisién de los condenados
por el delito de OAF, cuando posteriormente cumplieron con pagar su obligacién

alimentaria, pese a no estar regulado legalmente?

1.5 Metodologia empleada

1.5.1 Tipo de Investigacion. - El tipo de investigacion es no experimental, por

cuanto no hay manipulacion de variables.

1.5.2 Disefio de investigacion. - El disefio de investigacion es descriptiva, por
cuanto se explica y detalla diferentes factores que nos permiten demostrar que
tan factible resulta la conversion de la Pena efectiva por otra menos gravosa en

los sentenciados por el delito de OAF.

1.5.3 Poblacién y muestra.

%+ Poblacion. - La poblacion o universo de la investigacion esta constituida
por todos los procesos resueltos en los Organos Jurisdiccionales de la
Provincia de Chachapoyas, cuyas sentencias les revocaron la Pena
suspendida por prision efectiva por el Delito de OAF durante los afios
2014 — 2017, cabe indicar que los procesos materia del presente estudio

asciende a seis expedientes.

>

Muestra.- Dado que la poblacién objeto de estudio es menor a treinta,

o
A5

no se realizara ningln tipo de muestreo probabilistico ni tampoco no
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probabilistico, trabajaremos entonces con los 6 procesos cuyos
sentenciados (reos en carcel), les revocaron la Pena suspendida por
prision efectiva por el delito de OAF durante el afio 2014 — 2017,
precisando que para el analisis juridico se trabajara con las 6 sentencias
de los 30 procesos; y, para la aplicacion de la encuesta se trabajara con
ocho sentenciados de los indicados procesos, mas un interno proveniente
de otra provincia, en total fueron nueve reos en carcel que en el afio 2016
se encontraban recluidos en el establecimiento penitenciario de

Chachapoyas — Huancas.

1.5.4 Muestreo. Expedientes judiciales de los Juzgados de Investigacion
Preparatoria, Juzgados Unipersonales y Sala Penal de apelaciones de la
Provincia de Chachapoyas del Distrito Judicial de Amazonas; vy, los internos
recluidos en el establecimiento penitenciario de Chachapoyas ubicados en el
Distrito de Huancas con sentencia revocada por el Delito de Omision de

Asistencia Familiar.

1.5.5 Fuentes de informacién.- Los expedientes judiciales archivados de la
Corte Superior de Justicia de Amazonas, especificamente las sentencias y
revocatoria de penas por los delitos de OAF obrantes en el ler y 2do Juzgado de
Investigacion Preparatoria de Chachapoyas; ler y 2do Juzgado Unipersonal de
Chachapoyas; y via recurso de apelacion ante la Sala Penal de apelaciones de
Chachapoyas; y, las entrevistas via cuestionario a los internos cuyas penas
fueron revocadas por delito de OAF recluidos en el Establecimiento

Penitenciario de Chachapoyas ubicado en el Distrito de Huancas.

1.5.6 Métodos.

%+ Meétodo inductivo — deductivo. - Seran utilizados para obtener las
conclusiones del presente trabajo de investigacion, que viene a ser la

generalizacion de los datos obtenidos.
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Método hermenéutico juridico. - Sera usado en la interpretacion de los
textos legales con la finalidad de esclarecer el significado de las normas

juridicas.

Método analitico sintético. - Sera aplicado en la ejecucion de la
presente investigacién de manera general, ya que nos permitira analizar
la bibliografia necesaria y posteriormente sintetizar el tema materia del

presente trabajo de investigacion.

1.5.7 Técnicas de investigacion.

*

>

o
A5

X/
°oe

Técnicas de acopio documental. - se aplicara la obtencién de

informacion doctrinal y legislativa.

Técnica de fichaje. - serd utilizada en la recoleccion de la informacion

necesaria para culminar el presente trabajo.

Técnica de interpretacion normativa. - se aplicara en el analisis e
interpretacion de las normas juridicas, principios y garantias relativo al

tema materia de investigacion.

Anélisis estadistico de datos.- se aplicara a la informacion brindada por
el archivo central de la Corte Superior de Justicia de Amazonas
(Juzgados de investigacion Preparatoria, Juzgados Unipersonales y Sala
Penal de Apelaciones de la Provincia de Chachapoyas) y la informacion
proporcionada por el Establecimiento Penitenciario de Chachapoyas —
Huancas, los cuales se organizaran, resumiran y se tabulara la
informacidn a partir de los datos obtenidos, haciendo uso del programa
de computacién SPSS (Statistical Package for Social Sciences). Version
20. Para el andlisis de los resultados, se utilizard graficos, tablas e

indicadores estadisticos tales como media y desviacion estandar.
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% Encuesta. - se aplicard cuestionarios estructurados a un grupo de
internos del establecimiento penitenciario de Chachapoyas — Huancas, a
quienes se le revoco la pena suspendida por efectiva por el Delito de

OAF, para determinar las consecuencias del encarcelamiento.

1.5.8 Instrumentos: Documentos judiciales, encuesta tipo cuestionario, fichas

bibliogréaficas, fichas textuales y tabla de recopilacion de datos.

1.5.9 Procedimientos utilizados. - Se seleccionaron resoluciones judiciales,
jurisprudencia, plenos jurisdiccionales, libros y revistas especializadas en el
campo del derecho nacional, los mismos que se consignaron en Fichas
Bibliograficas y Textuales. Asimismo, mediante el uso del Cuestionario se
encuestd a la muestra de la poblacién de nueve internos contra quienes se les
revoco la Pena suspendida por efectiva por el delito de OAF, recluidos en el

establecimiento penitenciario de Chachapoyas — Huancas.

1.5.10 Metodologia utilizada.- Para la realizacion del proyecto de investigacion
se ha procedido a la busqueda y estudio de Resoluciones Judiciales emitidos en
los drganos jurisdiccionales Penales de la Provincia de Chachapoyas del Distrito
Judicial de Amazonas con sentencia revocada con prision efectiva en
condenados por el Delito de OAF, recluidos en el establecimiento penitenciario
de Chachapoyas — Huancas, teniendo presente cuatro Jurisprudencia: Casacion
N° 189-2011-Huaura, Casacion N° 251-2012 La Libertad, Casacion N° 382-
2012 La Libertad, y Casacion N° 131-2014 Arequipa y el Acuerdo Plenario N°
3-2012/CJ-116.

1.6 Objetivos
Determinar que, si se puede justificar juridicamente el cese anticipado de la
prision en los condenados por el delito de OAF, cuando posteriormente
cumplieron con pagar su obligacion alimentaria, pese a no estar regulado

legalmente.
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1.6.1 Objetivos Generales
Demostrar la procedencia de la conversion de la pena en los sentenciados
por delito de OAF, por cuanto el condenado ha cumplido con cancelar los
dafios causados (deuda alimentaria y reparacion civil), no es un delincuente

por carecer de subcultura criminal y carrera criminal.

1.6.2 Objetivos Especificos
a) Analizar los argumentos juridicos de la Sala Penal permanente de la
Corte Suprema, para negar la conversion de la Pena en los sentenciados
por delito de omision de asistencia familiar.

b) Colisionan el interés superior del nifio con la conversion de la pena.

c) Puede el sentenciado reo en carcel seguir pagando la pension alimenticia,
desde un centro penitenciario, cuales serian las consecuencias para el
menor alimentista.

d) Cudles son los efectos perniciosos de la prision en los condenados por
delito de omisidn a la asistencia familiar.

1.7 Hipotesis
Si se realiza una interpretacion del articulo 2° inciso 24 literal ¢) de la
Constitucidn, referido no hay prision por deudas alimentarias, cesa la prision de los

condenados por el delito de Omisidn a la Asistencia Familiar.

1.8 Variables
1.8.1 variable independiente : La Constitucion Politica art. 2° inc. 24 c)
1.8.2 variable dependiente : El cese de la prision de los condenados por el

delito de OAF

1.9 Tipo de investigacion
La investigacion propuesta se define como descriptiva, analitica y cualitativa,
sobre la base del andlisis juridico de las cuatro casaciones emitidas por la Sala
Penal permanente de la Corte Suprema, que niega la revocatoria de la pena en los

condenados por el Delito de OAF.
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CAPITULO I
LA PENA
2.1 LAPENA
Uno de los mas grandes penalistas de los ultimos tiempos, el maestro Klaus Roxin,
escribid6 “un estado de derecho debe proteger al individuo no solo mediante el
derecho penal, sino también del derecho penal'®...”. A través de esta sencilla, pero
sin duda, contundente frase se pone de manifiesto la doble faceta que puede jugar el
Derecho Penal en su relacion con el individuo. Por un lado, constituir el sector del
ordenamiento juridico al cual le hemos otorgado la funcién de proteccion de aquellos
bienes juridicos de mayor relevancia, tanto para el desarrollo de la persona
individualmente considerada, como en su interrelacion con la colectividad en la que
se desenvuelve, lo que da contenido al principio de proteccidén de bienes juridicos;
estando no obstante limitada su intervencion respecto de las conductas de mayor

gravedad, de alli que el Derecho Penal se conciba como ultima ratio.

Pero, por otro lado, no puede olvidarse que en el ejercicio de este papel protector, el
principal instrumento con el que cuenta el Derecho Penal viene constituido por la
PENA, en tanto que esta es la consecuencia juridica natural producto de la realizacién
de un delito, la misma que, con independencia de los fines que la justifiquen,
representa con relacion al ciudadano la mas extrema intervencion estatal en el &mbito
de sus derechos fundamentales méas basicos, como lo es la libertad, e incluso, en los
casos mas extremos, su propia vida, lo que convierte a este sector del ordenamiento
juridico en un instrumento muy peligroso en manos del poder estatal; no podemos
olvidar a este ejercicio que la historia de la humanidad nos ha dejado terribles
ejemplos de lo que a traves de un ejercicio despiadado del lus Puniendi puede llegar a

conseguir.

La pena tiene una finalidad de tutela sobre los bienes juridicos que exige que sea

proporcional, necesaria y adecuada, por ello cuanto mas importante es el bien dafiado,

18 Roxin, C.; “Derecho Penal parte genera Tomo I Fundamentos: La estructura de la teoria del Delito”;
Editorial Civitas s.a 1997; 1ra edicion Madrid; pagina 137.
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mas grave ha de ser la pena que le corresponda. El caracter fragmentario y subsidiario
del derecho penal exige castigar solo lo mas importante, y solo cuando no baste con
otro tipo de reaccidn juridica, ya que la finalidad es evitar la utilizacion de la sancion

penal como solucién para cualquier tipo de conflicto juridico.

Por todo ello la pena ha de hacer proporcionada a la gravedad del delito, el reproche
culpabilistico y la finalidad de tutela, de manera que si cabe imponer una pena menor
hay que hacerlo, evitando penas innecesarias, al no coincidir exactamente con la
retribucion, la proporcionalidad opera como limite maximo, pero no como limite
minino, permitiendo al Juez solicitar el indulto cuando la pena previste sea injusto o

contraproducente, con el fin de evitar una pena indebida.

La pena es la caracteristica mas tradicional e importante del Derecho Penal. Su origen
se encuentra vinculado con la del propio ordenamiento punitivo y constituye, por la
gravedad de su contenido, el medio de mayor severidad que puede utilizar el Estado
para asegurar la convivencia en la sociedad. La forma de control social formal, hasta

su actual desarrollo, supone la aplicacion de una pena.

Eugenio Rall Zaffaroni®®, sefiala que toda concepcién de la pena es, necesariamente,
una concepcion del derecho penal, de su funcién y del modo de cumplir esa funcion.
Por ello cualquier rol que sefiale el Estado para la pena, lo sefiala también para el
derecho penal. Existe una estrecha relacién entre las funciones del derecho penal y la
teoria de la pena. Enrique Bacigalupo, nos indica toda teoria de la pena es una teoria
de la funcién que debe cumplir el derecho penal®, pero cada una de las teorias
responde a una determinada concepcion de Estado; y, consecuentemente, cada teoria
origina una determinada definicion de derecho penal, la historia de las teorias penales

es una historia universal del derecho penal.

19 Zaffaroni, Eugenio Rall. Tratado de Derecho Penal. Parte general; T. I, Ediar, Buenos Aires, 1980. Pag. 23
20 Bacigalupu, Enrique. Principios de Derecho Penal Parte General, 5ta edicion, Akal. 1998. Madrid. Pag 7
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La pena esta relacionada con conductas socialmente desvaloradas de las personas,
siendo, por consiguiente, una consecuencia juridica asignada a cualquier individuo
que haya realizado un hecho punible contrario a la norma. Sin embargo como nos

indica Bustos Ramirez la pena es ajena a la norma?..

La Pena, es un mal e implica sufrimiento, dolor y afliccion a la persona humana,
como nos indica Felipe Villavicencio??. La pena es la consecuencia que la ley sefiala
cuando se ha producido el quebrantamiento de la norma. Intrinsecamente, es una
pérdida o menoscabo de derechos personales que sufre el autor de la transgresion. Sin
embargo, su aceptacion o negacion categoérica dependera si es posible comprobar su
utilidad en el caso especifico. Es la teoria de la pena la que busca identificar dicha
utilidad o fin limitado al poder penal (prevencion general y especial), pero sin
embargo faltaria comprobar si en la realidad se cumple o se hace efectiva dicha
utilidad. Si el Estado asume el cumplimiento de la utilidad de la pena y con ello
lograr sus efectos, el poder penal habra sido ejercido satisfactoriamente, pues se habra
sujetado a los limites preventivos. Si, por el contrario, el cumplimiento de la utilidad
es solo un discurso no realizado, el poder penal no lo ejerce o no surte efectos,
entonces la pena se estara utilizando sin lograr dichos fines, y fuera de los limites
preventivos. Asi la utilidad estad limitada a través del Derecho Penal (teoria de la
pena), pues de lo contrario la aplicacion de la pena en el marco del ejercicio del poder
penal seria completamente ilegitima. Ademas, para evitar un Derecho Penal
desbordado y politizado serd necesario coordinar la perspectiva de proteccion de

bienes juridicos con la pena.

Para establecer los limites a la aplicacion de la pena por parte del poder penal, el

Derecho Penal ha desarrollado diferentes teorias.

2.1.1 Teoria de la Pena.
Las teorias de las penas son formulaciones juridico-penales que intentan explicar para

que sirve la pena y si su imposicién por la comision de un delito o falta se encuentra

2L Bustos Ramirez, Juan. Obras completas, T | (Derecho Penal parte general) Ara editores, Lima. 2004. Pag.523
22 Villavicencio Terreros, Felipe. Derecho Penal parte general; Grijley, primera reimpresion 2006, pag. 46
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legitimada por las teorias del derecho penal. Debemos indicar que el sistema que
sirve de base a las teorias de la pena se construye tradicionalmente por la doctrina

distinguiéndola a partir de tres concepciones basicas:

a) las teorias retributivas o absolutas;
b) las teorias de prevencion o relativas; y,

c) las teorias de la union o mixtas.

Las formulaciones tedricas enunciadas contienen en si mismas diversas caracteristicas

que a continuacion pasamos a desarrollar:

2.1.1.1 Teorias Retributivas o Absolutas.

Las teorias retributivas o absolutas deben su paternidad a Kant y Hegel, quienes son
considerados forjadores del idealismo aleman del siglo XVIII y XIX. Para los que
defienden esta teoria el que ha cometido un delito merece una sancion. Pues aquel
que a traves de un comportamiento delictivo afecta bienes juridicos de otros, debe
recibir un castigo por razones de justicia, época en la cual trataban de dar prioridad a
deberes religiosos, éticos y juridicos de retribucion con el objeto de restablecer el

orden social perturbado por el delito.

Las teorias de la retribucion de Kant y Hegel asignan a la pena la funcion metafisica
de la realizacion de ideales “absolutos” (no relativos, circunstanciales) como las
exigencias de la justicia o del derecho, con ausencia de un fin socialmente Gtil?3. La
pena es la consecuencia justa y necesaria del delito cometido, entendida bien como
una necesidad ética (como un imperativo categorico, al modo que la entendié Kant)
bien como una necesidad logica (negacion del delito y afirmacion del derecho como
lo concibié Hegel?*). No obstante, en el marco de las teorias de la retribucién. La

doctrina incluye a teoria de la expiacion que tiene su fundamento en caracteres

23 Zugaldia Espinar, José¢ Miguel. “Fundamentos de derecho penal parte general” Tirant lo Blanch, Valencia. 2010, pag.

24 Schmidhauser, citado por Mufios Conde, Francisco, Introduccién al Derecho Penal, Julio Cesar Faira (ed).
Montevideo-Buenos Aires. 2003, pag. 71.
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religiosos o morales. En efecto, las teorias absolutas, denominadas también no
utilitarias, se dividen a su vez en teorias subjetivas de la retribucion (Kant y teoria de

la expiacion) y teorias objetivas de la retribucion (Hegel).

Esta teoria parte de la existencia de verdades o valores absolutos, considerando asi
que el sentido y el fundamento de la pena es solo justicia, la afirmacion de la vigencia
del derecho o la necesidad moral. ElI Derecho Penal se legitimara como instrumento
eficaz para el logro de tales valores, rechaza de plano la basqueda de fines fuera de la
propia pena y consideran que aquella se agota en si misma en cuanto mal que se
impone por la comision de un hecho delictivo, como también, el hombre es
considerado un fin en si mismo. La pena, para los retribucionistas, debe existir para

que la justicia domine la tierra.

Estas teorias se basan en el reconocimiento del Estado como un guardian de la
justicia y las nociones morales, en la capacidad de la persona para auto determinarse,
y en la limitacion de la funcion estatal a la proteccion de la libertad individual. La
pena se legitima si es justa; pero no, si es Gtil. Una pena til, pero no justa, carecera
de legitimidad, una pena justa implica la retribuciébn de una lesion cometida

culpablemente.

a) Teoria subjetiva de la retribucion.
Para esta teoria, la pena es la retribucion por el delito cometido: producirle un mal a
un individuo que compense el mal que ha causado libremente, equilibrandose asi la
culpabilidad del autor por el ilicito cometido. Es por ello, que se concibe a la pena
como aquella que atiende o mira al pasado, al hecho que se sometio, el mexicano
Serafin Ortiz Ortiz, seflala “al que actué mal se le devuelve otro mal®”. Se
considera a la retribucion como el presupuesto esencial para la imposicion de la
pena. Asi, el hecho delictivo cometido opera como fundamento y medida de la pena,

y se debe adecuar el grado del injusto con la culpabilidad del autor (equivalencia).

25 Ortiz Ortiz, Serafin. Citado por Felipe Villavicencio. Derecho Penal parte general Grijley, Lima 2006. Pag. 48
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Por eso cuando se habla de retribucion no se refiere al concepto de venganza sino al

de medida.

Esta idea de retribucion descansa sobre tres presupuestos esenciales: Primero la
potestad estatal para castigar al responsable mediante la pena. Segundo, la necesaria
existencia de una culpabilidad que puede ser medida segun la gravedad del injusto
cometido. Por eso, la culpabilidad viene a ser su elemento referencial. Tercero, la
necesidad de armonizar el grado de culpabilidad y la gravedad de la pena, de
manera que la pena, dictada en la sentencia, sea considerada justa por el autor y por
la colectividad. Es por ello, que el principio “no hay pena sin culpabilidad” puede

constituir una garantia propia del Derecho Penal liberal.

b) Teoria de la expiacion.
El concepto de expiacion, es diferente a la retribucidn, pues consiste en una
actividad animica personal, de contenido moral, del autor en aceptar interiormente a
través del arrepentimiento, la necesidad de la pena y asi poder recuperar su libertad

moral.

Esta teoria entendida como arrepentimiento del autor se encuentra estrechamente
vinculada a la tradicién cristiana de la expiacion del pecado o de la redencién de la
culpa mediante la penitencia; desde una perceptiva estrictamente juridica, esta teoria
ha sufrido criticas insuperables por parte de la doctrina més cualificada. Segun sus
partidarios la pena no buscaria el restablecimiento de la justicia o el derecho como
otras teorias retributivas, sino de la propia personalidad. La expiacion es entendida
como una disposiciéon moral o personal del culpable. Para esta teoria, el reo
reconoceria la pena que sufre como una consecuencia justa y necesaria del delito (de
su mala accion). La pena tendria un sentido catartico para despertar sentimientos de
culpabilidad y consiguiente arrepentimiento del delito. La pena seria asi no solo

padecer, sino un actuar.
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Como es obvio entender, con la teoria de la expiacion prevalecen los sentimientos
espirituales, morales y religiosos como caracteristicas de la pena. Bajo esta
concepcion la pena toma sentido sobre la base del arrepentimiento del autor y se
impone no como un imperativo categorico al estilo de Kant, tampoco como una
fundamentacion juridica Hegel, sino como un merecido castigo por el penado
cometido. Garcia Pablo de Molina?®, sobre el particular considera, por ser la
expiacion un elemento subjetivo, era impropio para el derecho. Y de mas era un
instrumento que no compatibilizada con la Pena, pues no buscada que sea una
coaccién proveniente del Estado sino del propio autor que asume su responsabilidad

y voluntariamente responde por las consecuencias que haya producido su conducta.

c) Aporte de las teorias retributivas.
Los aportes de estos dos puntos de vista se pueden resumir en lo siguiente: 1ro.- al
afirmar que la pena debe ser proporcional a la gravedad del hecho y a la
culpabilidad del autor, se garantiza al ciudadano frente a los limites del poder
punitivo estatal?’. Asi, impiden cualquier tipo de abuso por parte del Estado, y
ademas, fijan la medida que la pena debe tener en el momento de su aplicacion: un
limite minimo, donde se aplica la pena solo en el caso que se haya cometido el
hecho ilicito con todos sus elementos; y un limite maximo, cuando se obliga al
Estado a no sobrepasar los margenes de duracion de la pena que se haya sefialada en
la ley con respecto a un determinado hecho ilicito. 2do.- en contraposicion a las
ideas preventivas generales considera inadecuado la instrumentalizacion del hombre
para fines preventivos a favor de la comunidad dando mayor consideracion a la

dignidad humana.

d) Criticas a las teorias retributivas.
Estas teorias se les formula las siguientes criticas: en primer lugar, en cuanto a la

imposicién de un mal ante otro mal, se objeta lo siguiente: 1.- no constituye un medio

26 Garcia Pablos de Molina, Antonio. Derecho Penal, introduccion; servicios de publicaciones de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense. Madrid, 2000. Pé4gina. 135.

21 Roxin, Claus “Derecho Penal parte general” Tomo I Fundamentos: La estructura de la teoria del Delito;
Editorial Civitas s.a 1997; 1ra edicion Madrid; pagina 84.
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adecuado para la lucha contra el delito y la delincuencia. Se desinteresa de todo tipo
de utilidad para la reparacion de los dafios en la socializacion, que a menudo
constituye la causa de la comision de delitos. En otras palabras, no hace nada para
que el autor tenga una vida futura en libertad alejado de toda influencia delictiva. 2.-
en la realidad, el mal de la pena se suma al mal delito. Con la retribucion no es
espirado al mal del delito, y al contrario, a la postre se torna en un mal que se suma a
otro mal. Ademas, se reitera que estas teorias no han buscado tratar el problema de la
realidad de la Pena, y, solo pretenden con la pena un orden racional y absoluto que

son inalcanzables.

Segundo lugar estas teorias confieren un auténtico cheque en blanco al legislador, ya
que solo precisan como se debe castigar, pero no sefialan que tipos de conductas y
cuando se les debe aplicar las penas. Tercera, se sustenta en que ella se basa en un
presupuesto filoséfico indemostrable (para la imposicidn de la pena como retribucién
a la culpabilidad del sujeto). Como lo es el libre albedrio. Cuarto las llamadas teorias
absolutas son deductivas que no representan justificacion a la pena y estan al servicio

de otra cosa que es la defensa social, aunque se denomine de otra forma.

Hay que entender que estas teorias responden a determinados momentos histéricos-
politicos. Por ello, la ideologia retribucionista tiene su mejor momento en el estado
liberal que ya ha declinado, abriendo paso a un estado moderno. No son compatibles
con el estado social democratico de derecho donde se mantiene diferenciados los
espacios del derecho y la moral, ya que su funcién no se adecua generalmente en la
realizacion de la justicia absoluta. En tal sentido, podemos considerar que la
teorizacion politica y jus filoséfica del papel de la pena a superado histéricamente la
teoria retribucionista. En la actualidad, la impracticabilidad de las teorias preventivas

hace resurgir estas ideas a través del denominado Neoretribucionismo.

Todavia es dable encontrar penalistas modernos que defienden el sentido retributivo
de la pena, sucede que la experiencia de otras soluciones ha podido incluso llegar a la

conviccion de que el retribucionismo es, cuando menos una solucion segura y
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respetuosa por ser la que mas estrictamente puede amoldarse a las exigencias del

principio de legalidad.

2.1.1.2 Teoria de Prevencion o Relativa

Estas teorias atienden solo al fin de la pena y le asignan utilidad social (prevencién).
Reciben el nombre de teorias relativas, pues a diferencia de la justicia, que es
absoluta las necesidades de prevencion son relativas y circunstanciales. Mientras que
las teorias absolutas buscan solo el sentido de la pena en la imposicién de la justicia,
sin tomar en cuenta los fines de la utilidad social, estas teorias de la prevencion
asignan a la pena el objetivo de prevenir delitos como un medio para proteger
determinados intereses sociales, son teorias utilitarias de la pena, y por ello, podemos
considera que siempre tiene en cuenta la realidad, mientras que la retribucion mira al

pasado, la prevencion mira al futuro.

Estas teorias fundamentan su posicion en el sentido que corresponde a la pena la
mision de prevenir los delitos futuros. Mientras que la retribucion mira el pasado, la
prevencion mira al futuro?®. Se tratan de teorias consecuencialista vinculadas al
utilitarismo que buscan justificar y legitimar la necesidad social de la pena para la
prevencion de la tendencia crimindgena y para evitacion de lesion o puesta en peligro
de bienes juridicos. Las teorias de prevencion o relativas se clasifican en teorias de

prevencion general negativas y positivas de prevencidn especial negativas y positivas.

a) Prevencién General
En la Doctrina juridico penal, aparecen dos clases de teorias de la prevencién
general: la negativa y la positiva. La primera vinculada a la utilizacién de un
insumo basico intimidatorio o coaccion psicologica a través de la norma, y la
segunda que legitima la imposicion de la pena por el quebrantamiento de la
vigencia de la norma. La evolucion de ambas teorias sirve como orden de analisis

a este paragrafo el cual se ha desarrollado a partir de la clasica prevencién general

28 Feijoo Sanchez, Bernardo. Citado por Tasayco, Gilberto Félix. Las Teorias de la Pena; en Actualidad Penal
N° 6 diciembre 2014, pag. 68.
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negativa para marchar luego hacia nuevas perspectivas de la prevencion general
que ha dado lugar a modelos modernos y liberales como es el de la prevencion

general positiva.

a.1 Prevencion General Negativa nace para dar respuesta a las insuficiencias de
la coaccidn fisica de las teorias retributivas. Su fundamento estriba en el
caracter intimidatorio de la pena y se expresa en el momento de la
conminacion penal abstracta. En esa linea, esta teoria se desvincula de las
formulaciones éticas orientando el desarrollo del derecho penal sobre la base
de una teoria de la pena con una clara finalidad disuasiva a través de la
coaccién psicologica. Se debe la paternidad de la teoria de la prevencion
general negativa a los aportes de Paul Johann Anselm Von Feuerbach. Como
anota Mapelli Caffarena, se trata de una teoria que nos ayuda a entender el
sentido de la amenaza que recoge implicitamente la norma penal. De manera
que cuando esta obliga a los jueces a imponer una determinada pena a quien
realiza una conducta tipificada como delito, esta también lanzando un
mensaje de advertencia coactiva a los potenciales autores de infracciones

para que se abstengan de cometer esos mismos hechos?®.

Es decir, se une para que el castigo del delincuente sirva de escarmiento a los
demas ciudadanos, para que se abstenga de delinquir en el futuro. En la
actualidad, en la ciencia alemana, la prevencion general “negativa” ha sido
ampliamente desplazada por la prevencion “positiva”. Ciertamente, la
prevencion general negativa que se caracteriza por la intimidacion de la
generalidad con la finalidad de que los ciudadanos no delincan, no ha
logrado el existo esperado pues, entre otras razones, el utilitarismo que lleva
consigo atenta contra la dignidad humana al utilizar al hombre como objeto

Yy no como sujeto de derecho.

29 Mapelli Caffarena, Borja. Las consecuencias juridicas del delito. 5ta ed. Civitas, Thomson Reuters
Pamplona, 2001, pag 68.
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a.2 Prevencién general positiva. - busca la afirmacion del derecho en un Estado

social y democratico. Para limitar la tendencia a caer en un terror penal por
medio de una progresiva agravacion de la amenaza penal®; propia de la
prevencion general negativa, algunos autores toman el camino de la
afirmacion positiva del Derecho (Mir Puig), de la conciencia social de la
norma (Hassemer), o de una actitud de respeto hacia el Derecho (Armin
Kaufmann)3!. Cuando se habla de prevencién general positiva, se entiende
que se dirige a la colectividad y busca producir en ella la fidelidad y el
interés hacia la fuerza y la eficacia de la pena halladas en las sentencias. Con
ello, se busca que la ciudadania crea en sus instituciones y lleve a la

integracion de la misma con las actividades judiciales.

En este sentido, la criminalizacion tendria su base en un efecto positivo
sobre los sujetos no criminalizados, pero no para disuadirlos por medio de la
intimidacién, sino como un valor simbdlico que origine consenso Y,
consecuentemente, refuerce su confianza en el sistema social en general y

sistema penal, en particular.

Esta forma de prevencion cumple con una funcién comunicativa de los
valores motivando a la ciudadania; no a través del miedo, sino a través del
derecho, contribuyendo asi al aprendizaje social, mientras que la amenaza
penal solo buscaria la estabilizacién de esa conciencia que se adquiere a

través del aprendizaje social.

En la prevencidn general positiva se distingue tres efectos: primero, el efecto
del aprendizaje o informacion, motivado social-pedagdgicamente mediante
la advertencia que se le hace a la poblacion de lo que estd o no prohibido.
Segundo, el efecto de confianza que se origina cuando la poblacion aprecia

la actividad y el cumplimiento de la justicia penal. Tercero, el efecto de

30 Mir Puig, Santiago; Derecho Penal. Parte general. Reppertor, 8va edicion, Barcelona 2008. Pag. 92.

31 |dem. Pag. 40
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pacificacion, cuando se produce tranquilidad en la conciencia juridica
general, mediante la sancion sobre el quebrantamiento de la ley, y considera

solucionada el conflicto con el autor.

La prevencién general positiva tiene una version ética en Welzel que busca
verificar el derecho como orden ético y, solo en forma secundaria se le
considera como intimidacion®?. Se trata de reforzar simboélicamente la
internalizacion de valores ético-sociales a los que no han delinquidos para
asi conservar, mantener y fortalecerlos; para ellos, pretende que el poder
estatal refuerce tales valores mediante el castigo ante sus correspondientes
violaciones. Lo que busca Welzel es conectar a la pena con la conciencia

ético-social del individuo33.

b) Prevencion Especial.
Sostiene que la finalidad de la Pena es evitar la comisién de nuevos delitos por
parte del que ya ha delinquido. Esto se logra mediante su reeducacion y
readaptacion, y si ello no es posible, mediante su eliminacion. Se destacan entre
los sostenedores de estas teorias, a Grollman. El extremo punto de vista en este
grupo es el sustentado por la teoria correccionalista, desarrollada por Roeder y
sobre todo por Dorado Montero. El delincuente es considerado un enfermo; la
pena, un bien, y la imposicién de la misma, un derecho del delincuente. Los
delitos son exclusiva creacion legislativa, y la pena sélo ensefia al delincuente a

gobernar sus actos de conformidad con la voluntad legislativa3.

Considera que la finalidad de la pena esta dirigida a influir directamente sobre el
agente de manera individual. Tiende a evitar consecuencias ilicitas futuras
mediante la actuacion sobre una persona determinada. No se dirige al hecho

delictivo cometido sino al individuo mismo y no a la generalidad como postula la

32 Obra citada por Villavicencio T. Felipe. “Derecho Penal parte general” Grijley, Lima julio 2006.pag 60

33 Garcia Pablos de Molina, Antonio. Derecho Penal, introduccion; servicios de publicaciones de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense. Madrid, 2000. Pé4gina. 148.

34 Etcheberry, Alfredo. Derecho Penal parte general; Tomo |, 3ra edicion abril 1999, editorial Juridica de
Chile. Pag. 31-32.
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prevencion general pero este individuo no es cualquiera, sino es autor del hecho
ilicito. Por eso se dirigen a individuos ya delincuentes; de ahi radica también su
denominacidn de prevencion individual. La prevencion especial, a diferencia de la
general, actia no en el momento de la conminacion legal, sino se centra en la

imposicién y ejecucion de las penas.

Su objeto principal radica en que la pena busca evitar que el delincuente vuelva a
cometer nuevos delitos. Esto lo lograra por diferentes vias, tomando en cuenta los
diferentes tipos de delincuentes. La idea de prevencion se halla ligada a la idea de
peligrosidad del sujeto, donde se asigna a la pena la funcion de ser un mecanismo
que evita la comision de futuros delitos teniendo como limite a su actuacion la
evaluacion del autor en virtud a su grado de peligrosidad, buscando la

neutralizacién, correccion o reeducacion del delincuente.

Por medio de la intimidacién o la advertencia, la pena cumple una funcion
recordatoria, donde se le disuade, recuerda o advierta al delincuente de los efectos
que puede producir la pena ante la comision de futuros delitos. Asi, esta dirigida a
los delincuentes ocasionales que no necesitan de correccion conforme lo indica
Liszt citado por Villavicencio Terreros®. Por medio de la correccion o la
educacion, la pena tiene una funcidn pedagogica, correctiva o resocializadora, es
decir, mediante su ejecucion, el delincuente debe ser preparado para un
comportamiento socialmente adecuado en el futuro. Se dirige a los delincuentes
habituales que la necesitan y son capaces de correccion. Por medio de la
inocuizacion o el aseguramiento, la ejecucién de la pena sobre un determinado
delincuente busca su aislamiento, protegiendo asi permanente o temporalmente a
la sociedad a la que pertenece este delincuente. Liszt, pensaba que a los
irrecuperables se les aplicara la Pena privativa de libertad perpetua®.

Gilberto Félix Tasayco, sefiala que sobre la base de esta teoria, Von Liszt sefiala

que deberia establecerse la funcién de la pena preventivo-especial segln las

%5 Obra citada por Villavicencio T. Felipe. “Derecho Penal parte general” Grijley, Lima julio 2006.pag 63

3 fdem.
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siguientes categorias de delincuentes: ocasionales (necesitados de correccion) no

ocasionales o de estado (corregibles) y habituales (incorregibles)®’.

En el trasfondo tedrico de instituciones penitenciarias se le da gran importancia a
la idea de resocializacion del delincuente. En principio todo ello parece
efectivamente pensado para conseguir la resocializacion del delincuente
condenado a una pena de prision mas o menos larga, procurando que el tiempo
que tenga que estar privado de su libertad no sea un tiempo vacio, sino productivo
para el mismo y para la sociedad. Contra ello no hay nada que objetar3. Pues
bien, es en el plano practico y en los resultados negativos de la criminalidad y su
control en donde se presentan los cuestionamientos que explican el fracaso
resocializador. Eso nos lleva a asumir que son dos los factores esenciales que
explican el descredito de la teoria de la prevencién especial: la falta de politicas
integradoras de resocializaciéon y la creencia de que la resocializacién es solo
fijacion exclusiva de la pena privativa de libertad. Con todo, la falta de
presupuesto, el hacinamiento, la promiscuidad, el trato abusivo y degradante a los
internos, la pena de cadena perpetua y de larga duracién, las limitaciones
burocraticas para acogerse a los beneficios penitenciarios, etc., hace que
califiquemos aquella inadecuada decision estatal en una “falsa politica

resocializadora”.

El sistema penal no requiere de normas declarativas ni de populismos, el sistema
penal requiere de normas que prevean penas con eficacia preventiva y que se

cumplan en la practica.

De acuerdo a la ley, el Estado tiene el deber constitucional y convencional de
emprender todas las acciones necesarias para resocializar al condenado y
devolverlo a la sociedad. Si esa finalidad no es alcanzada, por el motivo que

fuere, el fracaso resocializador no puede ser soportado por el recluso al precio de

37 Tasayco, Gilberto Félix. “Las Teorias de la Pena” Actualidad Penal diciembre 2014 N° 6, pag 70-71.
3 Hassemer, Winfriend/Mufioz Conde, Francisco. “Introduccion a la Criminologia y a la Politica Criminal”,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2012; pag. 173.
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su libertad, ya que no es una persona que la ley encomienda el cumplimiento de
dicha finalidad. De tal modo que, en ningin momento determinado, el recluso,
indefectiblemente, debe recuperar su libertad®®. Cuando se invoca la necesidad de
utilizar la pena de prision como solucion politico-criminal casi infalible, se olvida
que los presos algun dia acaban saliendo de la carcel. Es en este punto donde
radica una idea central; el paso por la carcel desestructura y discapacita a los
presos, y lo hace en mayor medida, l6gicamente, si la pena de carcel que ha

cumplirse es de larga duracion.

En lo préactico, se tiene que introducir alternativas a las penas privativas de
libertad y otras medidas sociales promotoras de una resocializacion o que, por lo
menos, no perjudiquen a esta. Si a un autor que ha respondido con existo en el
periodo de suspensidn condicional de la condena, se le otorgard como premio de
resocializacion una remisién retroactiva de la pena, de manera que no tenga
antecedentes penales, esto promovera extraordinariamente motivaciéon del autor
para trabajar en su resocializacion en el periodo de prueba. Si el trabajo carcelario
se retribuyera de una manera mas o menos correspondiente con el valor del
trabajo, esto podria tener efectos preventivo-especiales muy favorables, para
muchos delincuentes menores que nunca han aprendido en su vida algo
socialmente til, se podria pensar también en imponerles primero, como sancion,

solamente el cumplimiento de una formacion profesional bajo vigilancia estatal.

La prevencion especial ha merecido diferentes criticas: Primero.- una idea
exagerada de la prevencion especial puede hacer del delincuente un objeto, una
especie de conejillo de indias, aplicandole medidas o tratamientos que vayan
contra su voluntad o contra su dignidad como persona, como por ejemplo:
trabajos forzados, tratamiento esterilizador o mediatizando la concesion de

determinados beneficios como la libertad condicional con criterios muy

%9 Juliano, Mario Alberto/Avila, Fernando. “Contra la Prisién perpetua. Una visién histérica y comparada de
las penas a perpetuidad” del Puerto, Buenos Aires, 2012. Pag. 77.

40 pozuelo Pérez, Laura. “La Politica Criminal medidtica. Génesis, desarrollo y costes; Marcial Pons, Madrid
2013. Pag. 148.
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especiales®l. Asi, la prevencion especial puede constituirse como instrumento de
graves violaciones de los derechos humanos. Segundo.- es absolutamente
indemostrable el presupuesto de la peligrosidad del delincuente que utilizan estas
teorias, ademas conducen a sancionar a la persona delincuente no por el delito
sino por especiales caracteristicas de su personalidad, destruyendo asi el principio
de proporcionalidad entre delito y pena“?. Tercera. - es evidente que tampoco la
prevencion especial logra legitimar la funcion punitiva estatal. Asi la pena,
entendida en su sentido preventivo especial no siempre sera necesario
(delincuentes del trafico), ni posible (delincuentes habituales que a veces no
pueden ser resocializados), y puede no resultar licita. Cuarto.- en un estado
democratico, la resocializacion nunca debe ser obtenida contra la voluntad del
penado®®. Quinta. - en la practica penitenciaria, el cumplimiento de los fines
preventivo-especiales requiere considerables recursos para el tratamiento del

delincuente, problema que es dificil aun en paises de gran desarrollo.

2.1.1.3 Teoria Mixta
Las teorias mixtas retnen en la pena las caracteristicas que las teorias
anteriores consideraban primordiales, identifican a la pena como justa y til.
Consideran que la pena debe reprimir tomando en cuenta la culpabilidad y la
proporcionalidad con respecto al hecho delictivo (llegando a la justicia) y a
la vez prevenir la comision de nuevos delitos (llegando a la utilidad). En la

legislacion comparada la influencia de esta teoria es dominante.

En la doctrina, se distingue dos versiones de teorias mixtas: las teorias
retributivas de la union y las teorias preventivas de la union. Merkel en el
siglo XIX desarrollo la teoria retributiva de la union basandose en que la
contradiccion entre retribucion y finalidad es imaginaria. Sefialo que la
prevencion que prescinde de la retribucidn no es una pena, y toda retribucion

encierra una tendencia preventiva, por lo que la contraposicién general de

1 Mufioz Conde, Francisco. “Introduccidn al Derecho Penal”, Bosch, Barcelona 1975, pag. 38
42 Reyes Echandia, Alfonso. Derecho Penal, parte general. Reimpresién 11 ed, Temis Bogota 1989, pag. 250
4 Mir Puig, Santiago; Derecho Penal. Parte general. Reppertor, 8va edicidn, Barcelona 2008. Pag. 39.
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ideas retributivas y preventivas carece de sentido. En el retribucionismo
realista de este autor, se manifiesta de forma clara la idea de que no es
posible prescindir ni de las perspectivas de justicia ni de las perspectivas

teleoldgicas o utilitarias para comprender el sentido de la pena®*.

A partir de ahi aparecen las criticas. En efecto. En la doctrina, se exponen
algunos cuestionamientos a las teorias de la union en el sentido de que no es
posible fusionar teorias que se contraponen y que son irreconciliables entre
si. Como ha sefialado Callies, las teorias de la union “forman un guiso en el

que todo se mezcla y se declara lo incompatible como compatible”*®

Claus Roxin, dentro del marco de las teorias preventivas de la union,
propone por la década de los sesenta, la teoria dialéctica de la unién. Esta
propuesta pluridimensional consiste en la combinacion o integracion de los
momentos de la vida de la pena en tres fases: legislativa (prevencién
general), judicial (prevencion general y prevencion especial) y de ejecucion
(prevencidn especial). Como se puede apreciar, Roxin apuesta por una teoria
con predominancia preventiva excluyendo, en principio, la idea de

retribucion.

Villavicencio Terrero®, sefiala que en la actualidad, las criticas a las teorias
mixtas se dirigen a afirmar que se tratan solo de combinaciones entre la
represion y la prevencién y que en la practica resulta dificil su integracion
debido a que manejan diferentes filosofias y politicas, y que llevan al

Derecho Penal a la arbitrariedad y a la incoherencia.

Pese a las criticas que existen contra la teoria dialéctica de la union por

propugnar un sistema abierto que otorga predominancia politico criminal a la

4 Feijoo Sanchez, Bernardo. Retribucién y prevencién general. Un estudio sobre la teoria de la pena y las
funciones del Derecho. Ed. Faira; Montevideo - Buenos Aires 2007; pag. 239.

4 |dem, pag. 234.

46 Villavicencio Terrero, Felipe; Derecho Penal parte general, Grijley, Lima 1ra edicién marzo 2006. Pag 66
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resocializacion, que en la practica ha sido una teoria nada optima y que no
incluye a la victima en su construccion, debemos reconocer que es la teoria
que al lado de la teoria de la prevencion general positiva han ganado terreno
en la dogmatica penal actual. Asi el profesor Abanto Vasquez*’ anota que la
teoria preventiva de la union es practicamente la dominante en la actualidad
0, por lo menos, se puede decir que tiene igual grado de difusion que la
teoria de la prevencion general positiva en la version defendida por
Hassemer. En el fondo, apenas si se alcanza a ver alguna diferencia entre la
primera y la segunda, pues también esta Ultima reconoce la vigencia del
principio de resocializador, asi como los efectos limitadores (hacia arriba) de
la culpabilidad del sujeto (derecho penal de culpabilidad), aunque como

principio constitucional externo.

2.1.2 Clase de Pena

El articulo 28° del codigo penal establece las diversas clases de penas, que pueden

imponerse a los delitos de la parte especial del cddigo penal; y, por aplicacion

supletoria (articulo X del titulo preliminar del codigo penal), a los delitos

tipificados en las leyes especiales. Estas penas se agrupan en:

Privativa de libertad (temporal y cadena perpetua)

Restrictiva de libertad (expatriacion y expulsion)

Limitativas de derechos (prestacion de servicios a la comunidad, limitacion
de dias libres e inhabilitacién) y

Multas.

2.1.2.1 Pena Privativa de Libertad. - se trata de la restriccion del derecho a la

libertad de desplazamiento de la persona que ha sido encontrada judicialmente

responsable de la realizacion de un comportamiento criminal mediante su

47 Abanto Vasquez, Manuel; Dogmatica, delitos econdmicos y contra la administracién publica. Grijley. Lima

2014, pag. 114.
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internamiento en un establecimiento penitenciario que es impuesta en calidad de

castigo por un organo jurisdiccional competente en razon de una resolucion firme.

En contra de lo que le pudiera parecer al ciudadano medio, la pena de privativa de

libertad posee un origen relativamente joven nos sefiala Avalos Rodriguez“®.

Es posible encontrar excepciones, pero de manera general, hasta fines del siglo
XVII a la prisién Unicamente se le reconocia funciones de aseguramiento de los
sujetos durante el tiempo necesario para la realizacion del proceso o funciones
instrumentales respecto del cumplimiento de aquellas restricciones de los derechos
de las personas que eran consideradas como penas (mantener al imputado a

disposicion de las autoridades para la ejecucion de las penas corporales).

Es recién en el siglo XIX que esta sancidn llega a convertirse en la principal de las
consecuencias juridicas del delito, desplazando progresivamente a todas las demas

sanciones criminales.

No obstante, su posicidn privilegiada dentro del catalogo de las sanciones, la pena
privativa de libertad se encuentra sometida a duras y en buena parte, fundadas
criticas, llegando los autores mas radicales incluso a solicitar su abolicién.

El principal cuestionamiento que se le ha dirigido es su falta de idoneidad para
alcanzar el fin que legitima su existencia (la prevencién del delito) en un grado que
pueda calificarse de satisfactorio; por el contrario, los especialistas han demostrado

que la carcel opera como un importante factor criminégeno.

Creemos que se debe reconocer la trascendencia e importancia de los
cuestionamientos que se dirige a la pena privativa de libertad, pero también se debe
de reconocer que en el actual estadio de desarrollo de las sociedades occidentales es

esta sancion la Unica a la que se puede recurrir para la lucha contra la criminalidad

48 Avalos Rodriguez, Constante Carlos. Determinacidn Judicial de la Pena; Gaceta Juridica; 1ra edicidn Junio
2015, pag. 82.

52



de alta gravedad y un importante instrumento para la lucha contra la criminalidad de

gravedad media.

Frente a este panorama, una de las principales tareas del Estado es configurar la
ejecucién de las penas privativas de libertad de la manera que resulte menos lesiva
para la dignidad de las personas humanas y mas idénea para el logro de los fines
que las sanciones criminales deben perseguir; lo que importa fundamentalmente en
nuestro ordenamiento juridico, configurar su ejecucién de la manera que resulten

menos desocializadora.

Pero, ademas, se requiere de una segunda tarea, de igual o quizds mayor
importancia (en razon de las pocas posibilidades que tiene un estado tercermundista
para organizar debidamente el cumplimiento de las sanciones en establecimientos
penitenciarios que cuenten con las condiciones adecuadas), cual es restringir el uso
de la carcel, reservandola para los casos en que “no haya otra solucion” (la pena

privativa de libertad como ultima ratio).

En nuestro ordenamiento juridico penal actualmente vigente se pueden distinguir
dos clases de penas privativas de libertad: pena privativa de libertad temporal y

cadena perpetua.

a) Cadena perpetua.- constituye una pena inhumana porque suprime para siempre
la libertad de una persona negando radicalmente la humanidad®. Privandole al
hombre de un presupuesto ontoldgico-normativo de su calidad de persona

humana.

Pero no solo eso, sino que ademés, como en la totalidad de las penas privativas
de libertad de duracion elevada, pasado un cierto tiempo de encierro (fijado

generalmente por los crimindlogos en quince afios), se produce un deterioro

4 Ferrajoli, Luigi; Ergastolo y derecho fundamental; pag. 299.
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considerable en la personalidad del condenado, lesionandose de esta manera la

intangibilidad de la persona humana®°.

De otro lado, se trata de una sancién que no puede compatibilizar con el
principio de proporcionalidad, pues de inicio hace nulo cualquier intento por
graduar la pena en funcién de la magnitud del hecho y la responsabilidad del
sujeto. Del mismo modo, no puede compatibilizar con el principio de igualdad,
que no solo exige tratar de igual manera los casos iguales, sino también de

diferente manera los casos que son desiguales.

Pretende que se le imponga la misma sancion penal a todas las personas que
hayan realizado el delito que la tiene como pena conminada, desatendiendo el
hecho de que no todos los comportamientos poseen la misma gravedad ni toda

culpabilidad por el hecho es del mismo grado.

En favor de la pena de encierro perpetuo se ha sefialado que resulta necesaria,
tras la abolicion de la pena capital, para mantener en la poblacion la conciencia
del Derecho y el sentimiento de seguridad juridica. Mediante su prevision en la
ley, su imposicion y su ejecucion penitenciaria, queda patente a los ojos de todos
que existen bienes juridicos del méas alto rango cuya vulneracién dolosa
representa un delito especialmente grave, que la comunidad juridica reacciona
con la exclusion permanente de la colectividad de las personas libres, y que en
caso de extraordinario contenido del injusto y de la culpabilidad de un delito las

consideraciones humanitarias ceden el paso a la prevencion general®®.

Sosteniéndose también en la doctrina que una renuncia plena a su empleo resulta
imposible, pues los efectos psicologico-sociales den un paso en este sentido son

dificilmente previsibles.

50 Zaffaroni, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal. Parte general Tomo |, Ediar, Buenos Aires, 1980. P. 115
51 Jescheck, Hans-Heinrich; Tratado de Derecho Penal. Parte general; trad. José Luis Manzanares Samaniego,
Ed. Comares — Granada 1993; pag. 696.
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Que no se trata de una pena necesaria (en el sentido de irremplazable por una
sancion de menor gravedad) para mantener en la poblacion la consciencia del
Derecho y el sentimiento de seguridad juridica, y que no es cierto que resulte
imposible una renuncia plena a su empleo, queda demostrado cuando se repara
en que existen paises que han prescindido de su inclusién en sus catalogos de
consecuencias juridicas del delito, sin que por ello se hayan visto afectadas de

manera trascendentes las finalidades preventivas del sistema penal.

De otro lado, se ha sefialado que no cabe impugnar la constitucionalidad de la
prision perpetua con base en que su ejecucion atenta contra la dignidad humana,
pues bien, si la prision durante afios produce en no pocos reclusos graves
trastornos de la personalidad, esto sucede igualmente con las penas privativas de
libertad de larga duracién, tratdndose por ello de un problema de todas las penas

largas de privacion de libertad.

Este argumento es falaz, nos indica Avalos Rodriguez, por cuanto la privacion
de libertad de por vida no puede dejar de representar un atentando contra la
dignidad de la persona solo porque ademas de ella existen otras penas que
importan una agresion a este valor fundamental, como las penas privativas de
libertad de duracion prolongada. En este caso, ambas penas representan un
atentando a la dignidad humana y, por tanto, ambas resultan afectadas de

inconstitucionalidad®2.

El Tribunal Constitucional declaro en la Sentencia recaida en el Exp. N° 010-
2002-Al/TC — Caso: Marcelino Tineo Silva y mas de 5,000 ciudadanos
(dirigidos a cuestionar la legitimidad de la legislacion nacional anti-terrorista), la
inconstitucionalidad de la sancion de cadena perpetua como pena absoluta; lo
qgue motivo que el Estado Peruano, mediante Decreto Legislativo N° 921 18-01-

2003; incorporara el articulo 59°-A al cddigo de ejecucion penal, el cual

52 Avalos Rodriguez, Constante Carlos. Determinacion Judicial de la Pena; Gaceta Juridica; 1ra edicidn junio
2015, pag. 85.
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b)

prescribe que la pena de cadena perpetuo sera revisada de oficio o a peticién de
parte cuando el condenado haya cumplido 35 afios de pena privativa de libertad

por el érgano jurisdiccional que impuso la condena.

En nuestro ordenamiento juridico la cadena perpetua es una sancion que resulta
claramente ilegitima. Entre las razones mas importantes para llegar a esta
conclusion se debe mencionar su contradiccion con el principio de humanidad
de las penas (que encuentra su fundamento en la dignidad de la persona
humana), cuyo respeto se erige, por imperativo del articulo | de la Constitucion

en el fin supremo de la sociedad y el Estado.

Pena Privativa de libertad temporal. - El articulo 29° del codigo penal, sefiala
que la Pena Privativa de Libertad temporal tendrd una duracion minima de dos

dias y una maxima de 35 afios.

Esta prescripcion no es importante en calidad de clausula que fija los topes
dentro de los cuales el legislador ordinario debe ejercer el poder punitivo estatal
en el momento de establecer la conminacion legal de las penas privativas de
libertad (funcion que cumplira si se concluyese que el legislador no puede
conminar penas superiores 0 menores a las maximas o minimas habilitadas por
el mencionado art. 299, pues, en tanto se trata de una norma legal ordinaria, no
existe el menor problema para que su contenido pueda ser contradicho en algun
caso concreto (de acuerdo al principio de especialidad) o modificado, de manera

general, por una norma de igual jerarquia.

La real funcion que cumple esta fijacion de limites temporales es la de
complementar el marco penal legal en los delitos en lo que el legislador
Gnicamente ha fijado uno de los limites de la sancion conminada para cada
delito particular. En estos casos resulta necesario recurrir a la clausula general
contemplada en el articulo 29° para determinar el maximo de sancion privativa

de libertad que se podria imponer.
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En la doctrina se han cuestionado los dos margenes de temporalidad que se
establece para la pena privativa de libertad; por un lado, se dice que treinticinco
afio es un tiempo demasiado prolongado y, por ello, nocivo para el logro de los
fines de las sanciones penales; por otro lado, que dos dias es un tiempo
demasiado corto y, con ello, también y a su modo, nocivo para el logro de los

fines de las sanciones penales.

Es asi que se ha sefialado como de singular importancia evitar las penas
privativas de libertad de duracion demasiado prolongada; no solo porque se trata
de sanciones que se han comprobado como nocivas para los fines preventivos
especiales de la pena, sino, sobre todo, porque comportan un ataque muy grave a
la dignidad de la persona humana.

No pocas investigaciones criminoldgicas han demostrado que pasado un cierto
tiempo de encierro se produce un deterioro considerable en la personalidad del
condenado, lesionandose de esta manera la intangibilidad de la persona humana;
razén por la cual sugieren deberian proscribirse las sanciones que signifiquen

privacion de libertad superior a los quince afios.

En contra de las orientaciones cientificas en referencia, la actitud del legislador
nacional en los Gltimos afios ha sido incrementar ostensiblemente el monto de
las sanciones, quedando incluso cualquier tipo de relacién de proporcionalidad
entre el hecho y la sancion. Un sector de la doctrina también considera
trascendental la lucha contra las penas privativas de libertad de corta duracion

(denominandose asi a las sanciones que no superan los seis meses).

Habiendo llegado incluso a decir de Bramont Arias / Bramont-Arias Torres con

exageracion y clara inexactitud, que: “hoy nadie discute que las penas cortas no
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desempefian funcion alguna, ni de prevencién general, ni de prevencion especial

y, muchas veces, ni siquiera llegan a ejecutarse” 2,

Entre los cuestionamientos a las penas cortas se sefiala que producen el
desarraigo de la persona, al separarle de su entorno social mas directo, de su
familia, de su circulo de amistades y de su trabajo; que estigmatizan
socialmente; que no permiten llevar a cabo un labor eficaz en relacion a la
prevencion especial, es decir, en cuanto a la reeducacién y reinsercién social,
que, mas bien, si el delincuente es ocasional, pierde el temor a la pena; que con
su ejecucion, el sujeto queda expuesto a la influencia corrupta de los demas
delincuentes; asi como que representa una carga econémica demasiada onerosa

para el Estado®.

En nuestro concepto, las penas privativas de libertad de duracion inferior a seis
meses no deben desecharse de plano, pues, en tanto se respete el principio de
proporcionalidad, pueden ser tiles para la lucha contra ciertos sectores de la
criminalidad, dada su fuerte eficacia intimidatoria sobre las personas
socialmente integradas, frente a las cuales, por lo general, no tienen el temido
efecto desocializador; asi como, porque el efecto de shock que les es inherente

puede generar positivos efectos preventivos-especiales®.

Las penas privativas de libertad de corta duracion no resultan como en el caso de
las penas privativas de libertad excesivamente largas ilegitimas de por si, pues
las criticas que se le han dirigido cuando no son infundadas pueden superarse
con una inteligente regulacion legal de su imposicion y ejecucion. Lo

trascendental es el uso que se haga de estas sanciones.

53 Bramont Arias, Luis/Bramont-Arias Torres, Luis; Codigo Penal anotado, 4ta ed. Editorial San Marcos; pag. 269

>4 Boldova Pasamar, M. Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo Cédigo Penal Espafiol, pag. 94-95.
55 Jescheck, Hans-Heinrich; Tratado de Derecho Penal. Parte general; trad. José Luis Manzanares Samaniego,
Ed. Comares — Granada 1993; pag. 696.
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En favor de nuestra posicion anotaremos que no se puede esgrimir en su contra
el desarraigo que produce en tanto este no es un factor que por si mismo
comporte ilegitimidad y, ademas, es un efecto de todas las penas privativas de
libertad; que en su mayor medida la estigmatizacion social no se produce por el
ingreso de la persona al establecimiento penitenciario en son de ejecucion de

una pena, dentro de ello, principalmente, por el proceso y la condena publica.

Avalos Rodriguez, indica que estudios cientificos han demostrado que, en
general, las penas privativas de libertad resultan inidéneas para lograr
finalidades preventivo-especiales de reeducacién o reinsercion social, razén por
la cual la doctrina sefiala como minimo exigible que las penas no disminuyan el
grado de sociabilidad que el sujeto tenia al momento de ingresar al centro
penitenciario, o que precisamente se encuentra garantizado cuando las penas
cortas se aplican a personas que no tienen problemas de integracion social y se

ejecutan en condiciones que eviten cualquier posibilidad de contagio criminal®®.

Del mismo modo, que no resulta sostenible la afirmacion de que si el
delincuente es ocasional con una pena de prisién corta pierde el temor a la pena,
esto seria cierto en cuanto se trate de sujetos socialmente marginados o que
pretenden una carrera criminal, pero no frente a sujetos que se encuentran
integrados en la vida social; que, si bien representa una carga econdémica
onerosa para el Estado, la prevencién de algunas de las formas de criminalidad
que importan lesiébn o puesta en peligro de los bienes juridicos mas
trascendentales (como, por ejemplo, la lesion o puesta en peligro de la integridad
de la persona en el delito de conduccion en estado de ebriedad) bien puede

justificar dichos gastos.

2.1.2.2 Pena restrictiva de libertad. - Son aquellas que se encuentran regulado en

el articulo 30° del cédigo penal, que sin privar totalmente al condenado de su

%6 Avalos Rodriguez, Constante Carlos. Determinacion Judicial de la Pena; Gaceta Juridica; 1ra edicidn Junio
2015, pag. 91.
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libertad de movimiento y permanencia en el territorio nacional, les imponen algunas

limitaciones. Asi tenemos que son:

a) La expatriacidn, tratAndose de nacionales.

b) La expulsion del pais, tratandose de extranjeros.

Ambas penas se ejecutan luego de que el condenado haya cumplido la pena
privativa de libertad que también le fue impuesta en la sentencia. Se trata, por tanto,

de penas conjuntas y de cumplimiento diferido.

Ahora bien, es de precisar que solamente la pena de expatriacion tiene un limite de
extension y que es de 10 afios, lo cual permite inferir que la pena de expulsion del
pais puede tener la condicion de permanente y definitiva, aunque también puede

quedar sujeta a un plazo de cumplimiento determinado.

2.1.2.3 Limitativas de derecho. - Estan consideradas normativamente entre los
articulos 31° a 40° del Codigo Penal. Estas sanciones punitivas limitan el ejercicio
de determinados derechos econdmicos, politicos y civiles, asi como el disfrute total

del tiempo libre. Son de tres clases:

% Prestacion de servicios a la comunidad. - Es una pena que tiene escasos
precedentes en nuestro pais, pues ni el Cédigo Penal de 1863 ni el de 1924 la
incluyeron como sancién y Unicamente se le aplicaba como una medida
sustitutiva de la prisién que se imponia al condenado que no cumplia con la
pena de multa. Corresponde a las llamadas formas de trabajo correccional en
libertad, y puede ser aplicada de modo directo o también de modo
sustitutivo. En este ultimo caso, ella reemplazara a una pena privativa de
libertad no superior a cuatro afios, evitando asi que el condenado sea

recluido en un establecimiento penitenciario.
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La pena de prestacion de servicios a la comunidad es una forma de trabajo
correccional en libertad y esta dirigida a formas de delincuencia de escasa

peligrosidad.

El condenado queda obligado a prestar gratuitamente, los fines de semana,
servicios y labores a favor de la comunidad. ellos pueden ser manuales,

intelectuales o incluso artisticos.

La pena puede extenderse desde 10 a 156 jornadas semanales (alrededor de

3 afios de ejecucion).

La pena en si consiste en la realizacion por el penado de trabajos manuales,
intelectuales o artisticos, los cuales debe cumplir gratuitamente y en sectores
0 servicios de apoyo social o comunitario como centros de salud, obras
comunales o parroquiales, orfanatos, etc. En todo caso, el trabajo debe ser

adecuado a la capacidad personal y aptitud fisica del condenado.

La prestacion de servicios a la comunidad se cumple los dias sabados y
domingos, en jornadas de diez horas semanales. De modo excepcional la
jornada de prestacion de servicios puede cumplirse en dias utiles, por
ejemplo, si el sentenciado desea descontar su pena durante su periodo de

vacaciones.

El Cddigo Penal considera la aplicacion de este tipo de penas para
infracciones penales de escasa gravedad como el delito de injuria (Articulo

130°) o para las faltas contra el patrimonio (Articulo 445°).
limitacion de dias libres. - Es una pena que carece de antecedentes en

nuestro sistema legal. Consiste en la obligacion que se impone al condenado

de asistir los dias sabados, domingos y feriados a un establecimiento
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especial, cuyas caracteristicas deben ser distintas de las de un centro

penitenciario y que debe organizarse en funcion de fines educativos.

El sentenciado a este tipo de sancion debera permanecer en el
establecimiento sefialado un total de 10 a 16 horas por semana. La extension
de la pena comprende un minimo de 10 y un méaximo de 156 jornadas de

limitacion semanales.

Durante su estancia semanal, el condenado debera participar en sesiones y
dinamicas de caracter educacional o psicoldgico, y que resulten idoneos para
su rehabilitacion personal. Al igual que la pena de prestacion de servicios a
la comunidad, la de limitacion de dias libres puede aplicarse también como

pena sustitutiva de penas privativas de libertad no mayor de cuatro afos.

inhabilitacién. - La pena que ahora comentamos puede ser impuesta como
pena principal o accesoria. Esto es, se le puede aplicar de modo exclusivo al
autor de un delito, o también como una pena complementaria a una pena
privativa de libertad. Ahora bien, se aplica una inhabilitacién accesoria si el
autor del delito ha infraccionado un deber especial derivado de su posicion
funcional, familiar, profesional o laboral; o, también, si él ha cometido un
delito culposo de transito (Articulos 39°y 40° C.P.).

Fuera de tales supuestos la inhabilitacién se aplica como pena principal,
aunque en varios delitos como los cometidos por funcionarios publicos
contra la Administracién Publica (Articulos 376° a 426° C.P.), ella puede

aplicarse conjuntamente con una pena privativa de libertad.

El condenado a una pena de inhabilitacion no puede ejercer los derechos o
los cargos y facultades que el Juez le precise en la sentencia. El articulo 36°
del Codigo Penal detalla las distintas limitaciones que genera la

inhabilitacion, y entre las que destacan la incapacidad para desempefar
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funciones plblicas o determinadas profesiones u ocupaciones, asi como la

suspension para portar o hacer uso de arma de fuego.

La inhabilitacion como pena principal puede extenderse hasta por cinco
afios, mientras que en el caso de una inhabilitacion accesoria su duracion

seré igual a la que corresponda a la pena principal.

2.1.2.4 Pena de multas. -

Su base legal se encuentra entre los articulos 41° a 44° del Cédigo Penal. Es la pena
pecuniaria y afecta al patrimonio econémico del condenado. La multa implica el
pago de una cantidad de dinero que el condenado debe realizar a favor del Estado,
por haber sido autor o participe de un hecho punible. Es importante distinguir que la
multa es una pena de condicion patrimonial y no una indemnizacion para la victima

del delito como lo es la reparacion civil.

La pena de multa se extiende entre 10 y 365 dias-multa como minimo y maximo
genericos, respectivamente. El importe total de la multa debe ser pagado dentro de
10 dias de pronunciada la sentencia. La ley autoriza que, a solicitud del condenado,
el monto total de la multa sea abonado mediante un pago fraccionado. El juzgador
podra ordenar que el monto de la multa sea descontado directamente de la
remuneracion del condenado, sin afectar los recursos indispensables para su

sustento y el de su familia.

En el Per( la multa se cuantifica a partir de una unidad de referencia abstracta que
se conoce como dia-multa, y ademas en atencién al volumen personal de rentas que

percibe el condenado diariamente.
Ahora bien, la definicion especifica del monto de dinero que debera pagarse como

importe de la multa, se obtiene a través de un procedimiento especial que

analizaremos en una proxima unidad lectiva.
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De momento s6lo es de mencionar para cada delito en particular se fija un
determinado numero de dias-multa, el cual serd mayor o menor segun la gravedad
del hecho punible. En todo caso, el minimo de esta pena es de diez dias-multa y el

maximo de 365 dias-multa.

Cabe anotar que la ley establece un plazo de 10 dias para que el condenado pague la
multa, aunque se prevé la posibilidad de que el importe se abone de modo
fraccionado a través de cuotas mensuales o también con un descuento directo sobre

la remuneracion del sentenciado (Articulo 44°).

La pena de multa se aplica a delitos de escasa o mediana gravedad como la
calumnia (articulo 131°), la publicidad engafiosa (articulo 238°), o la receptacion

patrimonial (articulo 194°).

2.1.3 Principios Juridicos de la Pena

Un estado de derecho debe proteger al individuo no solo de las conductas prohibidas
por el derecho penal, sino también del propio derecho penal. En este sentido no deja
de tener razon Silva Sanchez, al sefialar que la finalidad del derecho penal, es reducir

tres tipos de violencia: la delictiva, la informar y la estatal®’.

Para limitar el uso de la violencia estatal, resulta necesario que la actividad
sancionadora del Estado se someta a ciertos controles que evitan su ejercicio
arbitrario. El desarrollo cientifico del Derecho Penal de los ultimos doscientos afios,
ha estado dirigido precisamente a dar forma juridica a estos controles. En efecto, la
doctrina penal se ha ocupado de traducir el jus puniendi del Estado en el concepto
dogmatico de Derecho Penal subjetivo, para someterlo asi a una serie de intereses

infranqueables.

Esta labor doctrinal ha encontrado la debida respuesta en el plano legislativo, en

donde se han reconocido expresamente un conjunto de limites al poder punitivo del

57 Obra cita por Garcia Cavero, Percy. Las clases de penas en el cddigo penal; Gaceta penal, T. 5, N2 7 20009.
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Estado, agrupados en las llamadas garantias juridico-penales. EI Perd, no ha sido
ajeno a esta linea de desarrollo y puede apreciarse que tanto en la constitucion como
en el Codigo Penal se ha producido un reconocimiento expreso de los principios

informadores de la actividad punitiva del Estado.

Dentro de las garantias juridico-penales que deben observarse en la configuracion del
Derecho Penal sustantivo, nos interesa destacar aqui aquellas que se refieren a la
sancion penal. El legislador y, en su momento, el Juez no pueden reaccionar frente a
la realizacion de un hecho delictivo de cualquier manera. Existe un conjunto de

principios juridicos-penales que afectan la prevision legal de las penas.

En lo que sigue, nos ocuparemos de precisar cuales son esos principios, asi como las
consecuencias que su reconocimiento legal tiene en el sistema de penas, reconocidos

por nuestro cédigo penal.

2.1.3.1 Principio de legalidad.

Conforme al principio de legalidad en el area penal, el sistema declara que
conocera y tramitara de igual manera todos los delitos que se cometan.
Obviamente, esto no es mas que una mera declaracion. Todos sabemos que
hay casos y casos, aquellos que se investigan acuciosamente y que
generalmente terminan por ser resueltos y aquellos que simplemente
duermen en un anaquel y que se hace como que se investigan.

El Principio de legalidad se encuentra reconocido por la Constitucion
Politica en su articulo 2° inciso 24 literal d); y, por el articulo Il del titulo
preliminar del codigo penal. En virtud de este principio, nadie puede ser
sancionado por un acto no previsto como delito o falta por la ley vigente al
momento de la comision, ni sometido a pena 0 medida de seguridad que no

se encuentre establecida en ella.
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De esta forma, la prevision legal del delito y la pena garantiza al ciudadano
la imparcialidad del Estado, evitando que la actividad punitiva de este ultimo
pueda estar cargado de subjetividades o de intereses politicos o estratégicos.
En un Estado de derecho, el ordenamiento juridico no solo debe ser

observado por los ciudadanos, sino también por el propio Estado.

Una de las principales manifestaciones del principio de legalidad, es el
Ilamado mandato de certeza o determinacion, segun el cual la ley penal debe
fijar de manera clara la conducta constitutiva del delito y la pena a
imponerse en caso de realizacion del hecho delictivo. En cuanto a la pena, el
mandato de certeza exige la prevision legal de las penas, de manera tal que

no se puede imponer pena distinta a la prevista por ley.

El articulo 28 del codigo penal hace, en esta linea, una primera delimitacion
legal, en la medida que establece las diversas clases de penas que el
legislador puede prever para los delitos de la parte especial. Se trata, por lo
tanto, de una norma que asume un sistema de numerus clausus de las clases
de penas, de manera que un delito no puede castigarse con una clase de pena

distinta a las previstas en el articulo 28° del codigo penal.

En este sentido, este articulo del codigo penal no constituye una norma
superficial de caracter puramente declarativo, sino, mas bien, expresion del
mandato de certeza derivado del principio de legalidad. La prevision de pena
hecha por el legislador para cada delito de la parte especial, asi como la
posterior determinacion judicial de la pena, no pueden rebasar el limite

general impuesto por el articulo 28° del codigo penal.

2.1.3.2 Principio de proporcionalidad.
También se le conoce como principio de prohibicion de exceso o de la pena

justa. Esta politica penal de origen retribucionista, y muy ligada a la nocién
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clasica de culpabilidad, demanda que la pena debe guardar relacion con el
grado de responsabilidad del agente, con la magnitud del dafio ocasionado y

con la trascendencia del bien juridico lesionado.

Por consiguiente, la definicion y aplicacion de sanciones penales debe
guardar una equivalencia razonable, en sus dimensiones cualitativas o
cuantitativas, con el tipo de delito cometido, con las circunstancias de su

realizacién y con la intensidad del reproche que cabe formular a su autor

La prevision legal de la pena, debe atender también al principio de
proporcionalidad, seguin el cual entre el hecho punible y la pena debe existir
una relacion valorativa de proporcionalidad. Si bien este principio no se
encuentra reconocido de manera expresa en nuestra constitucién, el Tribunal
Constitucional ha derivado de la idea del debido proceso material,
reconocido en el articulo 139° inciso 3 de la constitucion, la necesidad de

una razonabilidad y proporcionalidad entre el hecho y la sancién®8.

Esta conclusion ha dado pie para poder afirmar que el principio de
proporcionalidad encuentra perfecto asidero en los valores que informa la
constitucion®®. Tal parecer resultaria confirmar por el articulo VI1I del titulo
preliminar del cdédigo penal, que recoge este principio como elemento

informador en la imposicion de la sancién penal.

Percy Garcia Cavero, sefiala en la doctrina penal se distingue una
proporcionalidad abstracta de wuna proporcionalidad concreta. La

proporcionalidad abstracta tiene lugar en la creacion de las leyes penales y

38 Sentencia del Tribunal Constitucional, Exp. N2 061-2002-AA/TC del 21 de octubre de 2002.

% Bramont Arias. “Los principios rectores del nuevo cddigo penal. Titulo Preliminar”. En Derecho N2 46
(1996), pag 26, deriva del reconocimiento constitucional de este principio de la prohibicién de torturas y
tratos inhumanos o degradantes. Una fundamentacion completa defiende Aguado Correa. “El Principio de
proporcionalidad en el Derecho Penal. Madrid 1999, pag 134; Castillo Alva. “Principios de Derecho Penal.
Parte general, Lima 2002, pag 295 y s; apelando a la proteccién constitucional de la dignidad humana y la
idea del Estado de Derecho.
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exige que el castigo penal se haga con un tipo de pena y en una cantidad tal

que resulten proporcionales al hecho lesivo previsto en el tipo penal .

Por su parte, la proporcionalidad concreta de las penas se presenta en el nivel
judicial, en donde el Juez Penal debe determinar la concreta sancion penal
que debe imponer al autor del hecho, moviéndose para ello dentro del marco

dado por la ley penal.

El respeto de estas dos manifestaciones de la proporcionalidad requiere que
tanto en la actuacién legislativa como en la judicial se tenga a disposicion
criterios adecuados para determinar la proporcionalidad entre el hecho

delictivo y la pena.

Es en el contexto de las ideas arriba mencionadas que el articulo 28° del
cadigo penal adquiere significacion. Este articulo proporciona un marco de
valoracion para el juicio de proporcionalidad abstracta. De las diversas
clases de pena previstas en el mencionado dispositivo penal, parece
indiscutible que la pena privativa de libertad constituye la clase de pena mas
grave, de manera tal que el legislador penal debera reservar para los casos

mas graves.

En ese sentido, el juicio de gravedad para determinar la proporcionalidad de
la Pena deberd enmarcarse necesariamente en este marco, no pudiendo el
legislador o el juez recurrir a penas mas onerosas, aunque la gravedad del
hecho sea extrema. Los parametros de la gravedad de la pena deben ajustarse
necesariamente a las clases de penas contempladas en el articulo 28° del
codigo penal.
2.1.3.3 Principio de Resocializacion.
El titulo IX del titulo preliminar del codigo penal, establece que una de las

funciones de la pena es la resocializacion. A pesar de la claridad de la

60 Garcia Cavero, Percy. Las clases de penas en el cédigo penal; Gaceta penal, Tomo 5, N2 7 afio 2009.
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formulacion legal, resulta dificil considerar que la resocializacion sea el fin
legitimante del derecho penal. La pena, por si misma, no puede generar
efectos resocializadores, como lo ha demostrado suficientemente Ila
experiencia de las tendencias resocializadoras en Estados Unidos y en paises
escandinavos®. Por esta razon, resulta mas adecuado entender que la
resocializacion o readaptacion del delincuente es solo una garantia, es decir,
una posibilidad que se le ofrece al condenado, pero no lo que legitima la

existencia del Derecho Penal.

En ese sentido, la pena debe prestar las condiciones para la readaptacion del
condenado, o favorecer su no de-socializacion, pero no sustenta su
legitimidad en la consecucion de este fin. Hay que recordar que las normas
penales no pueden legitimar la incidencia en la personalidad del ser humano,
obligandolo a pensar y actuar de una manera determinada, por mas que se

apunte con ello solamente a su resocializacion®.

Siendo la resocializacion de la pena una garantia de la actividad punitiva,
resulta l16gico que el legislador penal no puede recurrir a penas que nieguen
esta posibilidad. En este sentido, se encuentra plenamente justificado que el
articulo 28° del cddigo penal, no considere a la pena de muerte como una
clase de pena, ya que la pena capital niega toda posibilidad de

resocializacion del delincuente.

Esta misma critica podria formularse también a la cadena perpetua con la
cadena perpetua con la que, por el contrario, si se castiga ciertos delitos
graves en nuestra legislacion penal. Una pena intemporal no se condeciria
con la finalidad resocializadora de la pena. Sin embargo, el propio Tribunal

Constitucional, no ha considerado que la cadena perpetua sea por si misma

®1 Villa Stein, Javier. “Revista de derecho y ciencias politicas”, N2 51 y 52 (1994-1995) pag. 118

62 Bustos Ramirez, Juan. “Manual de Derecho Penal. Parte general”, 3ra edicién, Barcelona, 1989, pag 29. En
la sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N2 010-2002-Al/TC, del 03-01-2003; “el caracter rehabilitador
de la pena tiene la funcién de formar al interno en el uso responsable de su libertad. No la de imponer una
determinada cosmovisién del mundo ni un conjunto de valores, a lo mejor, puede no compartir.”
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inconstitucional, sino que solamente lo sera cuando niegue toda posibilidad

de liberacion del condenado®.

En este sentido, la cadena perpetua podra considerarse una clase de pena
acorde con el principio de resocializacion de las penas, siempre que se
prevean mecanismo temporal de excarcelacion, via los beneficios
penitenciarios u otras que tengan por objeto evitar que se trate de una pena
intemporal. El articulo 59°-A del codigo de ejecucién penal, va precisamente
en esta linea, al recoger la revision de la pena de cadena perpetua cuando el

condenado haya cumplido 35 afios de pena privativa de libertad.

2.1.3.4 Principio de Humanidad de las Penas.
El articulo 1 de la constitucion politica, establece el respeto a la dignidad
humana es el fin supremo de la sociedad y el Estado. A partir de esta norma
constitucional se ha desarrollado el Ilamado principio de humanidad de las
penas en el derecho penal, segun el cual se deben excluir del espectro de
reacciones penales, aquellas especialmente denigrantes o desintegradoras,

como seria el caso de las torturas o los trabajos forzados.

Nuestro cddigo penal se adhiere a esta tendencia humanizadora de las penas,
como puede inferirse de la lectura del articulo 28° del codigo penal, en donde
las clases de penas previstas no se muestran, por Si mismas, coOmo
especialmente desintegradoras. Si bien la admisién de la cadena perpetua ha
sido cuestionada desde el punto de vista de la dignidad de las penas, debe
reconocerse que en la medida que deje abierta la posibilidad de una

reinsercion social, no existiria asidero para este tipo de cuestionamiento.

63 Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N2 010-2001-Al/TC, del 13-01-2003: “sin embargo, el tribunal
constitucional no considera que la inconstitucionalidad de la cadena perpetua lo autorice a declarar la
invalidez de la disposicion que la autoriza, pues ciertamente tal incompatibilidad podria perfectamente
remediarse si es que el legislador introdujese una serie de medidas que permitan que la cadena perpetua
deje de ser una pena sin plazo de culminacién
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Este principio sostiene que el Estado no puede disefiar, aplicar ni ejecutar
sanciones penales que afecten la dignidad de la persona, ni que dafien la
constitucion psicofisica de los condenados. Por tanto, mucho menos se
pueden incluir penas que destruyan la vida de las personas. En ese sentido
afirma Castillo Alva: “El principal cometido del Principio de Humanidad es
reducir la violencia estatal, conduciendo la configuracién y aplicacion de las
penas, segun criterios razonables. No solo se busca, con ellos, reducir el
quantum o marco penal de las sanciones, sino, ademas, determinar la clase
de pena a crear e imponer, adecuandola a la humanidad del hombre. En base
al principio de humanidad es cruel toda pena que resulte brutal en sus

consecuencias, como las que comprometen la vida del sujeto”.54

Asimismo, este principio demanda que los centros de reclusion y detencion,
asi como el procesamiento penal no constituyan riesgos de deterioro o de
lesion para el interno o detenido. Materialmente el Principio de Humanidad
es pues, un limite a las penas crueles o a las penas de muerte y de prision
indeterminada o perpetua, ademas impone al Estado la obligacion de
esforzarse por dotar a su infraestructura carcelaria de los medios y recursos
minimos que impidan que el interno sufra vejamenes o que se desocialize

paulatinamente.

El Principio de Humanidad se encuentra reconocido formalmente en los
literales g) y h) del inciso 24 del articulo 2°; inciso 21 y 22 del articulo 139°
de la Constitucion de 1993.

2.1.4 Fines de la Pena en Nuestro Sistema Penal.
La Pena tiene funcion preventiva, protectora y resocializadora, conforme al articulo

IX del Titulo Preliminar del Cédigo Penal®.

64 Castillo Alva, José Luis “Principios del Derecho Penal” Ed. Gaceta Penal, 2002, pag. 348
65 R.N N2 432-2002-Tacna 06-01-2003.
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Es claro que nuestro ordenamiento ha constitucionalizado la denominada teoria de
la funcidn de prevencion especial positiva, al consagrar el principio segun el cual, el
“régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacion, rehabilitacion 'y
reincorporacion del penado a la sociedad”, en armonia con el articulo 10.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que sefiala que “el régimen
penitenciario consistird en un tratamiento cuya finalidad esencial serd la reforma y

la readaptacion social de los penados”.

Se trata, naturalmente, de un principio constitucional-penitenciario, que no por su
condicion de tal, carece de eficacia. Comporta, por el contrario, un mandato de
actuacién dirigido a todos los poderes publicos comprometidos con la ejecucion de
la Pena y, singularmente, al legislador, ya sea al momento de regular las
condiciones como se ejecutaron las penas o, por lo que ahora importa rescatar, al
establecer el quantum de ellas y que los jueces pueden aplicar para sancionar la

comisién de determinados delitos.

Desde esa perspectiva, el inciso 22 del articulo 139° de la Constitucion constituye
un limite al legislador, que incide en su libertad para configurar el quantum de la
pena; en efecto, cualquiera sea la regulacion de ese quantum o las condiciones en la
que esta sea de cumplir, ella debe necesariamente configurarse en armonia con las
exigencia “reeducacion”, “rehabilitacion” y “reincorporacion”, del penado a la

sociedad.5®

El Tribunal Constitucional considera que estos principios (de rehabilitacion,
reeducacion e reincorporacion) suponen, intrinsecamente, la posibilidad de que el
legislador pueda autorizar que los penados, antes de la culminacion de las penas que
le fueron impuestas puedan recodar su libertad si los propdsitos de la pena hubieran
sido atendidos. La justificacion de las penas privativas de libertad, en definitiva,
proteger a la sociedad contra el delito. Tal proteccion solo puede tener sentido, “si

se aprovecha de privacion de libertad para lograr, en lo posible que el delincuente

6 STC N2 0010-2002-Al.
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una vez liberado solo queda respetar la ley y proveer a sus necesidades, sino

también que sea capaz de hacerlo”.

El articulo IX del Titulo Preliminar, es una norma rectora destinada a poner de
manifiesto el sentido de la sancion que tiene por finalidad, resocializar al

delincuente, y tratar de rehabilitarlo®’.

Se debe ser coherente con la finalidad teoldgica, ya que la pena sirve para la
reinsercién social del encausado que es en definitiva lo que se pretende en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 139° inciso 22 de la Constitucion
Politica del Estado, que establece que el régimen penitenciario tiene por objeto la

reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del penado a la sociedad.

2.2 La Conversion de la Pena
El codigo vigente establece la conversion como medida de reemplazo, en funcion de
intercambiar la pena privativa de libertad por una pena de multa o por una pena de
prestacion de servicios a la comunidad, o por una pena de limitacion de dias libres; es
decir, hay tres opciones para intercambiar, via la conversién, la pena privativa de

libertad impuesta en una sentencia condenatoria con caracter efectivo.

La conversion de penas privativa de libertad se rige por lo dispuesto en los articulos

52° a 54° del codigo penal.

2.2.1 Regulacion Legal

La institucion juridica de conversion de la pena se encuentra regulada en el articulo
52° del codigo penal, que establece “En los casos que no fuera procedente la condena
condicional o la reserva del fallo condenatorio, el juez podrd convertir la pena
privativa de libertad no mayor de dos afios en otra de multa, o la pena privativa de
libertad no mayor de cuatro afios en otra de prestacion de servicios a la comunidad, o

limitacion de dias libres, a razon de un dia de privacion de libertad por un dia de

7 RN N2 1688-92, 04-12-1992.
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multa, siete dias de privacién de libertad por una jornada de prestacion de servicios a

la comunidad o por una jornada de limitacion de dias libres.

Al igual que la sustitucion de las penas, la conversidn de estas es una medida que
corresponde a las de reemplazo o conmutacion. Consiste en conmutar la pena
privativa de libertad impuesta en la sentencia por una sancién de distinta naturaleza®®.
La conversion de la pena, permite reemplazar la pena privativa de libertad por una de

otra clase®. En buena cuenta constituye una forma de conmutacion de sanciones.

El articulo 52° del cddigo penal, fluye que el momento juridico adecuado para
efectuar la conversién de la pena seria al expedir sentencia. La interpretacion antes
indicada es la adoptada en el V Pleno Jurisdiccional Penal Nacional realizada en la
ciudad de Chiclayo, realizado en el afio 2000, donde se indica como Acuerdo Primero
del Tema 3: Conversion y sustitucion de penas: “por consenso, ratifica el punto sexto
del acuerdo plenario N° 4/99, en el sentido de que la conversion de una pena privativa
de libertad en otra de multa, prestacion de servicios a la comunidad o limitacion de
dias libres solo puede hacerse en la sentencia y no en ejecucion de la misma. En el
fallo debe fijarse la pena impuesta y a continuacion debe acordarse la

conversion....”0,

Cual es la razon de esta norma, su explicaciéon reside en prescindir de la pena
privativa de libertad debido a su caracter innecesario y en evitar sus efectos
perniciosos para el penado, tal como expresa Pefia Cabrera Freyre: ... mediante el
sistema de conversion de penas el codigo adopta una posicion en consonancia con el
fin de prevencion especial, de evitar la aplicacién de una corta pena de privacion de la
libertad, que implicaria el desarraigo social y la desvinculacion de la familia,

sustituyéndola por una pena de menor contenido aflictivo’.

® Hurtado Pozo, José — Prado Saldarriaga, Victor. Manual de Derecho Penal, parte general; Tomo Il, 4ta
edicion, Idemsa, Lima, 2011, pag. 360.

® Prado Saldarriaga, Victor, citado por Garcia Cavero, Percy. Derecho Penal, parte general, 2da edicidn,
Juristas, Lima, 2012, pag. 863.

70 www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/7ea30700 “centro de investigaciones judiciales del Poder Judicial”.

71 pefia Cabrera Freyre, Alonso. Derecho Penal, parte general. Rodhas, Lima — 2007, pag. 1036.
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Del texto se puede extraer sin problemas que el momento juridico adecuado para
efectuar la conversion de la pena, es al expedir sentencia. Pero, ¢es juridicamente
posible ordenarse la conversion de la pena en la fase de ejecucion de la sentencia? En

las lineas siguientes se desarrollara si puede admitirse o no dicha posibilidad.

2.2.2 El momento de aplicacién de la conversién de la Pena
Es necesario conocer los motivos que inspiraron a la elaboracion del articulo 52° del
codigo penal, los cuales se encuentran en la propia exposicion de motivos de dicho

cuerpo normativo de 1991, que al respecto expresa:

“La Comisidn Revisora, a pesar de reconocer la potencia crimindgena de la prision,
considera que la pena privativa de libertad mantiene todavia su actualidad como
respuesta para los delitos que son incuestionablemente graves. De esta premisa se
desprende la urgencia de buscar otras medidas sancionadoras para ser aplicadas a los
delincuentes de poca peligrosidad, o que han cometido hechos delictuosos que no
revisten mayor gravedad. Por otro lado, los elevados gastos que demandan la
construccién y sostenimiento de un centro penitenciario, obligan a imaginar nuevas
formas de sanciones para los infractores que no amenacen significativamente la paz

social y la seguridad colectivas.

La comision revisora permite que la pena sea sustituida, en los casos expresamente
indicados, por otras formas de sanciones que no importen recortar la libertad

ambulatoria.

Asi también, considera la densa poblacion carcelaria, los efectos perniciosos de la
prision y la escasez de recursos publicos para cubrir las elementales necesidades que

exige el respecto de la condicién humana.

El Il Pleno Jurisdiccional de Sullana, establece la secuencia logica de la construccion

tedrica que sirve de sustento a la institucion procesal de conversion de la pena, parte
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del reconocimiento de la potencia criminégena de la pena privativa de libertad para
los delitos que son incuestionablemente graves, en tanto que para los delincuentes de
poco peligrosidad, o que han cometido hechos delictuosos que no revisten mayor
gravedad, deberian ser aplicables otras formas de sanciones que no signifiquen el
internamiento del condenado en un establecimiento penitenciario en sintonia con el
principio de proporcionalidad de las sanciones penales reconocidos en el articulo VIII
del Titulo Preliminar del Cédigo Penal”?, amén de ser una realidad nacional constante
en el tiempo, la densa poblacion carcelaria, los efectos perniciosos de la prision y la
escasez de recursos publicos para cubrir las mas elementales necesidades que exige al

respecto la condicién humana’,

Entonces, teniendo en cuenta los efectos negativos de la prision, la sobrepoblacion de
los centros penitenciarios y la escasez de los recursos publicos para cubrir las
necesidades de los internos, y en atencion también al concreto comportamiento del
condenado tendiente a su rehabilitacion, se permite que la pena en ejecucion sea
sustituida por una menos lesiva’, en situaciones expresamente previstas en la ley, tal

es el caso de los beneficios penitenciarios que permiten la libertad anticipada.

2.2.3 Revocacion de la suspension de la Pena.

Usualmente, en toda audiencia donde se discute la revocacion de la suspension de la
pena, se esgrime como argumento lo dispuesto en la Constitucion en su articulo
2.24.¢c), que prescribe: “No hay prision por deudas. Este principio no limita el

mandato judicial por incumplimiento de deberes alimentarios”.

72 Art. VIII Titulo Preliminar del Cédigo Penal “La Pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho.
Esta norma no rigie en caso de reincidencia ni de habitualidad del agente del delito. La medida de seguridad
solo puede ser ordenada por intereses publicos predominante”.

311 Acuerdo Jurisdiccional Distrital en Materia Penal de la Corte Superior de Justicia de Sullana, suscrito el
19-11-2012.

4 De la interpretacion de los articulos 52° del CP y 491.1 del CPP, se puede extraer que la conversion procede
en dos momentos, al expedir sentencia y al momento de ejecutarse la sentencia. Esta opinidn es compartida
por Sanchez Velarde, que sobre las caracteristicas importantes de la ejecucion, estima: “todos los incidentes
que se formulen sobre la modificacion de la Pena (conversion, revocacién de la conversion de penas,
revocacion de la condena condicional, de la reserva del fallo condenatorio y la extincién o vencimiento de la
Pena) seran resueltos por el Juez previa audiencia de las partes y en el término de 5 dias”; Sanchez Velarde,
Pablo, Introduccion al nuevo Proceso Penal; Idemsa, Lima 2005, pag. 154.
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Efectivamente, no existe prision por deudas al estar proscrita esa practica en nuestro
sistema legal, a excepcion, claro estd, de las deudas generadas por obligaciones

alimentarias.

Sin embargo, cuando se revoca la suspension de la pena, esta se produce por el
desdén, menosprecio, indiferencia o desinterés del sentenciado ante el mandato
ordenado por el juez mediante sentencia. La cuestion de la deuda alimentaria
propiamente quedo resuelta por la sentencia impuesta por el juez de juzgamiento
obsérvese que una alternativa posible es denunciar al sentenciado por el tipo penal de
desobediencia a la autoridad, pero el sistema ha preferido la existencia de la
revocacion de la suspensién de la pena en aplicacion de los principios de economia y

concentracion procesal.

Siendo asi, se le retira la confianza al condenado que el juez le concedié con la
esperanza de que muestre su resocializacién mediante el cumplimiento de las reglas
impuestas. No se trata del pago de los montos, se trata de la falta de intencion de
cumplir. El sentenciado sin empleo o insolvente debera acreditar esa condicion en
audiencia, y si la unica regla de conducta no cumplida es el pago de la reparacion

civil, seguramente no sera revocada su suspension de pena.

Cuando se acepta la interpretacion de que el pago de la reparacién civil o los
alimentos devengados es la condicién fundamental para la libertad del sentenciado,
cuya suspension de pena se revocO, no se hace otra cosa que institucionalizar de
manera perversa la vedada préactica de usar la revocacion de la pena como una medida

de presion para que el sentenciado pague lo adeudado.

En la practica, la comunidad percibe el hecho de la siguiente manera. Si hay dudas
por parte de los justiciables de que la revocacion se haya producido por el no pago de
los alimentos y la reparacion civil, al conceder la libertad con la Unica constatacion

del pago pendiente, se confirma lo que la colectividad venia sospechando: el
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sentenciado fue preso por la deuda (por el no pago de lo sefialado como regla de

conducta) y la prision se usé como medio de presion para conseguir este pago.

Esta practica atenta definitivamente contra las normas mas basicas de proteccion de
los derechos fundamentales y, por tanto, deberia ser definitivamente proscrita, puesto
que la revocacion de la suspension de la pena privativa de libertad se produce, por el
menosprecio a lo dispuesto por el juez mediante sentencia firme expedida en un
proceso oral, publico y contradictorio. Esto deberia desalentar la mala praxis de
esperar hasta el ultimo momento (la reclusién inclusive) para recién cumplir con las

obligaciones impuestas por la sentencia.

Se sabe que en los distritos donde se aplica la libertad anticipada (como institucion
auténoma) se argumenta que esta solo seria posible para los casos de omision de
asistencia familiar, sin embargo, se olvida que cuando el juez de ejecucion resuelve la
revocacion de la suspension de la pena, se limita a aplicar y hacer efectivos los

apercibimientos del juez del juzgamiento.

Fue el juez de juzgamiento el que en una resolucion debidamente motivada determino
el grado de responsabilidad del sentenciado y la sancién aplicable. Entonces, ¢cual
seria el presupuesto para establecer una diferenciacion entre los sentenciados por
omision de asistencia familiar y los sentenciados por otros delitos? No existe horma
alguna que autorice este proceder, no se puede hacer distincion donde la ley no la ha
impuesto. Ademas, la finalidad primigenia del proceso de omision a la asistencia

familiar se agota con el dictado de la sentencia.

En ejecucion, y en aplicacion del articulo 59° del codigo penal, lo que se discute ya
no es la finalidad especial de este proceso en particular, sino el fin general de todo
proceso: Que los términos de la sentencia se cumplan conforme a lo estipulado

expresamente en ella.
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De otro lado, no existe garantia alguna de que dispuesta la “libertad anticipada”, el
sentenciado cumpla con pagar las pensiones de alimentos ordenadas en el proceso
civil. De hecho, sucede a menudo que los sentenciados no pagaron sino hasta que se
dispuso la revocacion o fueron internados en el penal, pese a los constantes
requerimientos, es decir, su situacion resulta de su propio incumplimiento, si es que

no de su capricho.

Puestas asi las cosas, persiste la idea de que la libertad concedida no garantiza el
cumplimiento de las pensiones pendientes ordenadas por el juez civil en el proceso
correspondiente y que hace alusién el sentenciado como argumento para ser

favorecido con la libertad.

En los casos de omisién de asistencia familiar, y sin perjuicio de lo desarrollado
previamente, es necesario que quien pretenden la aplicacién de la libertad anticipada
realicen una debida ponderacion del interés superior del nifio, sea como institucion

autonoma o como consecuencia de la conversion de penas.

Buena parte de las personas que conforman la poblacion penitenciaria tiene hijos que
mantener. Formular el criterio de ponderacion de que el interés superior de los
menores alimentistas per se genera un presupuesto de libertad de un sentenciado,
vulnera en primer lugar el principio de inmutabilidad de cosa juzgada y lo que no es
menos importante permitiria que por los mismos fundamentos los sentenciados por
otros delitos también formulen la misma pretension de libertad anticipada bajo las
mismas reglas: el interés de las personas que de él dependen. Finalmente el juez no

puede distinguir donde la norma no hace distinciones.

2.2.4 La Cosa Juzgada
La garantia de la cosa juzgada, como parte integrante del derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva, comprende el derecho a la efectividad de las resoluciones

judiciales. En el mismo sentido, Cubas (2009), afirma “es el principio de cosa
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juzgada en virtud del cual una resolucion judicial firme, sentencia o auto de archivo,

es inalterable”’®.

De lo afirmado se puede colegir que la existencia del delito, la responsabilidad penal
del condenado Y la declaracién de la sentencia quedan intactas e inmodificables, esta
es la garantia de la cosa juzgada. Sin embargo, por razones de politica criminal, el
legislador a traves de la institucion de la conversion de la pena, permite que el
condenado pueda obtener su libertad anticipada antes del plazo ordinario de la pena

privativa de libertad.

Esto se debe a lo que busca esta institucion es precisamente afirmar el fin de la pena,
que es la resocializacion y reincorporacion del penado a la sociedad, previa
satisfaccion de la reparacion civil y el pago de los devengados a favor de la victima

fijada en la sentencia.

Esta misma opinidn es compartida por los jueces de la corte superior de justicia de La
Libertad, al considerar: “solo debe mantenerse tal pena en la medida que permanezca
inalterada la situacion que constituyo el soporte respecto del cual se adopté pero si los
presupuestos varian en la ejecucion de la pena por concretos comportamiento del
condenado pendiente a su rehabilitacion y solucion del conflicto juridico que dio
origen a su condena, resulta hasta imperativo que disponga su cese y libertad

inmediata (...)”.7

Y concluye manifestando que: “(...) independientemente que se reemplace con otra
pena que sirva de reforzamiento a la interiorizacion de la negatividad de su conducta
criminal pasada y la reconduccion de su comportamiento futuro con respecto a los
derechos individuales y colectivos, lo que puede lograrse con la conversion de la pena
en carcel a otras que favorezcan su cumplimiento en libertad como las penas alternas

de multa, prestacion de servicio a la comunidad o de limitacion de dias libres”.

75 Cubas, V. (2009), El nuevo proceso penal. Teoria y practica en su implementacién. Lima, Palestra editores.
76 Exp. N2 984-2008; Juzgado de Investigacion Preparatoria de Truijillo, Corte Superior de Justicia de La
Libertad
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No le falta razén al magistrado supremo provisional Morales Parraguez, quien
manifiesta en su voto discordante lo siguiente: “(...) se cuestiona que al conceder
dicha libertad se estaria vulnerando la “cosa juzgada”, siguiendo dicho argumento
tendriamos que al concederse algun tipo de beneficio penitenciario también se
vulneraria la cosa juzgada, afirmacion que carece de asidero legal en virtud del

principio pro homine”.”’

Segun lo dicho, al aplicarse la conversion de la pena, no se esta vulnerando la
garantia de la cosa juzgada. La sentencia queda inalterada, pero, al igual que los
beneficios penitenciarios, el condenado puede salir en libertad antes de que se cumpla
la pena, esto por fines constitucionales como legales previstos en nuestro

ordenamiento.

2.2.5 Libertad Anticipada

Como ya se ha hecho referencia, la institucion de la “conversion de la pena” consiste
en la sustitucion de una pena privativa de libertad por la aplicacion de otras sanciones
que se estimen iddneas para alcanzar el fin de prevencidon especial de la pena;
sanciones que pueden ser penas de multa, de prestacion de servicio a la comunidad o

de limitacion de dias libres.

En este tenor, lo que la norma busca es recurrir a la pena privativa de libertad como
ultima ratio, es decir, limitar la aplicacion o ejecucién de penas privativas de libertad

de corta 0 mediana duracion.

La libertad anticipada es una consecuencia de la conversion o reconversion de penas.
Si bien es cierto que el articulo 491°.3 del codigo procesal penal del 2004, genera una
serie de interpretaciones sobre el incidente relativo a la libertad anticipada diferente a

los beneficios penitenciarios de semi libertad y liberacién condicional, tendriamos

77 Casacion N° 382-2012-La Libertad, voto en discrepante del magistrado Segundo Morales Parraguez
(fundamento juridico 10)
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que escoger la norma que mas favorezca al reo, tal como se establece en el codigo

procesal penal y la constitucion.

En el articulo VII.4 del titulo preliminar del cddigo procesal penal, establece que: en
caso de duda insalvable sobre la ley aplicable debe estarse a 1o mas favorable al reo”.
Ello en concordancia con el articulo 139°.11 de la constitucion que establece como
principio: “la aplicacion de la ley mas favorable al procesado en caso de duba o

conflicto entre leyes penales”.

En esta linea, el articulo 491°.3 CPP, que regula supuesto de libertad anticipada
diferente de los beneficios penitenciarios de semi libertad y liberacion condicional,
permite generar la posibilidad de una libertad anticipada por un supuesto de
conversion o reconversion de penas cortas a nivel de su ejecucion (posicion a favor

del reo).

Y es que la libertad anticipada, busca a través de los beneficios penitenciarios, reducir
la permanencia de prision de un interno dentro de un establecimiento penal, objeto
del instituto de conversién de la pena si es que se cumplen algunos requisitos ya

mencionados anteriormente.

Tal como se sostiene en el manual de beneficios penitenciarios y de lineamientos del
modelo procesal acusatorio: “son beneficios que posibilitan el cumplimiento de una
parte de la condena en libertad, y constituyen una expresion avanzada en la
progresion del tratamiento penitenciario. Es el caso de la semi libertad o liberacion
condicional, que también se denomina beneficios extramuros, por cuanto permite la
libertad del beneficiado, su concesion es potestad de la autoridad judicial. En este
grupo de beneficios penitenciarios se incluye la rendicion de pena por trabajo o
educacion, pues también permite una libertad anticipada, aunque propiamente no
constituye beneficios “extramuros”. En reconocimiento del tiempo de redencion de

penas por trabajo o educacion corresponde a la autoridad penitenciaria”.
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Asi como Burgos Marifios ha precisado que la libertad anticipada es una institucién
juridica de competencia del juez de investigacion preparatoria en fase de ejecucion
que se puede aplicar en supuestos distintos a los beneficios de semi libertad y

liberacion condicional.’®

Por su parte Taboada Pilco, indica que la libertad anticipada es la consecuencia
juridica de que el Juez (de juicio o de la investigacion preparatoria, segun su ambito
de competencia) hayan amparado una institucion juridica reconocida previamente en
la ley que permite la excarcelacion antes del vencimiento natural de la pena privativa

de libertad contenida en la sentencia condenatoria firme.”®

Segun esta postura, la libertad anticipada puede producirse por causas intraprocesadas
e extraprocesales. Dentro de las causales intraprocesales estan comprendidos los
supuestos de conversion o pena o revocacion de la conversion de pena o revocacion
de la conversion de pena (art. 491°.1 CPP), declaracién de la extincion o el
vencimiento de pena (art. 491°.1 CPP) o concesion de beneficios penitenciarios (art.
28°.5 a CPP); mientras que, dentro de las causales extraprocesales se convierten los
casos de indultos o conmutacién de penas decretadas por el Presidente de la
Republica (art. 118°21 de la constitucién) o, en su caso, la amnistia que

eventualmente apruebe el congreso (art. 102°.6 de la constitucion).

78 Burgos Marifios, Victor. La libertad anticipada en el articulo 491 del NCPP. Disponible en:
http://www.lozanos.com.pe/alertainformativa/index.php?mod=documento&com=documento&id=1700

7® Taboada Pilco, Giammpol. Breve apuntes sobre la libertad anticipada prevista en el art. 491.3 NCPP
(inédito).
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CAPITULO Il
OMISION A LA ASISTENCIA FAMILIAR

3.1 Omision de Asistencia Familia
3.1.1 Tipo Penal
Los delitos contra la Familia, agrupa una serie de injustos penales, cuya peculiar
naturaleza ha dado lugar a la formacion de capitulaciones diversas. En este caso, se
pone de relieve un acapite de especial importancia: los alimentos, como elemento

sustancial de la existencia humana.

Entre las obligaciones mas delicadas, esta la de encargarse de la manutencién de los
menores hijos y de todos aquellos que no estan en condiciones de poder auto-
satisfacer sus necesidades mas elementales; el derecho natural lo concibio asi v, el
derecho positivo lo que hizo fue regularlo en una normatividad especifica, de

dotarle del revestimiento imperativo que dicha materia requeria.

La propia condicion humana, los lazos parentales que unen unas personas con otras,
determina por su propia esencia que se dé la obligacion, de que los padres asistan a
sus menores hijos. No deberia ser necesario que una ley, prescriba lo que la propia
naturaleza lo hace de forma espontanea, pues nace de la misma filiacion el deber de
solventar el desarrollo de los impUberes. Lastimosamente, la misma imperfeccion de
la condicion humana, genera reacciones insensibles y/o egoistas en el hombre,
perdiendo los lazos de solidaridad con quienes se supone existe las vinculaciones
mas preciada; no sélo con respecto de los padres hacia sus menores hijos, sino
también a la inversa, pues llegada cierta edad, los progenitores pueden necesitar la
ayuda de sus hijos. El ordenamiento juridico, ha de procurar entonces, tutelar el
bienestar de todos aquellos individuos, que por Ley, tienen el derecho de recibir una
manutencioén lo suficientemente digna, como para poder desarrollarse en sociedad;
por lo que la misma legislacion sanciona con pena, aquellas conductas antijuridicas
que se dirigen a desobedecer los mandatos jurisdiccionales que establecen montos

determinados de pensiones por alimentos.

84



El no prestar alimentos, no solo importa la infraccion de los deberes familiares, sino
también generar verdaderos focos de peligro, para con los bienes juridicos
fundamentales, de quienes tienen derecho a percibirla, v.gr., la vida, el cuerpo y la
salud; por lo que el Derecho penal, debe intervenir precisamente, para evitar que se
ocasionen consecuencias perjudiciales, segin su rol preventivo que se ejerce a partir
de la norma de sancion. No se puede esperar, que se produzca un dafio concreto a la
vida y/o salud del impuaber, para que actie el derecho punitivo y, cuando ello
sucede, los tipos penales aplicables son los de homicidio y/o lesiones, por lo que el

adelantamiento es en si justificable.

El tema se vuelve espinoso, cuando en el marco del proceso penal se decreta la
prision preventiva del sujeto obligado, al perder su libertad, pierde también su
capacidad productiva-laboral, con ello, los menores hijos terminan siendo
perjudicados; al no poder percibir la pension alimenticia, que la Ley debia procurar
su tutela. Por consiguiente, debemos ser muy cautelosos, en cuanto a los niveles de
incidencia del Derecho penal, para que los efectos gravosos, no recaigan en la actual
familia del procesado o condenado, que se supone deben ser a quienes la ley penal

debe proteger.

Por otro lado, resulta incontrovertible, que la sancion penal al incumplimiento
alimenticio, proviene del Derecho privado, en tanto la infraccién penal se origina en
mérito a una resolucion de la jurisdiccion de familia, que podria contravenir la
denominada proscripcion de “prision por deudas"; aunque nuestra Ley
Fundamental, dispone en el paragrafo c), inciso 24 del articulo 20, que este
principio no limita el mandato judicial por incumplimiento de deberes alimentarios;
es decir de cierta forma reconoce que la coaccion punitiva se deriva de una

acreencia, pero es relativizada, en vista de los bienes juridicos tutelados.

La arcaica institucion de la prision por deudas, en buena hora denostada en los

cadigos penales liberales y democréticos, reaparece de improviso bajo la cobertura
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de la configuracion del impago de prestacion econdmica familiar, de esta suerte, la
incriminacion del impago de prestacion econdmica familiar implicaba una

incidencia del Ordenamiento privado en el marco del Derecho penal.

¢Qué es lo que verdaderamente penaliza el Derecho penal? De ninguna forma, el
mero incumplimiento de una obligacion juridico-civil, mas bien, el desacato de una

resolucion jurisdiccional en cuanto a la naturaleza juridica de su contenido.

En nuestro pais. El delito de omisién de asistencia familiar, esta tipificado en el
articulo 149° del codigo penal “el que omite cumplir su obligacion de prestar los
alimentos que establece una resolucidn judicial sera reprimido con pena privativa de
libertad no mayor de tres afios, o con prestacion de servicios comunitario de veinte a

cincuentidos jornadas, sin perjuicio de cumplir el mandato judicial (...).

El tipo penal del articulo antes indicado tiene como objeto la integridad y bienestar
de la familia, cuando el sujeto obligado no satisface por entero, las necesidades mas
elementales de sus miembros, en otras palabras, el deber de asistencia familiar. La
ley exige que este incumplimiento esté referido no sélo a la falta de asistencia
material o econdmica, sino también a la de cardcter moral, como son las

obligaciones de auxilio mutuo, educacion, cuidado de la prole.

3.1.2 Elementos de tipicidad objetiva
3.1.2.1 Sujeto activo
Siendo un delito especial propio, puesto que dicha cualidad no la tiene
cualquier persona, por cuanto sera sujeto activo toda persona natural que se
encuentre obligada mediante una resolucion judicial a prestar alimentos a un
miembro de su familia es decir a su cényuge, los ascendientes y
descendientes y, los hermanos. La resolucion judicial puede provenir de una

accion de alimentos, de mutuo disenso o de divorcio por causal.
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Entre los ascendientes, primero lo seran los padres con respecto a sus hijos
(naturales y/o adoptivos), pero también podran ser los abuelos en relacion a
sus nietos (menores de edad). En cuanto a los descendientes, simplemente la

lectura de la obligacion sera a la inversa.

En lo que respecta a los conyuges, el sujeto obligado podra ser cualquiera de
ellos, sin que haya de evidenciarse un estado de necesidad. No se puede
dejar de lado, a todos aquellos que sin ser directamente los padres (tutor), al

haber asumido la patria potestad, serd también ““sujeto obligado".

En ese sentido, quien comete este ilicito penal no puede ser cualquier
persona como sucede en los delitos comunes, sino, aquella que por un lado
tenga un vinculo familiar con el sujeto pasivo, siempre que este Gltimo sea
su conyuge, ascendiente, descendiente, hermano, sobrino para el caso de
nifios y adolescente, parientes colaterales hasta el tercer grado; y, por otro
lado, siempre que este obligada mediante resolucion judicial (sentencia)
donde se haya fijado una pension alimenticia a favor de uno de los

mencionados familiares.

3.1.2.2 Sujeto pasivo
Podra recalar en esta cualidad, cualquiera de los antes mencionados; en el
caso de los menores hasta los 18 afios, a menos que no se encuentre en
aptitud de atender a su propia subsistencia (incapaz); en el caso de los
ascendientes, cuando se encuentran en estado de necesidad y, cuando se trata
de los conyuges, el alimentista sera el conyuge perjudicado por la separacion
de hecho.

Siendo esto asi, el sujeto pasivo tampoco puede ser cualquier persona

natural. Para este delito el agraviado solo podra ser aquella persona que

cuente con una resolucion judicial que establezca su calidad de alimentista
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sobre el alimentante, pero siempre que este Gltimo sea su conyuge,

ascendiente, descendiente.

3.1.2.3 Aspecto objetivo basico
El delito de incumplimiento de obligacion alimentaria se configura cuando el
agente dolosamente omite cumplir su obligacion de prestar alimentos,
establecidos previamente en una resolucion judicial como pension

alimenticia, después de agotado un proceso sumarisimo sobre alimentos.

Esto es, realizan el hecho tipico aquellas personas que teniendo
conocimiento que por resolucion judicial consentida tiene la obligacion de
pasar una pension alimenticia a favor de otra, omite hacerlo.

El legislador, al elaborar el tipo penal ha utilizado el término “resolucion”
para dar a entender que comprende tanto una sentencia como un auto de
asignacion provisional de alimentos que se fija en el inicio del proceso o

inmediatamente de iniciado, en favor del beneficiario.

La figura delictiva de omision de prestacion de alimentos, es un delito de
omision propia, pues el agente contraviene un mandato imperativo como es
el incumplimiento del contenido de una resolucion jurisdiccional en cuanto a
la pensién alimenticia. Que, si bien es cierto, atenta contra la obligacion de
asistir alimentos a uno o mas miembros de una familia (conyuge,

ascendientes, descendientes, hermanos).

No es menos cierto, que solo se configurara como tal cuando el sujeto activo,
en su calidad de alimentante, omita dolosamente en cumplir dicha obligacion
impuesta mediante una resolucion judicial, la misma que debe o debera ser
siempre una sentencia consentida y/o ejecutoriada, a favor del sujeto activo,
quien cumple la calidad de alimentista y quien podria ser cualquiera de los

citados miembros de la familia, gran parte de ella o incluso todos.
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No obstante, ello se trata de un delito de omision propia debido a que la
consumacion de dicho ilicito es la propia omision del agente, esto es, la
abstencion intencional que tiene el sujeto activo de cumplir con una

resolucion judicial que ordena prestar o asignar alimentos al sujeto pasivo.

Bramont y Garcia (1997), precisan que “la omision de prestacion de
alimentos es un delito de omision propia, donde la norma de mandato
consiste en la obligacion que pesa sobre el sujeto activo de cumplir con sus

deberes legales de asistencia...” (p. 176.)%

Asimismo, se desprende la existencia de un delito cuyo verbo rector es la
palabra omitir, que en este caso, es la abstencion que realiza el ser humano
de cumplir con la prestacion de alimentos impuesta mediante una resolucién
judicial de alimentos para cualquiera de los citados miembros de su familia;
razén por la cual este verbo rector se conjuga con las palabras del referido

tipo penal, quedando dispuesto de la siguiente forma: el que omite cumplir.

En tal sentido, no se manifiesta una conducta de accion para la configuracion
de este delito, sino muy por el contrario, se aprecia una conducta de omision,
esto es, una conducta de no hacer o de no actuar, o simplemente de
abstencion intencional como factor crimindgeno por parte de quien sera el
agente contra quien serd la victima, el cual se configurara al incumplir o

prescindir voluntariamente de una orden impuesta por resolucion judicial.

La omisidn de prestacion de alimentos, ademas, de un delito de peligro, dado
que para su consumacion no se requiere de ningun resultado lesivo al bien
juridico protegido, esto es el deber de asistencia familiar, ni al agraviado,

sino la puesta en peligro de ambos, ya que basta para ello que el agente

8 Bramont, L.A y Garcia, M.C (1997), Manual de derecho penal. Parte especial; 3ra edicién, editorial San
Marcos, Lima.
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omita cumplir la prestacion de alimentos impuesta mediante resolucion

judicial.

En esta linea, es indispensable precisar que estamos ante un delito de peligro
abstracto, pues del contexto del tipo penal no se especifica expresamente en
una situacion de peligro, como si lo hacen, por ejemplo, los articulos 125° y
128° del codigo penal que tipifican los delitos de peligro concreto de
abandono peligroso y exposicion a peligro de persona dependiente
respectivamente con las siguientes palabras: “(...) el que expone a peligro
(...)8; de este modo, la omisién de prestacion de alimentos en un delito de
peligro abstracto, toda vez que no solo es innecesaria la existencia de un
resultado lesivo para su consumacion, sino porque a diferencia de los ilicitos
penales antes mencionados, la omision de prestar alimentos implica el
peligro de un resultado lesivo no inminente en su mayoria lo que no debe ser

una posibilidad que pueda acontecer.

Quilla (2015) senala que “En la actualidad la doctrina jurisprudencial penal
nacional ha establecido que este delito es de naturaleza instantanea...(p. 283)%,
dejando atras las posiciones referentes a un delito permanente como la

anotada la jurisprudencia nacional.

En consecuencia, se deduce que siempre estuvimos ante un delito de
naturaleza instantanea, razon por la cual nunca existio la tentativa, ya que, de
conformidad al contexto o interpretacion literal del tipo penal, la sola
omision de cumplir con la prestacion de alimentos ordenada mediante una

resolucion judicial ya implicaba la consumacion del crimen.

3.1.2.4 Aspectos objetivos agravantes

81 Cédigo penal vigente.
82 Quilla Tipula, D. (2015) “La omisién de prestacién de alimentos jun delito que no debemos olvidar!”
Actualidad Juridica, Lima afio 02, Volumen 15; setiembre 2015.

90



Sin perjuicio de la omision realizada descrita en el supuesto de hecho base,
en el mundo real, se advierte muchas veces practicas deplorables para no
cumplir con su obligacion tan importante como la prestacion de alimentos,
por tal motivo, el tipo penal materia de estudio ha tipificado algunas

circunstancias agravantes luego de que el crimen se haya consumado.

La primera circunstancia agravante que se advierte es cuando el sujeto activo
haya simulado o simule otra obligacion de alimentos en convivencia con otra
persona; a nuestro entender, debido a que ello implica el acto de fingir o
inventar tal situacion para evitar o intentar evadir el cumplimiento de su
responsabilidad legal impuesta mediante resolucion judicial, el cual es

asignar una pension alimenticia a favor del sujeto pasivo.

La segunda circunstancia agravante se configura cuando el sujeto activo
renuncie o haya renunciado, abandone o haya abandonado maliciosamente
su trabajo; lo que en nuestra opinidn constituye un acto deplorable, pues se
desprende una conducta dispuesta a llevar a cabo solo para no cumplir su
responsabilidad legal impuesta mediante resolucion judicial, el cual es
asignar una pension alimenticia a favor del sujeto pasivo, quien

necesariamente debera ser uno de sus miembros familiares.

La tercera y ultima circunstancia agravante es el resultado ejemplificado en
una lesion grave o muerte de alguno o mas alimentistas a consecuencia del
incumplimiento respecto a lo dispuesto por la resolucion judicial, ya que el
agente, aunque pudo haber previsto dichos resultados, prefirié seguir
omitiendo la prestacion de alimentos sin importarle la salud del alimentista,

lo que en nuestra opinidn constituye una conducta execrable.

3.1.2.5 Elementos de tipicidad subjetiva
La omision de prestacion de alimentos solo existirda como delito si la misma

se llevé a cabo con dolo.
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En otras palabras, es preciso sefialar que el dolo nace en aquel ambito
subjetivo en la que el agente concretiza consciente y voluntariamente omitir
cumplir con la obligacion alimentaria impuesta por una resolucién judicial,
el cual de ser una sentencia. Precisamente, una forma de probar la omision
dolosa del agente es el hecho de haber seguido omitiendo en cumplir con la
prestacion alimentaria a pesar de ya haber sido notificado validamente,
incluso, con el apercibimiento de remisién de actuados al Ministerio Publico,
ya que de dicha forma se ratifica la intencidon de parte del agente en no

prestar alimentos al sujeto pasivo.

3.1.2.6 Consumacion del delito
La consumacion del delito, es la finalidad que busca los actos ejecutivos; es
la realizacion efectiva e integral del verbo rector del tipo penal, ya sea de un
delito de resultado o de peligro; aqui es cuando el individuo, ya convertido
en agente o sujeto activo desde los actos ejecutivos, logra cometer el crimen

ideado, deliberado y decidido en su fase interna.

Al ser un delito de omision propia, de peligro abstracto o instantaneo, la
omision de prestacion de alimentos se consumara al momento en que el
agente haya omitido cumplir con la prestacion alimentaria a favor del sujeto
pasivo, impuesta mediante una resolucién judicial, la cual debe ser una
sentencia consentida, toda vez que basta la sola omision de dicha obligacion
para que el delito sea consumado, debiéndose notificar valida y legalmente
dicha resolucién judicial para conocimiento del sujeto activo y para el

computo del plazo de prescripcion del delito.

3.2 El Derecho Penal en las relaciones familiares
Los delitos familiares son todas aquellas acciones u omisiones cometidas voluntaria
o imprudentemente en el ambito familiar y que estan penadas por la ley Penal, en

nuestro ordenamiento Penal lo ubicamos en el Titulo 111, Delito contra la Familia;
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3.3

Capitulo 1V, Omisién de Asistencia Familiar, especificamente articulo 149° del
codigo penal. Se puede comprender que este tipo de delito son mas reprobables,
dado que atentan contra la familia y el hogar que son el ndcleo mas intimo de la
persona y el lugar de refugio y de defensa para sus miembros, su espacio de

proteccion.

En doctrina, no pocos entendidos han sefialado que la intervencion en las relaciones
familiares del Estado via derecho punitivo, en lugar de resultar beneficioso, puede
ser contraproducente, cuando no dafiina. No contribuye de manera alguna a mejorar

la situacion econdémica de la familia ni lograr su unidad.

Se afirma que el Estado debe abstenerse de intervenir por aquel medio. Sin
embargo, pensamos que tal intervencion se justifica por el hecho concreto de
garantizar el efectivo cumplimiento de las obligaciones familiares, cuando los
ciudadanos dolosamente pretenden substraerse. El incumplimiento de los deberes
alimenticios pone, la mayor de las veces, en forma grave y seria en peligro la salud
y la vida de los agraviados. No obstante, ello no significa caer en cierto dramatismo,
sino mas bien proteger con realismo deberes imperativos cuando dolosamente

algunas personas se pretender sustraer.

La intromision del derecho penal en las relaciones familiares trae como positiva
consecuencia que los ciudadanos internalicen y afirmen la conviccion: los deberes

impuestos por la naturaleza y la ley son de cumplimiento imperativo e ineludible.

El incumplimiento de las pensiones alimenticias como delito

La familia supone una comunidad de personas vinculadas por lazos de
consanguinidad, como elemento objetivo proveniente de las leyes de la herencia
bioldgica vy, a la vez, por vinculos de afectividad, como elemento subjetivo que se

fundamenta en la consanguinidad y se retroalimentan de la convivencia continua.
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De alli que sea posible indicar que la familia no solo abarca a aquella que se
denomina “nuclear”, en la que la pareja vive junta en unién de sus hijos, sino
también a aquellas otras familias nominadas “extensas” en las que, ademas de la
pareja casada o en convivencia y sus hijos, viven otros parientes, bien en el mismo

hogar, bien en contacto intimo y continuo.

En tal sentido, como afirma Carbonell (2008) la familia, mas que una definicion
juridica, es un concepto socioldgico que se regula juridicamente en atencion a la
trascendencia social que supone®. Y si bien la constitucion reconoce tanto al
matrimonio como a la familia, la regulacion especifica de tales como instituciones
socio juridica viene dada por el Derecho Civil, que sefiala los derechos y deberes de
cada uno de sus miembros, poniendo énfasis en aquellos que merecen mayor

proteccion: los hijos.

El amparo legal del hijo se extiende mas alla de la proteccion que se le permite a la
institucion natural que lo posibilita, puesto que, aun ante la no existencia o
desaparicion de la instancia familiar, los padres siguen obligados a ofrecer
proteccién a los hijos y, antes la ausencia o desatencion de aquellos, es el Estado
quien subsidiariamente asume tal funcion. Tal atencion suplementaria se extiende a
favor de la mujer, el anciano y la persona con discapacidad, conforme lo sefiala el

articulo 4° de la constitucion politica.

A los efectos de las obligaciones parentales de proteccion filial, no se exige, en
consecuencia, la necesidad de una familia, basta el lazo de consanguinidad o en
algunos casos la presuncion de su existencia. EI Derecho Internacional de los
derechos humanos desea que los hijos crezcan en un ambiente de afecto y seguridad
moral, pero la realidad no siempre coincide con los anhelos del Derecho; por ello, la

Constitucidon impone como exigencia minima el deber de los padres de alimentar,

8 CARBONELL, Miguel; “Familia, Constituciéon y Derechos Fundamentales”. En Panorama internacional
del Derecho de Familia. Culturales y sistemas juridicos comparados. Tomo |, Universidad Auténoma de
México, México D.F, 2008, en http://www.bibliojuridica.org/libro/5/2287/7.pdf.
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educar y dar seguridad a sus hijos, que no es mas que la expresion juridica de una

obligacion impuesta por la propia naturaleza de las cosas.

Desde esta perspectiva, la intervencién punitiva del Estado tiene como objeto, antes
que proteger a la familia como institucion juridica, ofrecer tutela a los sujetos
inmersos en las relaciones familiares. En tal sentido Pefia (2008) sefiala “son las
diversas relaciones juridicas que se entablan al interior de la familia”®, o que se
funda en la presuncion de su existencia, las que alcanzan relevancia juridico penal,
para garantizar los derechos subjetivos que se derivan de los vinculos
consanguineos, especificamente los derechos alimenticios de los hijos menores de
edad o en incapacidad de auto sostenerse: los ancianos y las personas con

discapacidad.

De este modo, una disposicion penal que tipifica el incumplimiento, como bien dice
Salinas, mas que proteger a la familia, como normalmente se cree, pretende tutelar
“el cumplimiento del deber de asistencia, auxilio o socorro que tiene los
componentes de una familia entre si” (p. 408)%, en especial, aquellos que suponen
los requerimientos econdmicos que sirven para satisfacer las necesidades basicas de

supervivencia de determinados miembros de la familia.

En realidad, desde nuestra perspectiva, 1o que se pretende con el tipo penal es tutelar
a los individuos mas vulnerables que conforman o pretenden conformar una familia,
respecto del incumplimiento de las obligaciones basicas que suponen su existencia;
con lo que, en cierto modo, es también el ofrecimiento de proteccion indirecta de la
familia. Es preferible hablar de proteccion indirecta puesto que la materializacion
del injusto penal se realiza, en el mayor nimero de casos, cuando la familia se ha
extinguido, sea porque el obligado abandono al seno familiar o porque nunca se

atrevié a conformarla luego de la procreacion de la prole.

8 PENA, Alonso; “Derecho Penal. Parte especial. Tomo I, Idemsa, Lima, 2008, p 373.
8 SALINAS, S. Ramiro; “Derecho Penal. Parte especial”. 3ra edicion, Grijley, Lima, 2008, p. 408.
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No obstante, lo expresado, hay quienes sostienen que el bien juridico protegido con
el tipo contenido en el articulo 149° del codigo penal, va méas alla de las
obligaciones paterno filiales de naturaleza patrimonial, incluyendo dentro del
supuesto factico el incumplimiento de los deberes propios del auxilio mutuo,
educacion y cuidado de la prole. De este modo, el bien juridico protegido se hace
genérico dado que se pretende la proteccion como bien lo indica Reyna (2004)
“eficaz cumplimiento de los deberes familiares establecidos por la legislacion
judicial” (p. 144)%, comprendidos en una resolucion judicial. Asi, segin Pefia
(2008), “debera entenderse que se pretende, ademas, la proteccion al respecto del
principio de autoridad, vulnerando con el incumplimiento de una resolucién
judicial” (p. 373)%.

Preferimos la posicion restringida, y nos adherimos a los enfoques que sefialan
como bien juridico protegido el cumplimiento de los deberes de tipo asistencial
como imperativo del obligado respecto del beneficiario de la pension de alimentos

determinados por el Juez.

Insistimos, en que lo que pretende protegerse son los individuos titulares del
derecho a los alimentos, independientemente de la existencia de una familia, real o
presunta. De hecho, lo comin en las denuncias por este tipo de delito es que
suponen una conducta previa: normalmente el padre cumple con sus deberes
asistenciales mientras convive con su esposa Y sus hijos; sin embargo, resquebrajada
la convivencia de pareja, se rompe también sin quererlo, el cédigo de conducta
moral de asistencia a los hijos, fundado muchas veces en la no advertencia
inmediata de sus necesidades y en el desconocimiento de las privaciones que genera

el incumplimiento de los deberes parentales.

Sin perjuicio de lo hasta ahora expresado, seria injusto no resefiar que algun sector

doctrinario expone que el delito de incumplimiento de obligaciones alimentaria

S REYNA, L; “Delitos contra la Familia”. Gaceta Juridica, Lima, 2004, p. 144.
8 PENA, Alonso; “Derecho Penal. Parte especial”. Tomo |, [demsa, Lima, 2008, p. 373.
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entrafia una escondida forma de desatender el principio “no hay prision por deuda”.
Asi, reconoce Canales (2005), cuando indica que las sanciones tienen por objeto
“torcer la voluntad del Padre y lograr que este cumpla con el pago de la cuota” (p.
2)8, hecho que origina el mantenimiento de su conducta dentro de lo socialmente

esperado, a la vez que produce efectos positivos en la colectividad.

En consecuencia, deberd deducirse que la punicion de esta conducta no es mas que
la criminalizacion de una deuda pecuniaria nacida al amparo del Derecho de
Familia, lo que a su vez supone el incremento de la intervencidn punitiva estatal en
el ambito de las relaciones humanas, cuya regulacién, por la naturaleza de aquellas,

corresponde a otro sector del Derecho.

3.4 EIl Impacto del Delito de Omisidon a la Asistencia Familiar en el Cédigo Procesal
Penal
El Ministerio de Justicia en el Boletin N° 003- agosto 2013, sefiala que la Secretaria
Técnica de la Comision Especial de Implementacion, con apoyo del Proyecto
“Consolidacion de la Reforma del Sistema Procesal Penal y del Sistema de Justicia
en el Pert*®, y la cooperacion alemana GIZ, han analizado la problemética del
Delito de omision a la asistencia familiar (OAF) y su impacto en el nuevo procesal

penal.

En razon a la sobre carga procesal en materia penal, fundamentalmente en
investigacion preparatoria, etapa intermedia, juzgamiento y ejecucién, por la gran
incidencia de delitos de OAF, como consecuencia del incumplimiento de las
sentencias recaidas en procesos de alimentos, generando asi que la carga procesal a

nivel de fiscalia y poder judicial se haya incrementado abruptamente, siendo

8 CANALES, P.; “incumplimiento de la obligacién de pagar alimentos a los hijos menores en la legislacion
de Argentina, Espafia y Francia” Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Santiago de Chile; obra citada
por Chunga, L. “Un caso especifico de incumplimiento de pago de alimentos: ;ausencia de dolo o causa de
justificacion?, Gaceta Penal, Tomo 13, Julio, 2010, p. 111.

8 Ministerio de Justicia — Boletin N° 003 agosto 2013, publicado en www.minjus.gob.pe/wp-
content/uploads/2013/08/boletin-003-minjus.pdf
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actualmente una de las razones del gran congestionamiento que atraviesa el nuevo

sistema de justicia penal en diferentes etapas del proceso penal.

Desde la implementacion del Nuevo Cdadigo Procesal Penal, en nuestro pais, el cual
viene siendo monitoreado por las instituciones del sistema judicial, estas han

detectado algunos problemas como:

+«+ Gran incidencia de demanda de alimentos.

¢ Incumplimiento de las pensiones alimenticias devengadas.

+«» Alta incidencia de procesos por delito de OAF.

+« Alta incidencia de causas que culminan con conclusiones anticipadas del juicio
oral y no con salidas alternativas.

+« Congestion de causas y de audiencias por OAF en las etapas intermedias,

juzgamiento y ejecucion.

X/
o

Incumplimiento de acuerdos de principios de oportunidad.

Las cifras describen congestionamiento y retraso en la fluidez de las causas; por lo
que es necesario analizar a profundidad, cuéles serian las causas de los problemas
detectados, que estarian generando un impacto negativo en la implementacion del
Caodigo Procesal Penal de 2004. De alli que, mas alla de comparar estadisticas, es
necesario analizar el problema a profundidad, en todas las aristas que sean
necesarias para comprender sus causas y consecuencias teniendo en cuenta que solo
con un analisis multidisciplinario estaremos en condiciones de proponer soluciones
o alternativas al congestionamiento que genera la comision de este delito y su

ingreso al sistema penal.

3.5 El Proceso Inmediato en el Delito de Omision de Asistencia Familiar.
Dentro del marco del fortalecimiento de la seguridad ciudadana, la lucha contra la
delincuencia y el crimen organizado, en especial para combatir el sicariato, la
extorsion, el trafico ilicito de drogas e insumos quimicos, la usurpacion y trafico de

terrenos y la tala ilegal de madera. Dentro de este marco, se emitio el Decreto
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Legislativo N° 1194, al amparo de la Ley N° 30336, nos preguntamos ¢qué vinculo
factico o normativo tiene el delito de omision a la asistencia familiar (OAF) con la

seguridad ciudadana y la criminalidad organizada?

Ciertamente el tramite de los delitos de OAF presenta un problema de origen, pues no
comprometen la seguridad ciudadanay, por tanto, no debid ser abarcada en la
modificacion del art. 446 del CPP, que impone la incoacion del proceso inmediato
para los delitos de omision de asistencia familiar. Claro esta que este extremo de la
modificacion no se encuentra dentro del marco de la delegacién legislativa. Sin
embargo, el Acuerdo Plenario 2-2016/C1J-116 (apartado B del fundamento
14) fuerza la razon que pretendiendo hacer aceptable que el delito de Omision a la
Asistencia Familiar, esta vinculado con la seguridad ciudadana, en el “dmbito de
proteccion de la “seguridad” de los propios integrantes de la familia, basadas en
deberes asistenciales y cuya infraccion es la base del reproche penal”. Pero, solo por
salvar la presuncion de constitucionalidad del Decreto Legislativo 1194, no es

correcto vincular este delito a los problemas de seguridad ciudadana.

Los comportamientos delictivos vinculados con la seguridad ciudadana son aquellos
intrinsecamente violentos y estan directamente vinculados a la afectacion con
intensidad de otros bienes juridicos como la vida, la integridad fisica, la libertad, etc.

Empero, el comportamiento del omiso alimentario no tiene esa entidad pluriofensiva.

Sin embargo, el problema se presenta cuando el proceso inmediato para los delitos de
OAF se difunde como una medida eficaz contra la inseguridad ciudadana. Este es el
punto de quiebre, entre una mirada realista de los efectos del proceso inmediato y
otra, desde una perspectiva idealista especulativa. Se debe realizar un real
dimensionamiento del impacto de los delitos de Omisién a la Asistencia Familiar en
la seguridad ciudadana, para no atizar expectativas ilusas en el sentido que su
procesamiento en el proceso inmediato seria una herramienta idonea para afrontar los

problemas de seguridad ciudadana. En efecto, encerrando padres irresponsables en

%0 publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 30-08-2015.
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sus obligaciones alimentarias, y otros delitos de similar tesitura, no se combate la
inseguridad ciudadana, pues su realizacion no esta vinculada a la criminalidad

violenta.

La optimizacion del proceso inmediato en los delitos de OAF y en otros delitos de
escasa relevancia y peligrosidad social, en su real alcance, corresponde a una
adecuada politica de descarga procesal. Estos son los reales alcances del
aceleramiento procesal que promueve el proceso inmediato. En efecto, se ha
presentado algunos nudos criticos de la sobrecarga por delitos de menor entidad. Era
un hecho notorio la excesiva carga procesal en el tramite de estos delitos pues todos
los procesos por OAF independientemente de ser un caso facil o dificil, eran
tramitados via proceso comun. En efecto, se recorria todas las etapas del proceso
comun, no obstante que desde un inicio estaba configurada una causa probable.
Frente a esa falta de razonabilidad de un proceso lato innecesario, urgia una

modificacion y el proceso inmediato aparecia como una solucion.

Programaticamente se proponia que: i) a juicio oral lleguen pocos casos que por su
magnitud ameriten el despliegue pleno del plenario oral; y ii) que no lleguen casos de
minima entidad como la omision a la asistencia familiar, empero, es constatable que
una de las causas de la sobrecarga procesal se debia a la gran incidencia de delitos de
OAF, y otros de similar entidad. Con ello se gener6 carga procesal en sede fiscal y
judicial; su abrupto incremento devino en el congestionamiento del sistema de

justicia penal.

Se difundia que las salidas alternas tenian que aplicarse de manera razonable para
los delitos de entidad minima como la OAF; sin embargo, se intensificé la aplicacion
de mecanismos de simplificacion irrazonables como la acusacion directa, que en
nada contribuyd a la supresion de la etapa de juzgamiento, por lo contrario, esta etapa

se vio saturada con juicios orales por OAF.
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3.6 El Problema de los omisos a la asistencia familiar
La mayor carga de los Juzgados de Paz Letrado son los procesos de alimentos, dicho
proceso es uno de los méas largos que se puede imaginar; dura hasta que el titular del
derecho cumpla la mayoria de edad o, incluso mas; hasta que termine los estudios

superiores si es que los cursa satisfactoriamente.

La definicion judicial de alimentos puede dar lugar a otros procesos; aumentos o
disminucién de la pension de alimentos, variacion de modo de concederla, extincion
del deber de cumplirla, etc. Aqui, los nombres son lo de menos, salvo para el dificil

proceso de omision de la asistencia familiar.

La omisidn a la asistencia familiar es un delito. Nace de la desobediencia del obligado
al cumplimiento de los alimentos y tiene pena de carcel de hasta 3 afios. Sin embargo,
para que el simple conflicto de definir la cuantia de los alimentos se convierta en
delito, requiere que el asunto se haya complicado mas de lo necesario. Y entre que se
define la cuantia de los alimentos y se dicta una sentencia condenatoria penal, el

incumplidor ha tenido larga posibilidades de no agravar su situacion.

El punto de partida es la sentencia del Juez de Paz Letrado; alli se le ha ordenado que
debe cumplir con pagar una determinada cantidad de dinero en cada mes. Si el padre
(o la madre demandada) cumple de modo fiel su obligacién, el problema acabo. La
lectura de la sentencia, o la remision de la copia a su domicilio, es la primera

notificacion que se le hace de la obligacion.

Lamentablemente, los que incurren en el delito descrito en el articulo 149° del cddigo
penal no son poco conforme nos sefiala las estadisticas judiciales, al incumplir con la
sentencia, se procede emitir la propuesta de liquidacion de pensiones alimenticias, en
la cual se expone el nimero de meses impagos por el monto mensual a pagar. Tal
proposicion tiene como objeto que el moroso ofrezca alguna solucion al atraso o
advierta de algun error en la multiplicacion o sumatoria. Si no hay observaciones, el
Juez aprueba la liquidacion, otorgandole tres o cinco dias para que cumpla con

cancelar, bajo apercibimiento de remitir copias al Ministerio Publico, vencido el
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plazo, el Juez cumple la advertencia, es cuando la deuda civil se convierte en Delito,

ultima ratio.

El Fiscal, bajo la ficcién de duda respecto de lo que ha realizado el Juez de Paz
Letrado, cita al procesado, para ofrecerle otra oportunidad, a través de la suscripcion
de un acuerdo en el que se compromete a pagar la deuda en comodas cuotas, bajo
advertencia: “si no pagas seras acusado por el delito de omision de asistencia

familiar”.

El asunto es que en un par de meses el padre de los menores se olvida de su
obligacion. Al incumplimiento, el asunto va al Juez (penal) de investigacion
preparatoria, en el que de seguro volvera a solicitar otra oportunidad, pero esta vez
puede que ese acuerdo quede plasmado en una sentencia, en la que la propuesta es “si
no cumples con pagar, te vas a la carcel”. El acusado, sabe bien que tiene derecho a
un juicio contradictorio, imparcial y sabe que tiene tiempo adicional para cumplir con

su obligacion.

Asi es que se juega la quinta oportunidad; que su caso pase al Juez de juzgamiento
(Penal Unipersonal). Programada fecha para el juicio oral, el acusado fuerza una
sexta oportunidad, no se presenta en juicio, con lo que no solo genera demora en la
solucion de su caso sino que motiva que la disposicion de dérdenes de conduccion
compulsiva y su juzgamiento queda condicionado a que se presente voluntariamente

(supuesto que rara vez se presenta) o a que sea aprehendido por la autoridad Policial.

Lograda su captura, el Juez Penal, luego de oir a las partes debe sentenciar,
corresponde mandarlo a la carcel o es que debemos buscarle una salida alternativa
dado que es un delito que supuestamente no genera conmocion social. Las penas que
son menores a los cuatro afios pueden ser reemplazadas por medidas alternativas: la

suspension de la ejecucion de la pena y la reserva del fallo condenatorio.
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Asi el Juez tiene tres opciones: a) mandato al centro penitenciario de Chachapoyas; b)
condenarlo a prision, pero suspender el cumplimiento de la pena; y, c¢) Reservarle el

dictado de la pena.

3.7 Intervencion estatal pre-punitiva
El asunto de los padres que incumplen con pagar la pension alimentaria de sus hijos,
se convierte en problema penal, en el momento en que el Juez de Paz Letrado dispone
que se remitan copias de la liquidacion al Ministerio Publico. Y esa remision de
copias puede repetirse, tantas veces como se efectlen liquidaciones de pensiones
atrasadas. Es decir, que un padre irresponsable puede tener una, dos 0 mas procesos

de omision a la asistencia familiar, que corren de modo paralelo y al mismo tiempo.

El estado no parece tener una politica publica eficiente sobre la materia. EIl REDAM
(Registro de Deudores Alimentarios Moroso) apenas tiene anotadas a 2506°; padres
irresponsables y parece ser insuficiente. En un pais de treinta millones de habitantes,
el nimero antes indicado es bastante minusculo. Casi pareciera que el problema no es
tal. Si atendemos que, en el ler y 2do Juzgado de Investigacion Preparatoria de
Chachapoyas, tenemos tres audiencias diarias para control de acusacion y procesos

inmediatos por el delito de omision de asistencia familiar.

3.8 Costos del Proceso Penal en omision de asistencia familiar.
En realidad, no hay estudios concretos que nos detallen lo que cuesta un proceso
penal en el Perd; en, pero hay quienes dicen que una audiencia no realizada, una que
dure tres minutos porque no se lograr instalar cuesta mas de dos mil soles. Ello es asi
por el nimero de personas que participan: Juez, Fiscal, abogado defensor, especialista
judicial, especialista judicial de audio, notificadores, gestores de administracion y si
el interno se encuentra recluido en el centro penitenciario chofer y personal del INPE;
e incluye costos materiales: luz, agua, infraestructura, etc. Una audiencia que no se

instala, costaria esa cantidad de dinero.

1 Poder Judicial del Perd, Registro de Deudores Alimentarios Morosos (REDAM), informacién al 05-11-
2015, 14:00 horas. Version en linea http://goo.gl/Rd12V.
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Una audiencia de juicio oral de omisidn de asistencia familiar, dura aproximadamente
una hora. Finalmente va ser condenado, porque se constata que ha incumplido con su

obligacion alimentaria.

Tranquilamente podriamos multiplicar, ese precio por tres: la audiencia de aplicacion
de principio de oportunidad, la audiencia de control de acusacion, son otras dos que
se han realizado para llegar hasta la sentencia final. Y podria ser mas audiencias: si el
acusado pese a sentencia, no cumple con alguno de los tres pagos concebidos,
requeridos de una audiencia de revocacion, de similar consto. En pocas palabras que
el acusado pague la liquidacion de alimentos cualquiera fuera el monto adeudado le

exige al Estado una inversion o pérdida.

El acusado, por su parte hace la evaluacion de costos: si lo que debe no lo paga ante
el Juez de Paz Letrado ni tampoco lo hace ante la audiencia de aplicacion de Principio
de oportunidad, es porque ese consto le es ventajoso. Si se tiene en cuenta que la
liquidacion esa que llega a manos del Fiscal, es de un monto aproximado de dos mil
soles; seis 0 siete meses después, que es lo que se demora para llegar al juez de
juzgamiento, no aumentado ni siquiera el 10% de ese adeudo, entonces sigue siendo

ventajoso.

La madre, por lo demas sufre los costos de ambas contrapartes. En primer término,
porqgue si bien el Ministerio Publico la representa en los hechos poco hace por resarcir
los dafios que esta padece. No tiene un abogado que acelere el proceso y ese es un
costo no resarcible: el tiempo. En realidad, si lo es. La obligacion del imputado en
cancelar la deuda la misma que tiene un precio, si uno tiene una tarjeta y compra

cualquier cosa en cuotas en cada oportunidad la empresa le cobra un intereés.

Las personas que tenemos la posibilidad de acceder a créditos bancarios sabemos que
la tasa de interés fluctia en 9% y 13% anual. Depende de la entidad bancaria y de la
fiabilidad del cliente; ¢Por qué el acusado no paga ese mismo interés?, es mas, si el

cliente se retrasa una 0 mas cuotas en las subsiguientes advertird que su adeudo ha
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crecido latamente. Entonces. ¢ Por qué el Ministerio Publico, pide tan bajo interés por
los adeudos alimentarios? Vamos mas all4, si la madre de la alimentista desatendida,
tiene necesidad de dinero y no tiene acceso al sistema crediticio acude al mercado

paralelo.

Un préstamo en el sistema informal callejero supone el pago de interés mensual de
hasta el 25%. Los mismos acusados cuando son aprehendidos, prefieren pagar esos
costos antes que ir preso. ;Por qué no imponer reparaciones civiles que incluyan un
interés del 10% anual contabilizado desde el término de la liquidacion? Quizas
tendriamos que apreciarlo: al 0.8% al mes. ¢En alguna oportunidad el interés podra
superar el 50% del monto primigenio adeudado? Si, pero la culpa es la del propio

inculpado que no pago a tiempo.

Imaginemos un prestamos al banco y que durante un afio no se paga, ¢de cuanto sera
la deuda al afio siguiente? ;Le pagas al banco pero no quieres pagar a favor de tus
propios hijos? Sigamos en el tema: ¢en cuantas cuotas debe pagar el adeudo cuando

se tiene una sentencia penal condenatoria?

La mayor de las veces, y me incluyo, consideramos que la reparacion civil debe
pagarse de acuerdo a las posibilidades del sentenciado. Lo cierto es que no debe ser
asi. Atiéndase en primer término, que mientras el acusado juega con los tiempos y
logra que la liquidacién entre a juicio oral con siete meses de diferencia. A la par ya
esta corriendo otros plazos en el proceso de alimentos que, de seguro motivaran otra
liquidacion, y asi el proceso penal se convierte en una suerte de ruleta rusa, la puerta
giratoria y el circulo vicioso en el que el Padre irresponsable juega a fin de tener

medianamente satisfecha a la madre y a los 6rganos jurisdiccionales.

En segundo término, deba atenderse a la experiencia: si el acusado sabe, y conoce
perfectamente si no paga el 75% del monto adeudado se va al centro penitenciario de
Chachapoyas ubicado en el Distrito de Huancas; entonces esta dispuesto a solicitar el

aplazamiento de su juicio 24 horas mas a fin de conseguir el dinero y pagar
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efectivamente. Si la condicion para la suspension de la ejecucién de la pena es el
pago de ese porcentaje. ¢Antes el riesgo de no perder la libertad, no pagarian el
100%?. Si el acusado sabe que se le exigira el pago del total en un solo chasquido de

los dedos, ¢ le quedaran ganas de seguir atrasandose?

Regresemos al asunto de los costos. ¢Por qué llegar hasta juicio oral un proceso que
podria terminar con alguna de las salidas alternativas previas? El acusado sabe que no
le cobrar costas. La justicia penal es gratuita mientras se efectué el proceso, pero una
vez que esta termine y hay un vencido como en todo proceso, corresponda que asuma

los costos de la pretensidn litigiosa.

El articulo 497° del cédigo procesal penal, claramente sefiala: “las costas estan a
cargo del vencido”, y agrega que por excepcion se le eximira de dicho pago. Los
tramites de la justicia deben ser soportados efectivamente por el acusado, cuando este

sabe de ante mano que va a perder el juicio penal.

En el caso que nos ocupa; y, que es materia de investigacion juridica, la negativa de
otorgar la Revocatoria de la Pena por otra medida menos gravosa, a los condenados
con pena efectiva en delitos de Omisién de Asistencia Familiar, por parte de la Corte
Suprema, esta generando un sobre costo econdémico en el presupuesto institucional y
en un futuro préximo el hacinamiento de las carceles de nuestro pais, teniendo
conocimiento que respecto a los Procesos Penales que dicho delito ocupa el primer

lugar en la estadistica judicial.

El Ministerio de Justicia a través del Boletin 1-2016%, informa que, hasta el mes de
marzo de 2016, en sus 65 establecimientos penitenciarios que cuenta a nivel nacional
se encontraban 1,690 internos por el delito de OAF, suma elevada desde nuestra
modesta opinion; si hacemos un calculo solo en alimentacion, fijando en diez soles

diarios sumarian 16,900 en un mes nos arrojaria la suma de s/. 507,000 soles, nos

92 Boletin 1-2016, ¢ Qué tanto sabes del Sistema Penitenciario en el Per(?, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, junio 2016. Pag. 14 a 15.
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parece exagerado que el Estado Peruano, mes a mes gaste dicho monto aproximado,
en internos que no reviste peligrosidad para la sociedad, deméas esta decir que con

dicho dinero se podria hacer muchas obras sociales a favor de todos los peruanos.

Respecto a los sobre costos econémicos, hacemos mencion que al Revocar la pena a
los condenados por el delito de omision de asistencia familiar por pena de prision,
genera que el Poder Judicial emita las Requisitorios (ordenes de captura), la cual va
ser ejecutada por la Policia Nacional del Per(, cuando su principal objetivo sea la
seguridad ciudadana; posteriormente es capturado ingrese al PODER JUDICIAL,
para la emision de la papeleta de ingreso al centro penitenciario, luego el personal del
INPE efectué el tramite penitenciario respectivo; con el trascurso del tiempo el
sentenciado reo en carcel, requiere de un DEFENSOR PUBLICO, para solicitar
beneficio penitenciario, requiriendo que el FISCAL emite su Dictamen, y al final el
Poder Judicial, previa audiencia con la participacién del Juez, especialista de audio,
Fiscal, Defensor Publico, agente penitenciario este ultimo custodia al condenado, se
realice la audiencia se emita resolucion que va hacer materia de apelacion; como se
puede apreciar, revocar la pena a un condenado genera todo un movimiento del
sistema Judicial Peruano, con lo cual ocasiona un fuerte gasto econémico a nuestro
Pais, cuando todo ello se puede evitar, simplemente variando la pena efectiva por otra
Pena menos gravosas, y con ello ahorrarle el sobre costo a las instituciones que forma

parte del sistema judicial de nuestro pais.

Por otra parte, los centros de reclusion tienen que ser lugares de rehabilitacion y no
espacios de encierro sin objetivos ni resultados en cambiar a los internos. La dignidad
humana se expresa también en el hecho de estar privado de libertad y tenemos que
hacer todos los esfuerzos posibles para lograr que la finalidad de la pena tenga el

efecto renovador y que con ello la sociedad se vea restaurada.

3.9 El Principio del Interés Superior del Nifio.

3.9.1 Normatividad internacional
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Este antiguo principio que aparece con la Declaracion de los Derechos del Nifio de
1959. Es un conjunto de acciones y procesos tendientes a garantizar un desarrollo
integral y una vida digna, asi como las condiciones materiales y afectivas que

permitan vivir plenamente y alcanzar el maximo de bienestar posible a nifias y nifios.

Se trata de una garantia de que las nifias y los nifios tienen derecho a que, antes de
tomar una medida respecto de ellos, se adopten aquellas que promuevan y protejan
sus derechos y no las que los conculquen. Asi se tratan de superar dos posiciones
extremas: el autoritarismo o abuso del poder que ocurre cuando se toman decisiones
referidas a los nifios y nifias, por un lado, y el paternalismo de las autoridades por

otro.

El interés superior del nifio es concepto triple: es un derecho, un principio y una

norma de procedimiento.

Se trata del derecho del nifio y la nifia a que su interés superior sea una consideracion
que se prime al sopesar distintos intereses para decidir sobre una cuestion que le
afecta. Es un principio porque, si una disposicion juridica admite mas de una
interpretacion, se elegird la interpretacion que satisfaga de manera mas efectiva el

interés superior del nifio.

Como norma de procedimiento, siempre que se deba tomar una decision que afecte a
nifias y/o nifios, el proceso deberd incluir una estimacién de las posibles
repercusiones de esa decision en las nifias y nifios interesados. La evaluacion y
determinacion de su interés superior requerira garantias procesales. Se debe, por

ejemplo, dejar patente y explicar como se ha respetado este derecho en la decision.
El objetivo del concepto de interés superior del nifio es garantizar el disfrute pleno y

efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencion y el desarrollo holistico

del nifio.
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3.9.2 Normatividad Nacional

Nuestra constitucion, en su parte dogmatica, reconoce la proteccion especial del nifio
y del adolescente en su articulo 4°. Asimismo en el articulo 6° establece como
objetivo de la politica nacional de poblacion, la promocion de la paternidad y
maternidad responsable, el deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar
seguridad a sus hijos, asi como la igualdad de los hijos sin considerar el estado civil

de los padres y la naturaleza de la filiacion.

De la misma manera, el cddigo de los nifios y adolescente ha establecido en su
articulo IX que: “en toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el
Estado a través de los poderes ejecutivo, legislativo y judicial, del ministerio pablico,
los gobiernos regionales, gobiernos locales y sus demas instituciones, asi como la
accion de la sociedad, se considerara el principio del interés superior del nifio y del

adolescente y el respecto a sus derechos”.

Lo mencionado nos permite argumentar que, en pro del principio de proteccion del
interés superior del menor, resulta conveniente que una persona que es Padres de
familia goce de libertad ambulatoria para cumplir con el pago de la pension de

alimentos a favor de su menor hijo.

En este sentido si un padre de familia, a quien se le ha privado de la libertad a causa
de haber cometido el delito de omision a la asistencia familiar (sentencia
condenatoria efectiva), después paga los devengados en la etapa de ejecucion de
sentencia resulta razonable que solicite la conversién de la pena y obtenga su libertad
a efecto que siga pagando la pension alimentaria, lo cual en su centro penitenciario

serd dificil hacer.

3.9.3 El Interés superior del nifio en la interpretacion del Tribunal
Constitucional.
A pesar del esfuerzo realizado en el apartado anterior, con el que se pretendio

encontrar una definicion a partir del texto y el contexto de la Convencién sobre los
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Derechos del Nino, sigue vigente la pregunta ;Qué es, ciertamente, el “interés
superior del nifio” ?, ;jen qué consiste y con arreglo a que criterios puede o debe

determinarse?

Ello es asi, por cuanto como ya se ha expuesto, “el interés superior del nifio”
constituye un concepto juridico indeterminado. En efecto, en el articulo 3, primer
parrafo, de la Convencion, el “interés superior del nifio” aparece tipificado, expresado
legalmente como concepto juridico indeterminado, por medio de una clausula general
con la que se lo establece como principio y también como mandato o expresion

concreta para supuestos de hecho especificos.

La Idea de Interés en el plano juridico. - El termino (juridico) y el concepto de
interés son muy usados y conocidos, pero pocas veces se ha tratado de definirlo o

concretarlo conceptual o normativamente.

El “interés”, como categoria juridica, es uno de los conceptos fundamentales en la
consideracion instrumental del Derecho, como medio para la satisfaccion de los fines
esenciales de la persona. “El interés designa el sentimiento que se tiene de las
condiciones de vida. Si me intereso por una persona, por un objeto, por una situacion,
es porque yo siento que dependo de ella, desde el punto de vista de mi existencia o mi
bienestar, de mi satisfaccion o de mi felicidad. Los intereses son, pues, las

condiciones de vida en sentido lato”.

El Interés comprende, asi, tanto a los bienes materiales, patrimoniales, como a los
espirituales o ideales, todos aquellos a los que la persona considera (subjetivamente)
valiosa; y afectan a la persona como una especie de energia en sus aspiraciones
humanas, del tipo que fueren, materiales o ideales (éticas, religiosas, etc); afectan
también a todos los sectores vitales, en todos los ambitos individuales y sociales de la

persona.
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Coincidentemente el Tribunal Constitucional ha precisado que “el interés se expresa
confluyentemente como el valor que una cosa posee en si misma y como la
consecuencia de la inclinacion colectiva hacia algo que resulta atractivo, apreciable y

util”.

Lo que se deja expresado es una idea general del interés de cualquier persona y, como
tal, vale también para la persona del nifio, con la sola observacion de que en el menor,
por razén de sus pocos afios y estructura de su personalidad en desarrollo, tiene
particular importancia los bienes y valores no racionales (afectos, aspiraciones,
impulsos inconsistentes) por cuanto conforman destacadamente su vida y llenan en
mayor proporcion sus necesidades, al tiempo que constituyen los resortes mas fuertes

de su comportamiento (activo y pasivo) a esa edad.

Los efectos de la indeterminacion del interés superior del nifio. - Como se ha
expuesto, el interés superior del nifio, es un concepto juridico indeterminado, por
medio del cual la Convencion de los Derechos del Nifio se refiere a una realidad
cuyos limites no precisa con exactitud, pero con lo que intenta definir o delimitar un
supuesto concreto que permite que sea apreciado luego en el momento de su

aplicacién.

Se trata, en este caso como en otros en que el legislador recurre a estos standards o
conceptos indeterminados (la buena fe, la negligencia, la diligencia de un buen padre
de familia) de conceptos de valor o de experiencia referidos a realidades que
inicialmente no permiten una mayor precision o concrecion, pero que, trasladadas a
situaciones especificas, a supuestos determinados, su aplicacion conduce a una
solucion y no otras; asi, el poseedor actua de buena fe o no, la decisién tomada por un
padre es la que mas convenia al hijo o no. El hallazgo de esa solucion, la Unica
adecuada, solo es posible al trasladar el concepto indeterminado, en la aplicacion de

la ley, a la realidad y circunstancias concretas del caso.
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El empleo de conceptos juridicos indeterminados es frecuente en todos los ambitos
juridicos. Pero la eleccion de esa técnica tiene importantes consecuencias, porque ella
va a comportar y requerir una forma especial de aplicacion de la norma que incorpora
tales conceptos y sobre todo, va a dar relevancia inusitada a los datos y circunstancias
del caso concreto, porque estos son los que van a permitir encontrar la solucion
dentro del &mbito de apreciacion del concepto juridico indeterminado. En ese mismo
sentido el tribunal constitucional ha sefialado que “los conceptos juridicos poseen un
contenido, en tanto este implica el conjunto de notas o sefias esenciales y particulares
que dicha representacion intelectual encierra, y una extension, que determina la

cantidad de objetivos o situaciones adheridas al concepto.

De acuerdo con ello, la aplicacién del interés superior del nifio, exigird una doble
labor, precisar el significado y contenido (en que consiste el “interés superior del
nifio”), y luego, comprobar en qué situacién y circunstancias concretas de las posibles
se da el valor que ha pretendido captar la norma (lo que mas conviene a un nifio

determinado).

3.10 Factor criminogeno de la prision en condenados por delito OAF
Hemos titulado a la presente factores crimindgenos, y para ponderar de la mejor manera

el concepto, hay que saber que es un factor.

La palabra factor tiene un significado diferente acorde al contexto en el que estemos
hablando, por lo que en una definiciobn general seria: Elemento, circunstancia,
influencia, que contribuye a producir un resultado. Ahora, enfilando este concepto a la
Criminologia nos daria un resultado asi: El factor criminégeno, son los elementos que
contribuyen para facilitar la comision u omision de una conducta de resultado

antisocial.

El factor crimindgeno esta constituido por los factores enddgenos y exdgenos; Los
primeros, también conocidos como factores somaticos, son aquellos de cualidad innata

a la persona, como los factores psicolégicos: trastornos de la personalidad, patologias
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biolégicas: ADN, enfermedades corporales, herencia genética- etc. donde existe
relacion entre la actividad del organismo con las conductas antisociales de la persona.
Los factores exdgenos, también como factores sociales, es decir los que estan fuera del
sujeto, asi tenemos por ejemplo a la naturaleza como el dia, si hace frio o calor, un
ambiente lluvioso, si es de noche o de mafiana o también factores que no vienen a
formar parte de la naturaleza como lo es el medio social en el que nos desarrollamos,
que viene a ser el lugar en donde vivimos, las personas con las que nos desenvolvemos
y convivimos como la familia y amigos, la radio o la television que vienen a formar una

parte importante en el desarrollo de nuestras actividades.

El presente capitulo tiene como objeto demostrar que los condenados por el delito de
OAF, carecen de sub cultura criminal y de carrera criminal, ya que estas son
caracteristicas propias de los delincuentes violentos, asimismo analizaremos los efectos
del encarcelamiento a los internos condenados por el Delito de omision de asistencia
familiar, todo ellos desde el punto de vista de la criminologia, entidad que analiza el
fendmeno delictivo y sus formas de aparicion, describiendo, examinando y explicando
este doloroso problema social y comunitario, teniendo presente que dicho delito ocupa
el primer lugar en carga procesal a nivel nacional; todo ello con la finalidad de aporta
una valiosa informacion, empiricamente contrastada, en orden a fundamentar la
procedencia de la Revocatoria de la pena efectiva por otra menos gravosa.

Nuestro interés es examinar los aspectos criminolégicos con el fin de analizar los datos
empiricos que informan la realidad de las prisiones del Peru, ya que solo conociendo la
situacion de las personas privadas de libertad, podremos conocer el contexto situacional
en el que se encuentran, los condenados por el Delito de Omision de Asistencia
Familiar, para esta forma completar nuestro estudio de la revocacion de la pena
privativa de libertad en los Delitos antes indicados, y de esta forma comprobar sus

consecuencias, como son:

+«+ Factores criminologicos de la Prision (contagio criminal, prisionizacion,
encarcelamiento prolongado, aislamiento).

++ Crisis de la prision y propuesta de abolicionismo.
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++ Victimizacion terciaria en los ex reclusos y el problema de integracion social
post penitenciaria (reinsercion social).
¢+ Control social formal desde la institucion penitenciaria y subcultura de la

prision (cddigos de conductas).

3.10.1 Subcultura criminal

Una de las caracteristicas de la sociedad humana, la que més la distingue de la sociedad
animal, es la cultura, es decir el conjunto de conocimientos, creencias, técnicas, artes,
normas y otros factores que se han ido adquiriendo a través del aprendizaje y se utilizan

por el hombre en sus relaciones con los demas.

Practicamente, todo lo que la persona es, aparte de su individualidad biologica, es
cultura, producto del aprendizaje social, incluso las habilidades mas innatas, la
inteligencia, la constitucion fisica, el sentido artistico, la buena voz, el buen oido, etc.,
tiene distinta evolucidon segin se desarrollen en un medio cultural favorable o

desfavorable.

“El concepto de subcultura, proviene de la antropologia, comenz6 aplicarse en el
estudio de la delincuencia juvenil a mediados de la década de 1950 (Mclaughlin, 2011,
p. 482)%. Se la uso para explicar la desviacién social en general, y la delincuencia
juvenil en particular, mediante la indagacion de los conjuntos de valores distintivos que
apartan al menor delincuente de la cultura dominante. Buscaba conferir sentido a lo que
en apariencia no lo tenia a partir del argumento de que la delincuencia juvenil era la

solucidn estructural y cultural a los problemas que enfrentaban los grupos marginal.

Respecto a la Cultura, los sociélogos y antropologos entienden la cultura como un
conjunto de valores, ideas, costumbres y otros sistemas de expresion simbolica, asi
como los artefactos productos del quehacer humano dentro de una sociedad, y que en

gran parte modelan el comportamiento de los individuos. Frente a esto, la subcultura es

% Mclaughlin, Eugene y Muncie, John; Diccionario de Criminologia; Gedisa editores; Barcelona, 2011.
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una expresion particular, propia de un grupo determinado, que puede 0 no ser opuesta o

encontrada con la cultura global.

En nuestra sociedad actual, ubicamos muchas subculturas urbanas y juveniles, con
diferentes ideologias y con diversos estilos de vida, entre ellas tenemos: Hippies, Emo,
Punk, Goticos, Rastafaris, Rude Boy, Hackers etc. Para el desarrollo de nuestro tema,

vamos abordar, la subcultura criminal.

Villavicencio (2000), nos indica que el concepto de subcultura nace en la sociologia
criminal para explicar la conducta desviada de ciertas minorias: criminalidad de jovenes
y adolescentes de clases baja organizada en bandas®. Asi tenemos que la Subcultura
criminal, tiene como caracteristica de barrios donde la delincuencia adulta se encuentra
integrada en el tejido social. En ella el joven encuentra oportunidades efectivas para
delinquir, pero ademas puede aprender de modo altamente formalizado las pautas
desviadas, los cddigos, las técnicas concretas. El propio entorno sirve de mecanismo de
control, impidiendo acciones o el uso de medios que pondrian en peligro la
supervivencia de la propia cultura: riesgos innecesarios, uso irracional de la violencia,

etc.

Pérez y Santillan (2009)%, sefialan que los sociélogos repiten insistentemente que la
delincuencia no es simplemente un conglomerado de actos individuales, sino que, en
gran parte, se aprende en la asociacién con otros; igual que otros valores, las normas y

pautas de conductas son adquiridas.

Esta ampliamente comprobado que los delincuentes habituales frecuentan casi
exclusivamente la compafiia de otros delincuentes y, de esta forma, comparten el mismo
modo de ver las cosas. Es precisamente esta manera de ver las cosas lo que se ha
convertido en tradicion, a través del tiempo, entre bandas de delincuentes y lo que ha

sido denominado por los soci6logos como la subcultura delincuente. Esta subcultura

% Villavicencio T. Felipe; “introduccion a la criminologia”, Ed. Grijley, 1ra reimpresion mayo 2000, Lima.
% Pérez Lopez y Santillan Lopez, “Criminologia de la concepcion positivista a la perspectiva critica, Ed San
Marcos, Lima 2009.
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implica ciertas creencias, valores, normas y formas de comportamiento que son
generalmente condenadas, aprobadas o incluso exigidas por los miembros. Que se
distinguen de otros por tener un vocabulario especial, forma de vestir y actuar, tatuajes
(ejm: los maras salvatruchas), cddigos delincuencial, relaciones con otros delincuentes,

etc.

Por todo ello, nosotros postulamos que los condenados por el Delito de Omision a la
Asistencia Familiar, no son delincuentes ya que carecen de subcultura criminal, la cual
tiene como caracteristica el aprendizaje criminal, la formacién de grupo colectivo de
delincuentes habituales, la violencia, conducta desviada etc., algo que los condenados
por OAF carecen, por cuanto el hecho de haber incumplido la resolucién judicial que
establece una obligacion alimenticia a favor de sus menores hijos no los convierte en
delincuentes, que si bien es cierto han infringido la ley penal no por ello merecen una
pena de prisién la cual estd destinado a los delitos mas violentos, y la carcel para los

delincuentes de maxima peligrosidad.

3.10.2 Carrera Criminal

La edad es uno de los dos factores mas sélidamente correlacionados con la comisién de
hechos delictivos, se sabe que, desde los inicios, muchos jévenes cometen algunos actos
ilicitos en su adolescencia, pero son muy pocos los que persisten en la actividad
delictiva en su edad adulta, Alfonso Serrano Maillo%, afirma que los criminales adultos

suelen haber cometido actos delictivos en su juventud.

La transformacion de algunos sujetos en delincuentes cronicos va a depender,
esencialmente del grado de motivacion antisocial o delictiva que tenga a partir de un

determinado numero de factores que confluyen en ellos.

% Serrano Maillo, Alfonso, “Introduccion a la Criminologia”, 1ra edicion para Latinoamérica, Ara editores,
Lima 2004. pég. 423.

116



Desde los origenes de la criminologia, los investigadores han estado muy interesados en
el patron longitudinal de la actividad criminal. La base de estos conocimientos se ha
incluido en el estudio de carrera delictiva, se ha centrado en la participacion del
individuo en el crimen, la frecuencia, la escalada, la longitud de carrera y el

desistimiento.

El enfoque de las carreras criminales conforme lo sefiala Garrido Genoves®’, tiene un
caracter marcadamente empirico, y es por lo tanto compatible con distintas perspectiva
tedricas. Igual que una persona sigue una trayectoria a lo largo de su vida y en
determinados aspectos de la misma, y a eso se le denomina una carrera, por ejemplo,
profesional; también un delincuente puede seguir unas pautas y eso puede ser una

carrera criminal.

Asi se habla el nimero y ritmo de los delitos, su gravedad, sus modalidades, la edad de
inicio, la duracion, etc. También puede haber algunos delincuentes especialmente
activos, o delincuentes de carrera. Las carreras criminales de diversos sujetos pueden
ser distintas entre si, pueden también depender del delito de que se trate, la propia

relacién entre delito y edad puede depender del tipo de delito.

Eugene McLaughlin y John Muncie®, define a la carrera criminal como la secuencia
ordenada de violaciones al derecho penal, Serrano Maillo%, indica que es la secuencia
de delitos cometidos por un individuo a lo largo de su vida. Una carrera criminal tiene
un principio (inicio en la conducta delictiva) y un final (edad en que se abandona o el
desistimiento). También se debe tener presente, la frecuencia con la que se incurre en
violaciones de cada tipo de delito, y las probabilidades de cambiar de categoria de
delitos. No es necesario que los delincuentes cometan delitos como medio de
financiacion o de trabajo, sino que lo importante es la continuidad en la comision de

delitos.

9 Garrido Genovés, Vicente; “Delincuente y sociedad”, Madrid 1984, ed. Mezquita. Pag. 15 -24.

% Eugene McLaughlin y John Muncie; “Diccionario de Criminologia”, Gedisa editores, 1ra edicién febrero
2011, Barcelona.

% [dem.
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Nosotros postulamos en nuestra tesis, que el condenado por el delito de OAF, carece de
carrera criminal, por cuanto solo ha cometido un delito OAF, lo cual no se puede
catalogar como delincuente, ya que este tubo una conducta normal en su adolescencia
en la cual nunca cometid actos ilicitos, podemos sefialar que el inicio del delito fue
cuando no cumpli6 con cancelar la deuda alimentaria y el fin sera haber ingresado al
establecimiento penitenciario; por el contrario, el delincuente violento en su etapa de
juventud cometié actos ilicitos y en su adultez realizo varios delitos he aqui la

diferencia frente al condenado por el delito de OAF.

3.10.3 La Prisionizacion

Hablar del problema del recluso en la vida cotidiana de las carceles, supone tocar una
variedad de conflictos que ocurren intramuros, sobre todo en una prision cerrada
tradicional. Algunos de estos temas son el fenémeno de la prisionizacion, el problema
sexual de los reclusos debido a la abstinencia, las drogas en la prision, los delitos
diversos, las evasiones, motines y otros fendmenos que ocurren al interior de los

establecimientos penitenciarios que han sido materia de estudios.

Al respecto Solis (1990), sefiala que “el fenomeno de la prisionizacion o
prisionalizacion, fue estudiado inicialmente por el socidlogo Donald Clemmer y
presentado en su libro The Prision comunity, en el afio de 1940, entendiéndolo como el

proceso de adaptacion a una cultura particular de la carcel” (p. 208)1.

Vizcardo (2005), precisa que la prisionizacion determina el fendmeno por el cual el
preso sufre un proceso de adaptacion al sub mundo carcelario. (p. 177)% En virtud de
dicha afirmacion, es posible apreciar como el ser humano, internaliza o adquiere los
valores (desviacion), uso y costumbres de la sub cultura carcelaria, y las asume, en un

proceso que es una variable del aprendizaje social, asi como una disminucion general

100 3plis Espinoza. A (1990), Ciencias Penitenciarias y Derecho de Ejecucién Penal, 5ta edicion, ByB, Lima.
101 Vizcardo, S.H. (2005) Derecho Penitenciario Peruano; pro derecho instituto de investigaciones juridicas;
Lima.
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del repertorio de conducta de los mismos, por el efecto de su estancia corta o

prolongada en centro penitenciario.

En la carcel cada grupo posee una subcultura propia, y precisamente la comunidad de
reclusos de cada centro penitenciario constituye un grupo especial, asi por ejemplo
tenemos el grupo de los secuestradores, estafadores, falsificadores, asaltantes
(raqueteros, cogoteros, marcas etc.) traficantes de drogas, terroristas, etc. Cada uno

adopta al sub mundo carcelario y a la vez este constituye un grupo especial.

Desde el punto de vista socioldgico y antropoldgico, una prisién cerrada, da lugar a un
sistema social, caracterizado por la vigencia de un conjunto de normas y valores que se
denominan “subcultura carcelaria”, la misma que es diferente al de la vida
extracarcelaria y a las reglas del régimen penal impuesto por la administracion
penitenciaria. Este conjunto normativo se designa muchas veces como “codigo del
preso”, una de cuyas reglas es la prohibicion de cooperar con las autoridades del
establecimiento penitenciario, exigiendo la lealtad entre los internos, no denunciar ni

perjudicar o dafiar al compafiero, entre otras normas.

Small (2006), afirma, que “como efecto del ambiente en la céarcel surge la
prisionizacion, que es entendida como proceso de introyeccion o aceptacion, con
diverso grado de intensidad, de esta subcultura carcelaria, es decir, es la adopcion por
los internos de las costumbres, valores, tradiciones y reglas de la comunidad de los
reclusos”. (p. 8)1%. Dicho proceso se inicia con la perdida repentina del estatus anterior
en el establecimiento penitenciario, donde se empieza a adquirir las costumbres,
valores, normas del penal, sobre todo subcultura no oficial, hasta alcanzar el punto

decisivo de la prisionizacion.

Sin embargo, debemos sefialar que no todos los internos aceptan la subcultura

carcelaria, pero esto origina que los no conformes sean desaprobados, despreciados,

102 Small Arana, German. (2006). Situacion carcelaria en el Per( y beneficios penitenciario, Grijley. Lima.

119



insultados, segun el caso, dando lugar a que algunos acaten tales normas sin ningun

sentimiento real de solidaridad o de aceptacion.

La prisionizacion, entendida como el fenémeno por el cual el interno sufre un proceso
de adaptacién al submundo carcelario, se agrava en relacion directamente proporcional
al tiempo de duracion del encierro. Se considera que una carceleria larga ocasiona
mayor grado de prisionizacion, ademas, debemos tomar en cuenta las diferencias

individuales de personalidad y la experiencia social afin 0 no a esta subcultura.

La prisién no es solo la privacién de la libertad, sino un cambio radical en la vida del
interno, se le priva del hogar familiar, trabajo, amigos, identidad de las relaciones
sexuales, autonomia, seguridad, aire, del sol, etc. La pena de Prisidn se diferencia de las
penas corporales antiguas solo en que el sufrimiento irrogado no se concentra en el

tiempo, sino que es dilatado en un espacio extenso.

Se dice que los efectos de una profunda prisionizacion hacen que un ex recluso sea a
veces incapaz de vivir en sociedad libre, y que mas bien se profundicen las tendencias
antisociales y criminales, sobre todo en centros carcelarios promiscuos. Este es uno de
los riesgos negativos a los que se ve sometido el interno en una prision tradicional, por
lo que se sefiala que deberia quedar limitado para los casos de sentenciados que

constituyen un real peligro para la sociedad.

La prision también estigmatiza, asi como en la antigtiedad los criminales eran marcados
con hierro candente para que sintieran vergiienza frente a sus semejantes, el haber
estado procesado penalmente o mas aun, encarcelado, deja una huella para llevar
durante toda la vida. El procesado o condenado sigue estigmatizado frente a la sociedad
y asi mismo. Sigue siendo socialmente procesado, rechazado, excluido y el
estigmatizado, se auto percibe como un desviado, de tal forma que es impulsado a vivir
y a comportarse conforme a dicha imagen (adquiriendo, continuando o reforzando una

perniciosa subcultura criminal).
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La ejecucidn de la pena privativa de libertad, genera sufrimiento, dolor de tipo moral y
fisico en el condenado y su familia, no lo transforma, sino que lo destruye, lo aniquila,
le produce efectos irreparables. Se puede hablar de dolor indtil, desperdiciado, que no
resulta congruente con el grado de civilizacién del que jacta haber llegado el hombre;
en los libros de texto y en las comunicaciones usuales y oficiales se afirma que el
control del crimen se ha convertido en una operacion limpia e higiénica, que el dolor y
el sufrimiento han desaparecido, pero, como es natural, no han desaparecido de la

realidad ni de la experiencia de los penados.

La negativa de la Corte Suprema en negarle la Revocatoria de la Pena a los condenados
recluidos en establecimientos penitenciarios por el Delito de Omision de Asistencia
Familiar, que han cumplido con cancelar la deuda alimenticia posterior a la revocatoria,
que carecen de sub cultura criminal y carrera criminal, que no son delincuentes
violentos, ya que estos si estan preparado fisica y mentalmente para ingresar a un centro
penitenciario, por cuanto su conducta antisocial se adaptara al sistema carcelario,
porque saben que en algin momento determinado seran procesados por el sistema penal
con carceleria. Pero el condenado por Delito de Omisidn de Asistencia Familia no esta
preparado, para vivir en Prision, atravesando un ciclo de adaptacion carcelario
sumamente severo, ya que la carcel no se viven 365 dias al afio, sino un dia 365 veces,
generando efectos en el sentenciado como: sufrimiento, angustia, estado permanente de
ansiedad, perdida de motivacion para asearse, estrés, problemas de salud fisica y
mental, alteracién del suefio, luchar por su supervivencia, adaptarse al codigo del
recluso (sub cultura) como sistema de dominacion y lo peor alejamiento del hogar
familiar etc. Consecuencias posteriores: atrapados en el tiempo y dificultad para

elaborar un proyecto futuro etc.

Ya que el encierro y la convivencia obligada de los reclusos, al interior del centro
penitenciario, genera la presencia de una subcultura carcelaria, de la cual quiéralo o no,
el interno participa. Desde la perspectiva criminoldgica, esta sub cultura es
determinante de los patrones y moldes culturales y conductuales de los internos, y se ve

influenciado por diversos factores, ya indicados lineas arriba.
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Los efectos de una leve o profunda prisionizacion hacen incapaz de vivir en sociedad
libre al excarcelado, y mas bien profundizan las tendencias antisociales y criminales,
sobre todo en centros carcelarios hacinados; en consecuencia, tendran mayor
implicancia en la posible reincidencia. Este es pues uno de los riesgos a los que se ve
sometido el interno en una prision cerrada tradicional, por ello como bien afirma Solis
(1999), hoy se cuestiona y critica el encarcelamiento indiscriminado, cuando realmente
deberia quedar limitado para los casos de sentenciados que constituyan un real peligro

para la sociedad (p. 210)%°3,

3.10.4 La Nocividad de la Prision

Son muchos e importantes los problemas que se derivan de estancia en prision, entre
ellos los méas importantes es la separacién familiar y social que produce el aislamiento,
la reducida actividad de tratamiento penitenciario, derivado del escaso de equipos
técnicos y de la limitacion de medios materiales, las deficiencias condiciones humanas
que provoca la masificacion o los elevados indices de reincidencia que la prision no

consigue frenar.

El interno a su entrada en prision pierde su libertad, pero también el contacto con su
familia y amigos, su trabajo, su intimidad y especialmente su autonomia ya que a partir
de ese momento todo esta reglado y para cualquier actividad debe someterse a las
normas internas, lo que erosiona su individualidad impidiéndole regirse como persona
auténoma, ello puede favorecer la aparicion de uno de los efectos mas preocupantes de
la pena de prisién, especialmente la de larga duracion, como es la prisionizacion o

institucionalizacion.

Con dicho termino Clemmeri®, Se refiere a la repercusion de la subcultura carcelaria en

la vida de los internos, ya que significa que se adoptan los usos y costumbres de la

103 SOLIS E, Alejandro. (1999); Ciencia Penitenciaria y Derecho de Ejecucién Penal. 5ta edicion. ByB.
Lima.
102 Obra citada por Cervello Donderis, Vicenta. “Derecho Penitenciario” Tirant lo blanch, Valencia 2012. pag
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prision y se pierden los que se tenian antes del ingreso: argot carcelario, subordinacion,
actividades rutinarias y monotonas, nuevos habitos de vestimenta o alimentacion,
afectando mas o menos a los internos en funcion de variados factores como su
personalidad, su integracion en grupos de reclusos, la existencia de contactos con el

exterior, las caracteristicas de su modulo de destino, su edad o tipo de delito cometido.

En todo caso, cuanto mas larga es la estancia en prision, al mantenerse menos contactos
con el exterior y crearse mas vinculos carcelarios, hay muchas mas posibilidades de
interiorizar estas normas y mas obstaculos para volver a la sociedad libre y asumir sus

normas de convivencia.

Esta subcultura carcelaria, supone adoptar un codigo interno de conducta derivado del
encierro y de la excesiva normativizacion, lo que lleva a la jerarquizacion por la presion
de grupo, al autoritarismo como modelo de convivencia y a la adopcidn de un sistema
de valores que constituyen modelos de conducta para los internos como no inmiscuirse
en la vida de los demas, ser leal con el grupo y resistirse a la institucion o mantener una
posicion defensiva ante discusiones o peleas pero combativa ante cualquier
provocacion. El nivel de cumplimiento de este cddigo tiene una doble utilidad, da

prestigio entre los reclusos, y facilita la union ante la institucion.

En cuanto a los dafios a la salud en general derivados del propio encierro y aislamiento,
destacan especialmente la perdida de agudeza visual, olfato u oido y los trastornos de

tipo psiquico, ansiedad, insomnio delirios o depresiones.

Es muy importante la valoracion de los efectos nocivos de la prisién, tener en cuenta
que cualquier medida de preparacion a la libertad pueda contribuir de forma muy
positiva a paliar los efectos negativos de la misma y a su vez cuanto mas severa es la

prision se genera mas prisionizacion y con ello mas posibilidades de reincidir.

Desde el momento en que un interno ingresa a un establecimiento penitenciario se pone

en marcha un proceso de adaptacion a este nuevo y dificil entorno. La prision generara
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en la mayoria de los internos pautas de conducta que serian claramente desadaptadas
para el exterior de la prision; no obstante, dichas pautas responden a una necesidad de

hacer frente a un contexto particular que de por si resulta anormalizador para el interno

La naturaleza totalizadora de la carcel, como se ha sefialado, supone un aislamiento
repentino e importante del afuera. Si bien en la mayoria de casos se mantiene un
contacto con el exterior, éste serd regulado minuciosamente por el funcionamiento
mismo del establecimiento penitenciario. Esto influira en la relacién del interno con su

entorno mas cercano.

Las comunicaciones con personas significativas se veran distorsionadas y afectadas por
los filtros institucionales, esto es, las condiciones especiales que haran posible la
comunicacion del interno con las visitas, sea a través de locutorios, en horarios
restringidos y bajo estrictas medidas de seguridad. Dichos filtros suponen también una
influencia importante en la vivencia y disfrute de la sexualidad. Los ambientes
destinados para el encuentro sexual de internos y visitas, frecuentemente frios o sucios,
también con tiempos restringidos, impediran la vivencia del mismo como el resultado

de un acercamiento progresivo acorde a los propios tiempos de la pareja.

El mantenimiento en el tiempo de estas condiciones puede influir en las relaciones
interpersonales que se tenian antes del ingreso. Asi, un primer aspecto relacionado a la

influencia del tiempo de reclusion consiste en la restriccién y alteracion de las
relaciones interpersonales que el interno tiene fuera de la prisién. El encarcelamiento

prolongado generara una pérdida progresiva de las vinculaciones previas del interno.

Al recuperar su libertad, se enfrentara a un entorno distinto cuyo cambio no pudo
percibir a consecuencia de la reclusion. Conforme pasa el tiempo en la carcel, el interno
va idealizando cada vez mas sus recuerdos por lo que al salir encontrard un entorno
cambiado en el que tal vez no pueda encajar con facilidad. Especificamente es el
reencuentro con la sociedad en su conjunto después de tiempos prolongados de rutina y

monotonia, que pueden hacer sentir al interno como si el tiempo en realidad no hubiera
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pasado. También pueden haberse producido cambios en las vidas de las personas que el
interno conocia fuera de la prision. Esto puede generar un importante impacto en tanto
la persona va a percibir como abrupto un cambio en entornos y personas que han sido
progresivos a lo largo del tiempo pero que la persona durante su reclusion no ha podido

registrar.

En relacion a la manifestacion de la ansiedad durante el encarcelamiento existe acuerdo
en gue lo potencialmente desorganizador y disruptivo del ingreso a una prision, genera
que en los internos recientemente recluidos la misma se presente en forma aguda y
elevada. La pérdida de respaldo social, la restriccion de posibilidades a futuro y la
insercién en un entorno nocivo pueden precipitar crisis vitales en algunos de los
internos; incrementandose también en estos el riesgo de suicidio (Harding vy
Zimmermann, 1989: Slaikeu, 2000). El incremento del estrés y la tension permite
considerar este suceso como un evento traumatico que acarrea mayores riesgos

inmediatos para la salud emocional (Ruiz, 2007).

Existen posturas distintas para describir la presencia de ansiedad en el interno a lo largo
del encarcelamiento. La ansiedad se eleva y mantiene niveles acentuados durante el
encarcelamiento. Se vuelve cronica en tanto el ambiente penitenciario transmite una
sensacion de peligro y amenaza constantes, o que como una de sus consecuencias,
puede generar un mayor egocentrismo como respuesta a esta situacion. Por lo tanto, la
bdsqueda normal de bienestar se transforma en una preocupacion exclusiva por uno
mismo que guia la vida cotidiana en funcion al interés propio. Este es un factor que
también influiria en la dificultad para que se establezcan lazos de confianza y

solidaridad.

Las consecuencias sociales para el interno recluido por el Delito de Omision de
Asistencia Familiar, sera la separacion del hogar familiar, y no nos referimos al
agraviado, sino a su nueva familia, asimismo al estar cumpliendo pena de prision
efectiva, no podra cumplir con su obligacion alimentaria para el agraviado y su nuevo

hogar familia, consecuencias econdmicas, es decir tendrd que trabajar al interior del
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centro penitenciario, lo cual serd muy dificil por su estado animico y emocional de su

encierro, consecuencia psicoldgicas, que ya ha sido materia de analisis.

3.10.5 Hacinamiento Carcelario

Para la Real Academia de la Lengua Espafiola, hacinar se define como amontonar,
acumular, juntar sin orden%; asimismo, el acto de hacinar, es decir, el hacinamiento, se
refiere a la relacion superior entre el nimero de personas en un espacio 0 niumero de

espacios determinados.

La poblacion del sistema penitenciario nacional estd compuesta por las personas
procesadas con medidas de detencion y personas sentenciadas a pena privativa de
libertad que se encuentran en los establecimientos penitenciarios, asimismo, personas
liberadas con beneficio penitenciario de semilibertad 0 liberacion condicional vy
personas sentenciadas a pena limitativa de derechos, que son atendidas en los

establecimientos de medio libre.

La capacidad de albergue se refiere al aforo maximo que tiene el Sistema Penitenciario
para albergar a los internos, se dice que hay sobrepoblacién cuando se excede el aforo
maximo. Cuando la sobrepoblacion excede al 20% de la capacidad de albergue, se
Ilama sobrepoblacion critica, lo que el Comité Europeo para los Problemas Criminales

ha entendido como hacinamiento®.

El hacinamiento existe en casi la totalidad de carceles constituyendo uno de los
principales problemas que ha presentado el sistema penitenciario en nuestro pais. Asi, la
poblacién penitenciaria hasta el mes de junio del 2015 ascendia a 75,003 internos

(procesados 37,602 / sentenciados 37,401)°7 mientras que la capacidad de albergue a

105 Real Academia Espariola. www.rae.es/

106 Informe Estadistico Penitenciario, p. 10: www.inpe.gob.pe/pdf/febrero_15.pdf

107 Sjtuacion actual del sistema penitenciario peruano. ttps://www.inei.gop.pe/media/criminalidad/.../Gustavo-
_Adolfo.pdf
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nivel nacional era tan sélo de 33,497. Asimismo se sefiala que por cada un millén de

habitantes existen 2,120 internos, existiendo una sobrepoblacion de 42,158 (126%)%,

Hasta el mes de marzo de 2016, el numero de internos en establecimientos
penitenciarios era de 78,342 (73,752 varones y 4,590 mujeres), y de todos ellos 1,690 se

encontraban por el delito de OAF%,

La sobrepoblacién, determina un estado de hacinamiento que se refleja en un circulo
vicioso de mayor deterioro y destruccion de la infraestructura, actos de violencia
(motines, reyertas), promiscuidad, inseguridad, enfermedades y disminucion de la
cobertura de los servicios. Es decir, en las prisiones peruanas sobra gente y falta
espacio, por diversos factores que posteriormente pasaremos a describir. Este término
“hacinamiento”, refleja en realidad un contraste entre un denso numero de personas con

una unidad de superficie o area fisica.

Todo ello genera condiciones desfavorables para su tratamiento penitenciario, donde los
servicios requeridos por los mismos se tornan deficientes, insuficientes y en algunos

casos inexistentes.

En establecimientos hacinados, definitivamente no es posible realizar una adecuada
clasificacion que determine una separacién homogénea de internos en categorias que
permitan la puesta en funcionamiento de los diversos programas de tratamiento, que
concite la participacion del interno en éreas diversas conforme a sus aptitudes, con la
finalidad de lograr su rehabilitacion y posibilitar el retorno a la comunidad social de una

persona en mejores condiciones, como elemento util a la misma.

El hacinamiento, como se ha indicado, es el germen de una serie de problemas que se
presentan al interior del establecimiento penitenciario que afectan la seguridad no solo

del interno sino del propio recinto carcelario, cuando la poblacion penal por falta de

108 Fyentes INEI Censo 2007. https://www.inei.gop.pe/media/criminalidad/.../Gustavo_Adolfo.pdf.
109 Boletin 1-2016, ¢ Qué tanto sabes del Sistema Penitenciario en el Per(i?, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, junio 2016. Pag. 14 a 15.
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control convierte el penal en una tierra de nadie donde campea el tréafico ilicito de
droga, tenencia ilegal de teléfonos celulares, armas punzo cortantes y, ultimamente
armas de fuego, como los encontrados en algunos establecimiento penitenciarios del
pais, conforme a la informacién emitida por los medios de comunicaciones, lo cual
constituye una amenaza al personal penitenciario y a la seguridad del establecimiento

penal.

Una de las muchas consecuencias del hacinamiento ha sido descrito en el Informe
Defensorial N° 113 denominado “Supervision del Sistema Penitenciario”, en el cual
refiere que el hacinamiento afecta gravemente la salud de los internos, pues ello sumado
a la carencia presupuestal hace imposible la contratacion de un namero suficiente de
médicos'!®. Asimismo, produce “situaciones vulneratorias a la dignidad humana, como
el hecho de realizar “turnos” para dormir o cumplir la detencidon en los pasadizos del

penal.”t1!

En los Gltimos afios el crecimiento de nimero de personas encarceladas viene dandose
de manera vertiginosa. Existe una peligrosa tendencia al abuso de la prision no
justificada objetivamente por supuestas razones de seguridad ciudadana: la tasa de
delitos va por un lado, la utilizacion de la prisién por otro y la percepcion subjetiva de
inseguridad por parte de los ciudadanos es ajena a las dos anteriores. Se recurre cada
vez mas a la carcel como Unica respuesta a la criminalidad en detrimento de otras penas
y alternativas mas eficaces. La pena de prision sigue endureciéndose hasta alcanzar una

duracion mayor que en otros paises latinoamericanos.

La negativa de otorgar la Revocatoria de la Pena por otras medidas menos gravosas, en
los delitos de Omision de Asistencia Familiar, por parte de la Corte Suprema, generara
en un futuro proximo el hacinamiento de las carceles de nuestro pais, teniendo
conocimiento que respecto a los Procesos Penales dicho delito ocupa el primer lugar en

la estadistica judicial. Los centros de reclusién tienen que ser lugares de rehabilitacion y

110 pefensoria del Pueblo. Informe Defensorial N° 113. Supervision del Sistema Penitenciario 2006. Lima: Defensoria del Pueblo, 2007.
p.88. Consulta:20-08-07.http://www.defensoria.gob.pe/modules/Downloads/informes/defensoriales/informe_113.pdf

11 1dem p. 61.
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no espacios de encierro sin objetivos ni resultados en cambiar a los internos. La
dignidad humana se expresa también en el hecho de estar privado de libertad y tenemos
que hacer todos los esfuerzos posibles para lograr que la finalidad de la pena tenga el

efecto renovador y que con ello la sociedad se vea restaurada.

3.10.6 Victimizacion terciaria

La Victimizacion terciaria es conocida como victimizacion del delincuente o el
acusado; y, Garcia (2003) lo define como “el conjunto de costes sobre la penalizacion,
sobre quien la soporta directamente o sobre terceros”, aunque en una obra anterior la
define como la “victimizacion por parte del sistema legal del victimario mismo” que,
segun GAmez (2004), puede darse en cuatro momentos: el legislativo, el policial, el

judicial y el penitenciario!?.

Nosotros entendemos que la victimizacion legislativa esta referida a las severas penas y
pocos beneficios penitenciarios; al abuso o violencia Policial; al maltrato judicial y a la

violencia penitenciaria.

Es una victimizacion del delincuente, en ocasiones el delincuente puede convertirse en
una victima institucional, en determinadas situaciones se le puede considerar victima de
unas estructuras injustas, circunstancias que le llevaran a la comision del delito. Esta
marginacion social es debida al interés de determinados grupos dominantes, con ello
quieren seguir con esa posicion de privilegio. Es con estos delincuentes con los que el

estado utilizara toda su fuerza.

Al hablar de victimizacion terciaria, se puede pensar que se produce una primera
victimizacion debido a esas estructuras injustas, pero una vez que se entra en la prision
se produce la victimizacion penitenciaria: hacinamiento, sobrepoblacién de los centros
penitenciarios, agresiones fisicas, agresiones psiquicas, agresiones sexuales, mafias,

normas internas, etc. Todo esto sufren los internos, pero como ya lo tenemos dichos los

12 GOMEZ P. Angela. (2004). “Aspectos puntuales acerca de la Victimologia”, Colectivo de Autores,
Editorial Félix Varela, La Habana, citado en PEREZ NAJERA, Celin: “La Victimizacién de acuerdo a los
contextos de ocurrencia”; http://xn--caribea-9za.eumed.net/wp-content/uploads/victimizacion.pdf
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delincuentes posen sub cultura criminal y al llegar al centro penitenciario, logran
adaptarse a las normas de conductas subcultura carcelaria, para el caso de los
condenados por el Delito de omision de asistencia familiar, no poseen subcultura
delincuencial ni carcelaria, padeciendo en carne propia de victimizacion terciaria, por

cuanto no forman parte del mundo criminal, agravando su situacién de encierro.

La carcel no es precisamente el mejor escenario para modificar conductas ni ensefar
conductas ni ensefiar valores. Todo lo contrario, son centros reproductores de violencia
y capacidad en el delito. El sistema judicial, debe evitar que los condenados por
omision a la asistencia familiar, que no son delincuentes, sean recluidos en centros
penitenciarios con lo cual evitariamos que la conducta de los sentenciados, se desvié al

lado oscuro de la criminalidad.
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CAPITULO IV
ANALISIS Y DISCUSION DE LOS RESULTADOS
DE LOS INSTRUMENTOS UTILIZADOS.

4.1 Andlisis y discusion de los resultados de los instrumentos utilizados

4.1.1 Disefo de contrastacién de la Hipdtesis

En la presente investigacion se ha producido en el campo de estudio de casos
judiciales, con informacion jurisprudencial, pleno jurisdiccional, estadistica del
archivo central de la Corte Superior de Justicia de Amazonas y encuesta efectuada a
los sentenciados reos en carcel con pena revocada por el delito de omisién a la
asistencia familiar, que han cumplido con cancelar la deuda alimentaria después de
la revocatoria, en la que se demostrara la hipotesis planteada al inicio del presente

trabajo como respuesta a la investigacion.

4.1.2 Poblacion y Muestra

» Poblacion. - La poblacion o universo de la investigacion esta constituida por
todos los procesos resueltos en los Organos Jurisdiccionales de la Provincia de
Chachapoyas, cuyas sentencias, les revocaron la Pena suspendida por prision
efectiva por el Delito de OAF durante los afios 2014, 2015, 2016 y 2017, cabe
indicar que los procesos materia del presente estudio asciende a 30 expedientes,
por haberse revocado la pena, de los cuales seis cumplieron con cancelar la
deuda alimentaria pese a ello fueron capturados e ingresados al establecimiento

penitenciario de Chachapoyas — Huancas.

» Muestra.- Dado que la poblacién objeto de estudio es menor a treinta, no se
realizara ningun tipo de muestreo probabilistico ni tampoco no probabilistico,
trabajaremos entonces con los seis procesos cuyos sentenciados (reos en carcel),
les revocaron la Pena suspendida por prision efectiva por el delito de OAF
durante el afio 2014, 2015, 2016 y 2017 precisando que para el analisis juridico
se trabajara con las 30 sentencias de los cuales 6 procesos son reos en carcel y

para la aplicacion de la encuesta se trabajara con los 08 sentenciados mas un
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interno proveniente de otra provincia, sumados son nueve internos que en el afio
2016 se encontraban recluidos en el establecimiento penitenciario de

Chachapoyas — Huancas.

4.1.3 Analisis estadisticos de los datos

Se aplicara a la informacion brindada por el archivo central de la Corte Superior de
Justicia de Amazonas (Juzgados de investigacion Preparatoria, Juzgados
Unipersonales y Sala Penal de Apelaciones de la Provincia de Chachapoyas) y la
informacion proporcionada por el Establecimiento Penitenciario de Chachapoyas —
Huancas, los cuales se organizaran, resumiran y se tabulara la informacion a partir
de los datos obtenidos, haciendo uso del programa de computacion SPSS (Statistical
Package for Social Sciences). Version 20. Para el andlisis de los resultados, se
utilizard graficos, tablas e indicadores estadisticos tales como media y desviacion
estandar.

4.1.4 Datos generales de los procesos resueltos con sentencia revocada

Conforme a la informacion recabada por el archivo central de la corte superior de
justicia de Amazonas, especificamente de los 6rganos jurisdiccionales penales de la
Provincia de Chachapoyas, entre los afios 2014 al 2017, fueron treinta sentenciados

revocadas por el delito de omision a la asistencia familiar.

4.1.5 Datos generales de la poblacidén encuestada
De un total de treinta sentencias revocadas seis condenados cumplieron con cancelar
la deuda alimentaria y la reparacion civil, pese a ello fueron capturados e internados

en el centro penitenciario de Chachapoyas — Huancas.
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4.1.6 Analisis de resultados a nivel de procesos resueltos con sentencia

revocadas.

4.1.6.1 Cuadros de los procesos penales de los drganos jurisdiccionales de la

Provincia de Chachapoyas.

CUADRO N° 01: sentencias, resoluciones finales - sobreseimiento y sentencias revocadas emitidas
en el afio 2014 por los 6rganos jurisdiccionales penales de la provincia de Chachapoyas de la corte
superior de justicia de amazonas - sede Chachapoyas, en delitos de omision de asistencia familiar.

Juzgados de Investigacion Juzgados Penales
Resolucion Final en Primera Preparatoria de Unipersonales de
Instancia Chachapoyas Chachapoyas Total
12JIP 2@ JIP 12 JPU 22 JPU
Sentencias 0 0 38 35 73
Autos flhna.les - 11 7 0 0 18
sobreseimiento

Sentencias Revocadas 3 3 0 0 6
Total 14 10 38 35 97

Fuente: archivo central de la Corte Superior de Justicia de Amazonas sede - Chachapoyas

Nota: Se obtuvo como resultado que, en el afio 2014, de un total de 97 procesos judiciales
por el delito de omision de asistencia familiar, el ler Juzgado de Investigacion Preparatoria
de Chachapoyas revoco tres condenas y el 2do Juzgado de Investigacion Preparatoria de
Chachapoyas también revoco tres condenas, haciendo un total de seis sentenciados con
orden de captura que posteriormente fueron ubicados e internados en el establecimiento

penitenciario de Chachapoyas — Huancas.
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CUADRO N° 02: sentencias Yy resoluciones finales emitidas en el afio 2015 por la corte superior de
justicia de amazonas - sede Chachapoyas, en delitos de omisidn de asistencia familiar.

Juzgados de Investigacion Juzgados Penales
Resolucion Final en Primera Preparatoria de Unipersonales de
Instancia Chachapoyas Chachapoyas Total
12 JIP 22 JIP 12 JPU 22 JPU
Sentencias 1 2 41 34 78
Autos Fl_na_les - 12 3 0 0 20
Sobreseimiento
Sentencias Revocadas 4 0 0 0 4
Total 17 10 41 34 102

Fuente: archivo central de la corte superior de justicia de amazonas sede — Chachapoyas.

Nota: Se obtuvo como resultado que, en el afio 2015, de un total de 102 procesos judiciales
por el delito de omision de asistencia familiar, el ler Juzgado de Investigacién Preparatoria
de Chachapoyas revoco cuatro condenas y el 2do Juzgado de Investigacion Preparatoria de
Chachapoyas no revoco ninguna condena, haciendo un total de cuatro sentenciados con
orden de captura que posteriormente fueron ubicados e internados en el establecimiento

penitenciario de Chachapoyas — Huancas.
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CUADRO N2 03: Sentencias y Resoluciones Finales Emitidas en el afio 2016 por la Corte Superior

de Justicia de Amazonas - Sede Chachapoyas, en Delitos de Omisién de Asistencia Familiar.

lucién Final Juzgados de Investigacion Juzgados Penales
Res:o ucion Fina 'en Preparatoria Unipersonales Total
Primera Instancia
12JIP 22 JIP 12 JPU 22 JPU
Sentencias 8 0 56 81 145
Sentencias Revocadas 0 4 0 0 4
Autos Fllna.les - 0 0 0 0 0
Sobreseimiento
Total 8 4 56 81 149

Fuente: archivo central de la corte superior de justicia de amazonas sede — Chachapoyas.

Nota: Se obtuvo como resultado que, en el afio 2016, de un total de 149 procesos judiciales
por el delito de omision de asistencia familiar, solo el 2do Juzgado de Investigacién
Preparatoria de Chachapoyas revoco cuatro condenas, quienes tuvieron ordenes de captura
que posteriormente fueron ubicados e internados en el establecimiento penitenciario de

Chachapoyas — Huancas.
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CUADRO N2 04: Sentencias y Resoluciones finales emitidas en el aiio 2017 por la Corte Superior de

Justicia de Amazonas - sede Chachapoyas, en Delitos de Omisidn de Asistencia Familiar.

e Juzgados de Investigacion Juzgados Penales
el AL G Preparatoria Unipersonales Total
Primera Instancia
12JiP 22 JIP 12 JPU 22 JPU
Sentencias 15 0 28 52 95
Sentencias Revocadas 12 4 0 0 16
Autos F.|na.les - 1 7 0 0 3
Sobreseimiento
Total 28 11 28 52 119

Fuente: archivo central de la corte superior de justicia de amazonas sede — Chachapoyas.

Nota: Se obtuvo como resultado que, en el afio 2017, de un total de 119 procesos judiciales
por el delito de omision de asistencia familiar, el ler Juzgado de Investigacion Preparatoria
de Chachapoyas revoco doce condenas y el 2do Juzgado de Investigacion Preparatoria de
Chachapoyas revoco cuatro condenas, haciendo un total de dieciséis sentenciados con
orden de captura que posteriormente fueron ubicados e internados en el establecimiento

penitenciario de Chachapoyas — Huancas.
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TABLA N2 01: Sentencias y Resoluciones finales por periodo, emitidas por los Juzgados Penales de
la Corte Superior de Justicia de Amazonas - sede Chachapoyas, en Delitos de Omisién de Asistencia
Familiar.

Sentencias y Resoluciones Periodo
Finales en Primera Total
T 2014 2015 2016 2017
Sentencias 73 78 145 95 391
Sentencias Revocadas 6 4 4 16 30
Autos Finales - 18 20 0 3 46

Sobreseimiento

Total 97 102 149 119 467

Fuente: archivo central de la corte superior de justicia de amazonas sede — Chachapoyas.

Nota: Se obtuvo como resultado que, en los afios 2014 al 2017, de un total de 467 procesos
judiciales por el delito de omision de asistencia familiar, el ler y 2do Juzgado de
Investigacion Preparatoria de Chachapoyas en el afio 2014: revoco 6 sentencias, en el afio
2015: revoco cuatro sentencias, en el afio 2016: revoco cuatro sentencia y en el afio 2017:
revoco dieciséis sentencias, haciendo un total de treinta sentenciados con orden de captura
que posteriormente fueron ubicados e internados en el establecimiento penitenciario de

Chachapoyas — Huancas.
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CUADRO N2 05: condenados con pena revocada por el Delito de Omisién a la Asistencia Familiar,
internados en el establecimiento penitenciario de Chachapoyas.

Condenados en el Periodo

Establecimiento
. .. Total

Penitenciario de 2014 2015 2016 2017

Chachapoyas
Omision a la Asistencia
2
Familiar 8 / 4 5 4
Total 8 7 4 5 24
Fuente: Informacion Proporcionada por el INPE.

Nota: Se obtuvo como resultado que en los afios 2014 al 2017, el establecimiento
penitenciario de Chachapoyas — Huancas, fueron recluidos 24 condenados con penas
revocadas por el delito de omision de asistencia familiar, debiendo tener presente que dicho
centro penitenciario, forma parte de la Region Nor Oriental sede San Martin, el cual esta
conformado por los EP Chachapoyas, EP Bagua Grande, EP Yurimaguas, EP Mujeres
Iquitos, EP Iquitos varones, EP Moyobamba, EP Pampa de Sananguillo y EP Tarapoto, en
consecuencia, los recluidos proviene de diversas provincia que pertenecen a la indicada

oficina penitenciaria antes indicada.
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CUADRO N° 06: Resoluciones emitidas por la Sala Penal de Apelaciones de Chachapoyas,

materia de impugnacidon respecto a la Revocatoria de Pena impuestas en 1ra instancia, en el

Delito de Omision a la Asistencia Familiar.

SALA PENAL DE Periodo

APELACIONES DE
CHACHAPOYAS
Recursos Impugnatorios
interpuestos contra la

Revocatoria de Pena efectiva 2014 2015 2016

en OAF emitidas en 1ra
instancia que cumplieron con
cancelar la deuda alimentaria

y resueltas

2017

Total

Nulas 0 0 0

Revocadas 0 0 0

Confirmadas 2 1 2

0

5

Total 2 1 2

1

06

Fuente: archivo central de la corte superior de justicia de amazonas sede Chachapoyas.

Nota: El presente trabajo de investigacion solo procedera a trabajar con los condenados

que después de la revocatoria de la pena cumplieron con cancelar la deuda alimenticia.

Elevado los autos se obtuvo como resultado que la Sala Penal de Apelaciones de

Chachapoyas en el afio 2014 confirmo 2 procesos; en el afio 2015 confirmo 1

expedientes; en el afio 2016 confirmo dos sentencias y en el afio 2017 revoco un

proceso; en los cuales los sentenciados habian interpuesto recurso impugnatorio contra

la Revocatoria de Pena efectiva, pese haber cumplido con la cancelacion de la deuda.
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CUADRO N° 05: Datos informativos de los Sentenciados con Revocatoria de Pena efectiva por OAF,
entre los afios 2014 al 2017.

DATOS INFORMATIVOS DE SENTENCIADOS CON

REVOCATORIA DE PENA EFECTIVA POR OAF

FECHA FECHA
EXP. N° HECHOS SALDO FALLO DECISION DE DE
DEUDOR DE 1ra INSTANCIA SALA PENAL DE INGRESO EGRESO
APELACIONES AL E.P DEL E.P
s/. 15,800 Fundado el
después de la requerimiento Fiscal,
Incumplimie | revocatoria Revocaron la CONFIRMADA
1 215-2012- nto de deuda | cancelo la deuda | suspension de la A pesar que el 31-10-2014 12-08-2015
24 alimentaria Pena, impusieron dos sentenciado pago
afos de Pena toda la deuda
efectiva.
s/. 743.50 Fundado el pedido
después de la Fiscal Revocaron la
Incumplimie | revocatoria condicionalidad de la CONFIRMADA
’ 460-2013-8 | nto de deuda | cancelo la deuda Penal, variandose a A pesar que el 28-04-2016 04-10-2016
alimentaria un afio de Pena sentenciado
efectiva. Pago toda la deuda
s/. 1,230 Fundado el
después de la requerimiento de
revocatoria Revocatoria de
Incumplimie | cancelo la deuda suspension de la CONFIRMADA
296-2012- nto de deuda ejecucion de la Pena, A pesar que el 16-04-2015 19-10-2015
. 21 alimentaria Revocaron la pena sentenciado
imponiendo un afio Pago toda la deuda
de pena efectiva.
s/. 1,670.25 Revocaron la Pena
después de la imponiendo 01 afio,
Incumplimie | revocatoria 07 meses y 16 dias de CONFIRMADA
4 422-2013- nto de deuda | cancelo la deuda. | Pena efectiva. A pesar que el 07-11-2014 12-05-2015
24 alimentaria sentenciado pago
toda la deuda
s/. 1,123.20 fue Fundado el pedido
Incumplimie | cancelada fiscal, Revocaron la
5 374-2016- nto de deuda | después de la pena imponiendo 10 Sin apelacion 02-02-2017 05-12-2017
69 alimentaria | Revocatoria meses y 3 dias de
pena efectiva
s/. 13,700.36 Fundado el
Incumplimie | Cancelo la deuda | requerimiento Fiscal CONFIRMADA
6 455-2012- nto de deuda | después de la de Revocatoria de A pesar que el 01-03-2016 21-03-2018
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14 alimentaria | Revocatoria Pena, impusieron 2 sentenciado pago
afios de Pena toda la deuda

efectiva.

Fuente: Archivo central de la corte superior de justicia de amazonas.

Nota: Se obtuvo como resultado, que entre los afios 2014 al 2017, 6 condenados
cumplieron con cancelar la deuda alimentaria después de revocatoria de la pena.
Respecto a los fallos judiciales, 02 corresponde al afio 2014; 01 al afio 2015, 02 al afio
2016. Respecto a las Penas las mas alta fue dos afios efectiva y la mas baja fue 10
meses y tres dias de pena efectiva. Respecto a la decision emitida por la Sala Penal de
apelaciones de Chachapoyas, en el afio 2014 dos sentencias revocadas en apelacién
fueron confirmadas por la Sala Penal; en el afio 2015 una sentencia revocada en
apelacién fue confirmada por la Sala Penal, asi mismo un condenado no interpuso
recurso impugnatorio; en el afio 2016 dos sentencias revocadas en apelacion fueron
confirmadas por la Sala Penal; de todo ello tenemos como resultado que cinco fueron
confirmadas y un condenado no interpuso recurso impugnatorio los motivos pueden ser
varios para no apelar dicha resolucion. Respecto al ingreso del Establecimiento
Penitenciarios, en el afio 2014: 02 condenados; afio 2015: 01 condenado; afio 2016: 02
condenados; y en el afio 2017: 01 condenado. Respecto a su egreso del Establecimiento
Penitenciario, en el afio 2014: cero egresos; afio 2015: tres egresaron; afio 2016: un

egreso, en el afo 2017: un egreso y en el afio 2018: un egreso.
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4.1.6.2 Graficos de los procesos penales de los 6rganos jurisdiccionales de la

Provincia de Chachapoyas.

Sentencias y Resoluciones Finales Emitidas
por los Juzgados de Investigacion
Preparatoria de Chachapoyas - aino 2014

14

12JIP 29JIP
Juzgados de Investigacion Preparatoria de Chachapoyas

B Sentencias Sentencias Revocadas Autos Finales - Sobreseimiento Total

ANALISIS: Se obtuvo como resultado que tanto en el 1°JIP y 2°JIP, en el afio 2014,
sumados el niUmero de sentencias revocadas fueron seis de los cuales dos cumplieron
con cancelar la deuda alimentaria.

INTERPRETACION: Se puede afirmar, que en el afio 2014, los Juzgados de
Investigacion Preparatoria de la Provincia de Chachapoyas, igualaron el nimero de
sentencias revocadas, con lo cual podemos afirmar que los magistrados vienen acatando
la jurisprudencia emitidas por la Sala Penal permanente de la Corte Suprema y el
acuerdo plenario N° 3-2012/CJ-116, respecto a que no procede la revocatoria de la
revocatoria en el delito de omisién de asistencia familiar, pese haber cumplido los seis
sentenciados con cancelar la deuda alimenticia; nosotros proponemos que se debe
restringir el derecho a la libertad solo a las infracciones penales mas intolerables y no a
los delitos poca relevancia y peligrosidad social, como en el presente caso ocurre; con
dicha decision judicial se vulnera los principios del interés superior del nifio y el
principio de humanidad de las penas; los condenados por OAF carecen de sub cultura
criminal y carrera criminal, por cuanto no son delincuentes violentos, el ingreso de
estos condenados por OAF a establecimiento penitenciario genera victimizacion
terciaria, sobre costos econdémicos al sistema judicial y en un futuro hacinamiento

carcelario.
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Sentencias y Resoluciones Finales Emitidas
por los Juzgados de Investigacion
Preparatoria de Chachapoyas - ano 2015

12

0]
12JIP 22 JIP
Juzgados de Investigacion Preparatoria de Chachapoyas

Sentencias Sentencias Revocadas M Autos Finales - Sobreseimiento

ANALISIS: Se obtuvo como resultado que en el afio 2015 el 1°JIP disminuyo el indice
de revocatorias en nimero de 4 sentencias pese a que posterior a dicha decisién un
condenado cumplio con cancelar el integro de la deuda alimentaria; y, el 2°JIP, no

revoco ninguna sentencia

INTERPRETACION: Se puede afirmar, que el magistrado del ler JIP de la provincia
de Chachapoyas, vienen cumpliendo con lo ordenado por la Sala Penal permanente de
la Corte Suprema, respecto a que no procede la revocatoria de la revocatoria de la Pena
en el delito de OAF. Nosotros proponemos que se debe restringir el derecho a la
libertad solo a las infracciones penales mas intolerables y no a los delitos de poca o
escasa relevancia o peligrosidad social, como en el presente caso ocurre; con dicha
decision judicial se vulnera los principios del interés superior del nifio y el principio de
humanidad de las penas; los condenados por OAF carecen de sub cultura criminal y
carrera criminal, por cuanto no son delincuentes violentos, el ingreso de estos
condenados por OAF a establecimiento penitenciario genera victimizacién terciaria,

sobre costos econdmicos al sistema judicial y en un futuro hacinamiento carcelario.
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Sentencias y Resoluciones Finales
Emitidas por los Juzgados de
Investigacion Preparatoria de

Chachapoyas - aino 2016

0

9
8
7
6
)
4
3
2
1
O e

12 JIP 22 JIP
Juzgados de Investigacion Preparatoria de Chachapoyas

® 2016 ¥ Sentencias Revocadas ¥ Autos Finales - Sobreseimiento

ANALISIS: Se obtuvo como resultado que en el afio 2016 el 1°Juzgado de
Investigacion Preparatoria de Chachapoyas emitio 8 sentencia y cero revocatoria, y el
2do Juzgado de Investigacion Preparatoria revoco 4 sentencias por el delito de OAF,

posterior a dicha decision 2 condenados cumplieron con cancelar la deuda.

INTERPRETACION: Se puede afirmar, que el magistrado del 2do JIP de la provincia
de Chachapoyas, vienen cumpliendo con lo ordenado por la Sala Penal permanente de
la Corte Suprema, respecto a la Pena en el delito de OAF debe cumplirse, frente al
incumpliendo de la deuda alimenticia y reparacién civil, Nosotros proponemos que se
debe restringir el derecho a la libertad solo a las infracciones penales mas intolerables y
no a los delitos de escasa relevancia o peligrosidad social, como en el presente caso
ocurre; con dicha decision judicial se vulnera los principios del interés superior del nifio
y el principio de humanidad de las penas; los condenados por OAF carecen de sub
cultura criminal y carrera criminal, por cuanto no son delincuentes violentos, el ingreso
de estos condenados por OAF a establecimiento penitenciario genera victimizacion
terciaria, sobre costos econdémicos al sistema judicial y en un futuro hacinamiento

carcelario.
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Sentencias y Resoluciones Finales
Emitidas por los Juzgados de
Investigacion Preparatoria de

Chachapoyas - ano 2017

12JIP 22 JIP
Juzgados de Investigacion Preparatoria de Chachapoyas

LIRS ® Sentencias Revocadas ¥ Autos Finales - Sobreseimiento

ANALISIS: Se obtuvo como resultado que en el afio 2017 el 1°Juzgado de
Investigacion Preparatoria de Chachapoyas emitié 15 sentencia, y revoco 12 sentencias
por el delito de OAF siendo la mas elevada; y el 2do Juzgado de Investigacion
Preparatoria de Chachapoyas revoco cuatro sentencias; de todos ellos solo uno cumplié

con cancelar la deuda alimentaria

INTERPRETACION: Se puede afirmar, que los magistrados de los Organos
jurisdiccionales penales de la provincia de Chachapoyas, vienen cumpliendo con lo
ordenado por la Sala Penal permanente de la Corte Suprema, respecto a que la Pena en
el delito de OAF debe cumplirse. Nosotros proponemos que se debe restringir el
derecho a la libertad solo a las infracciones penales mas intolerables y no a los delitos
de escasa relevancia o peligrosidad social, como en el presente caso ocurre; con dicha
decision judicial se vulnera los principios del interés superior del nifio y el principio de
humanidad de las penas; los condenados por OAF carecen de sub cultura criminal y
carrera criminal, por cuanto no son delincuentes violentos, el ingreso de estos
condenados por OAF a establecimiento penitenciario genera victimizacion terciaria,

sobre costos econdmicos al sistema judicial y en un futuro hacinamiento carcelario.
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Sentencias Emitidas por los juzgados
unipersonales de Chachapoyas - Aios
2014,2015,2016 y 2017

81

Sentencias 2014 Sentencias 2015 Sentencias 2016 Sentencias 2017

* Juzgados Penales Unipersonales de Chachapoyas 12 JPU

* Juzgados Penales Unipersonales de Chachapoyas 22 JPU

ANALISIS: Se obtuvo como resultado que el ler Juzgado Penal Unipersonal de la
Provincia de Chachapoyas, en el afio 2014 obtuvo 38 sentencias, afio 2015 emitié 41
sentencias, afio 2016 fueron 56 sentencias y en el afio 2017 se emitio 28 sentencias; por
su parte el 2do Juzgado Penal Unipersonal de la Provincia de Chachapoyas, en el 2014
emitido 35 sentencias; en el afio 2015 disminuyo en 34 sentencias, en el afio 2016
aumento a 81 sentencias y en el afio 2017 fueron 52 sentencias, todas ellas por el delito

de omision a la asistencia familiar.
INTERPRETACION: Se puede afirmar, que los magistrados de los indicados érganos

jurisdiccionales penales de la provincia de Chachapoyas, no revocaron ninguna Pena en

el delito de OAF, por no ser competentes.
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SENTENCIAS, SOBRESEIMIENTOS Y
SETENCIAS REVOCADAS
emitidos por el 1ler y 2do Juzgados de
Investigacion Preparatoria de Chachapoyas

P

afo 2014 ano 2015 ano 2016 ano 2017

¥ Sentencias ¥ Sentencias Revocadas ™ Sobreseimientos

ANALISIS: Se obtuvo como resultado que, en el ler y 2do Juzgado de Investigacion
Preparatoria de Chachapoyas, se resolviendo 467 procesos por OAF, emitiéndose 391
sentencias y 46 sobreseimiento, de las sentencias emitidas fueron Revocadas 30
condenas.

INTERPRETACION: Se puede afirmar, que los magistrados de los Organos
jurisdiccionales penales de la provincia de Chachapoyas, vienen acatando la
jurisprudencia emitidas por la Sala Penal permanente de la Corte Suprema y el acuerdo
plenario N° 3-2012/CJ-116, respecto a que no procede la revocatoria de la revocatoria
en el delito de omisidn de asistencia familiar, pese a que seis condenados cumplieron
con cancelar la deuda alimenticia; nosotros proponemos que se debe restringir el
derecho a la libertad solo a las infracciones penales mas intolerables y no a los delitos
de escasa relevancia social, como en el presente caso ocurre; con dicha decision judicial
se vulnera los principios del interes superior del nifio y el principio de humanidad de las
penas; los condenados por OAF carecen de sub cultura criminal y carrera criminal, por
cuanto no son delincuentes violentos, el ingreso de estos condenados por OAF a
establecimiento penitenciario genera victimizacion terciaria, sobre costos econémicos al

sistema judicial y en un futuro hacinamiento carcelario.
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CONDENADOS CON PENA
REVOCADA POR OAF
Recluidos en el Establecimiento
Penitenciario de Chachapoyas - Huancas.

ano 2014 ano 2015 afno 2016 afo 2017

¥ Reos en Carcel

ANALISIS: Se obtuvo como resultado que, en el afio 2014 ingresaron ocho
condenados, en el afio 2015 fueron siete, en el afio 2016 ingresaron cuatro y en el afio
2017 fueron cinco, en total 24 internos con sentenciados con pena revocadas en OAF.

INTERPRETACION: Se puede afirmar, que el establecimiento penitenciario de
Chachapoyas — Huancas, debe estar destinado para los delincuentes mas peligroso, en
nuestra indagacion de los afios 2014 al 2017, hemos contabilizado 24 condenados con
pena revocadas por el delito de OAF, teniendo presente que dicho establecimiento
penitenciario forma parte de la Region Nor Oriente sede San Martin el cual esta
conformado por varias provincias de dicha region. Los 24 internos son padres de
familia, con hogares constituidos, con trabajo independiente y como lo tenemos
expresados, dichos sentenciados no son delincuentes violentos ni peligrosos ya que
carecen de sub cultura criminal y carrera criminal, su encierro puede generar que se
contaminen con los delincuentes, lo cual traerd efectos perniciosos por su estancia en
prision como es adquirir la sub cultura carcelaria, que todo condenado lo recibe por su
estancia corta o prolongada. El Estado Peruano, esta en la obligacion de garantizar a la
persona su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar personal
y familiar, lo cual no se cumple para este condenado, nos ratificamos en expresar que

por el hecho de haber cumplido con cancelar la deuda debe obtener su libertad.
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RESOLUCIONES EMITIDAS POR LA SALA PENAL DE
APELACIONES DE CHACHAPQYAS
materia de impugnacion respecto a la Revocatoria de Pena
impuesta en 1rainstancia, en el Delito de OAF

ANALISIS: Se obtuvo como resultado que la Sala Penal de Apelaciones de
Chachapoyas en el afio 2014 confirmo dos apelaciones; en el afio 2015 confirmo una
apelacion; en el afio 2016 confirmo 2; y en el afio 2017 revoco 01; en los cuatro afios no
declaro nula ninguna resolucion impugnada en las apelaciones interpuestas por

condenados con penas revocadas por el delito OAF.

INTERPRETACION: Se puede afirmar, que los Jueces Superiores Penales del
Distrito Judicial de Amazonas, en los afios 2014, 2015 y 2016 acataron lo ordenado por
la Sala Penal permanente de la Corte Suprema, respecto a que no procede la revocatoria
de la revocatoria de la Pena en el delito de OAF; dicho érgano superior penal, vulnero:
1ro La Constitucidn, especificamente el articulo 2° inciso 24 literal ¢), que contiene un
mandato imperativo, que sefiala no hay prisién por deuda, lo cual consideramos que se
criminalizo la deuda alimentaria, dicho fallo carece de logica juridica, por cuanto al
momento que el superior jerarquico emitié el auto confirmatorio, los 6 sentenciados no
tenia ninguna deuda alimenticia.

2do asi mismo vulnera el Principio del Interés Superior del Nifio al dejar desprotegido

al menor por cuanto el Padre de familia ingresa a Prision; y,
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3ro wvulnera el Principio de Humanidad de las Penas, por cuanto el ingreso al
establecimiento penitenciario, denigra la dignidad del sentenciado, desintegra un hogar
familiar y lo deja sin empleo.

Asimismo, los condenados por OAF carecen de sub cultura criminal y carrera criminal,
esto en razon de no ser delincuentes violentos, el ingreso de estos condenados por OAF
a los establecimientos penitenciarios genera victimizacion terciaria, sobre costos
econdmicos al Sistema Judicial y Penitenciarios como actualmente ocurre, conforme lo

afirma el Ministerio de Justicia (Boletin 1-2016) y en un futuro hacinamiento carcelario.
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DATOS INFORMATIVOS DE SENTENCIAS CON REVOCATORIA
DE PENA EFECTIVA POR OAF

ANALISIS: Se obtuvo como resultado que en los afios 2014 al 2017, se revocaron seis
condenas por OAF pese haber cumplido con posterioridad al pago de la deuda
alimenticia y reparacion civil, siendo confirmada por la Sala Penal de Apelaciones de
Chachapoyas, solo una condena fue revocada por la conformacién de nueva Sala Penal
por haber cumplido con cancelar la deuda.

INTERPRETACION: Se puede afirmar que entre los afios 2014 al 2016, la Sala Penal
de Apelaciones de Chachapoyas, vulnero: 1ro La Constitucion, especificamente el
articulo 2° inciso 24 literal c), que contiene un mandato imperativo, que sefiala no hay
prision por deuda, lo cual consideramos que se estd criminalizando la deuda
alimentaria, dicho fallo carece de ldgica juridica, por cuanto al momento que el superior
jerarquico emitio el auto confirmatorio, los 6 sentenciados no tenia ninguna deuda
alimenticia. 2do asi mismo vulnera el Principio del Interés Superior del Nifio al dejar
desprotegido al menor por cuanto el Padre de familia ingresa a Prision; y, 3ro vulnera el
Principio de Humanidad de las Penas, por cuanto al ingresar al establecimiento
penitenciario, denigra la dignidad del sentenciado, desintegra un hogar familiar y lo
deja sin empleo. Asimismo, los condenados por OAF carecen de sub cultura criminal y
carrera criminal, esto en razon de no ser delincuentes violentos, el ingreso de estos
condenados por OAF a los establecimientos penitenciarios genera victimizacion
terciaria, sobre costos economicos al Sistema Judicial y Penitenciarios como
actualmente ocurre, conforme lo afirma el Ministerio de Justicia (Boletin 1-2016) y en un

futuro hacinamiento carcelario.
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4.1.7 Estadistica Judicial Penal

Son datos estadisticos oficiales, recopilados por los 6rganos jurisdiccionales del Poder
Judicial, recabados en forma mensual, como indicadores de la actividad judicial
producida por cada Juzgado Penal, con la finalidad de medir el indice de procesos

penales iniciados, tramitados y sentenciados en cada Juzgado.

Es la principal fuente de informacion, sobre los Procesos Penales, en los cuales aparece
el nimero de procesos tramitados y resueltos; asimismo contienen los registros de
condenados, por los Juzgados de Investigacién Preparatoria, Juzgados Unipersonales o
Sala Penal de apelacion, en los cuales se refleja la produccion penal respecto a los

procesos en los 6rganos jurisdiccionales.

El Poder Judicial de nuestro pais, cuenta con el Centro de Investigaciones Judiciales,
que es un oOrgano de apoyo, el cual esta conformado por cuatro areas: estadistica,
investigacion y publicidad, plenos jurisdiccionales y sistematizacion de la

jurisprudencia.

El area de estadistica del centro de investigaciones judiciales, es el ente proveedor de
informacién del servicio judicial por cada proceso, especialidad, instancia, dependencia,
jurisdiccion, poblacién, distrito geografico, provincia, distrito judicial, asi también
como detalles de las resoluciones y sus efectos juridicos, permitiendo con ello

identificar las necesidades del servicio judicial para el fortalecimiento del mismo

La Estadistica Judicial, conforme sostienen Solis (1984)!3, Villavicencio (2000)!* y
Garcia (2006)*%5, forman parte de las técnicas de investigacion criminoldgicas, asi como
el cuestionario y el analisis de los datos o documentos, que en el presente caso esta

conformado por las resoluciones judiciales, Serrano (2004)!%, lo denomina estadistica

113 Solis Espinoza, Alejandro. (1984), Criminologia panorama contemporaneo, Lima, Eddili.

114 Villavicencio T., Felipe. (2000), Introduccién a la Criminologia, Lima, Grijley.

115 Garcia Pablo de Molina, Antonio (2006), Criminologia una introduccion a sus Fundamentos Tedricos;
Lima Editorial San Marcos.

116 Serrano Maillo, Alfonso. (2004), Introduccion a la Criminologia, Lima, Ara editores.
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oficial. Del Pont (2006)7, nos indica que es la que lleva o debe llevar estos Gltimos

hasta el dictado de sentencias definitivas firmes e irrevocables.

La informacidn recabada para la presente investigacion juridica, ha sido obtenida de la
estadisticas de sentencias y revocatoria de pena en condenados por el delito de OAF, asi
como las impugnaciones de revocatoria de penas antes la Sala Penal, toda esta
indagacion valiosa ha sido obtenida de los legajos del ler y 2do Juzgado de
Investigacion Preparatoria, ler y 2do Juzgado Unipersonal, asi como de la Sala Penal
de apelaciones todos drganos jurisdiccionales de la ciudad de Chachapoyas, los mismos

que forman parte del Distrito Judicial de Amazonas,

4.1.7.1 Analisis Estadistico respecto a los condenados por Delito de OAF, en los

Juzgados Penales de Chachapoyas 2014 - 2017.

Recabada la informacion respecto al ler Juzgado de Investigacion Preparatoria de
Chachapoyas, verificamos que en el afio 2014 se revocaron TRES condenas, en el afio
2015 revocaron CUATRO, en el afio 2016 CERO y en el afio 2017 fueron revocadas

DOCE condenas suspendidas por efectivas.

Por su parte el 2do Juzgado de Investigacion Preparatoria de Chachapoyas, informa
que, en el afio judicial 2014, se revocaron TRES condenas suspendidas por efectivas, y
en el afio 2015 CERO, en el afio 2016 fueron revocadas CUATRO sentencias, y en el

afio 2017 se revocaron CUATRO sentencias.

En consecuencia, en los dos Juzgados de investigacién Preparatoria se revocaron
TREINTA condenas imponiendo pena efectiva, generando 6rdenes de ubicacion y
captura, logrando capturar a dieciséis sentenciados quienes, ingresaron al

Establecimiento Penitenciario de Chachapoyas, ubicado en el Distrito de Huancas.

117 Del Pont, Luis Marco (2006), Manual de Criminologia, Lima, Ediciones Juridicas.
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Los dieciséis internos condenados con pena revocadas por el delito de OAF, ocho no
interpusieron ningun recurso de apelacion, los motivos pueden ser conformidad con la
misma, desidia 0 no poder cumplir con la deuda alimentaria y dos condenados que la
Sala Penal les reformo la revocatoria de la pena a uno dispuso dejar sin efecto las
ordenes de ubicacién y captura y otro le dio libertad. Aclarando que en el Exp. N° 374-
2016-69 cumplié con cancelar la deuda esto sucedié después de la revocatoria,
conforme lo tenemos dicho debid obtener su libertad por el hecho de haber cumplido
con cancelar la deuda alimentaria pero no fue asi y a cinco internos les fueron
confirmada la revocatoria de la pena pese haber cumplido con cancelar la deuda, desde
nuestro punto de vista, somos de la opinién que debieron ser liderados al haber
cumplido con cancelar la deuda alimentaria y por no ser delincuentes peligrosos para

estar recluidos en el establecimiento penitenciario.

Recabadas las copias de las resoluciones judiciales de las treinta revocatorias a pena
efectivas, apreciamos que la pena mas baja impuesta fue de 22 dias cuya deuda era de
s/. 4,647.42 soles; y, la mas alta dos afios de penas efectivas adeudando la suma de /.
15,800.00 soles; siendo la deuda mas baja s/. 700.00 soles; y la mas alta s/. 15,800.00

soles.

En muchos de los casos dicha deuda alimentaria, fueron canceladas posterior a la
Revocatoria. En las sentencias analizadas apreciamos que los condenados nos
informado que han conforma un nuevo hogar. Con su ingreso al centro penitenciario, no
solo se ve afectado el alimentista agraviado, sino su nueva familia; los nueve
condenados que fueron encuestados han referido ser trabajadores independientes:
carpinteros, comerciantes, agricultores y obreros, cuyo ingreso fluctia entre quince
soles diarios a mil soles mensuales; con el ingreso al centro penitenciario, no podran
realizar sus actividades laborales descritas por tanto no tendré recursos econémicos para
afrontar las posteriores liquidacion alimenticia a favor del alimentista ni mucho menos

con su nuevo hogar familiar.
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Todo lo antes indicado, genera una desestabilizacién familiar y econémica en el nuevo
hogar familiar del condenado quien no es delincuente por carecer de sub cultura
criminal y carrera criminal, con dicha reclusion, hasta el mismo sistema de justicia
penal se ve afectado por los sobre costos que genero Revocar la Pena, asimismo
debemos tener presente que el ler Juzgado Unipersonal informa 163 sentencias; vy, el
2do Juzgado Unipersonal 202 condenados por el delito de incumplimiento de
obligacion alimentaria, sumados generan 365 sentenciados de los cuales 30 han sido
revocadas, 16 fueron capturados internos en el establecimiento penitenciario de
Chachapoyas - Huancas, nos preguntamos cuantos mas seguiran, lo cual generaria
como consecuencias familiares, sociales y econdmicas para todos los involucrados, lo

cual se debe evitar con Politicas criminales menos gravosas para dichos sentenciados.
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4.1.7.2 Analisis de resultados a nivel de encuesta efectuadas a los internos del
establecimiento penitenciario de Chachapoyas — Huancas, recluidos por Sentencia y

Revocatoria de Pena por el Delito de Omisidn a la Asistencia Familiar.

Cuestionario Pregunta N° 01

1. Sentencia 4

2. Revocatoria 5

Nota: Se obtuvo como resultado que, del total de nueve sentenciados reos en carcel, 4

son por sentencia y 5 con revocatoria de pena por delito de OAF.

Cuestionario Pregunta N° 02

1. Deseo de no cumplir

2. Descuido 2
3. Falta de recursos economi 4
4. Demasiada carga familiar 3

Nota: Se obtuvo como resultado, respecto a los motivos del incumplimiento
alimentario 2 sentenciados manifestaron que, por descuido; 4 por falta de recurso

econdmicos y 3 por demasiada carga familiar.

Cuestionario Pregunta N° 03

1. Meses

2. Un afio

3. Dos afios

WD (==

4. mas de Tres afios

Nota: Se obtuvo como resultado, en cuanto a los afios en que le han revocado la
condena por OAF, uno refiere que fue en meses, uno en un afio, cuatro en dos afios y

tres en méas de 3 afios.
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Cuestionario Pregunta N° 04
1. lravez.
2. 2davez.

3. 3ravez.
4. mas de 4 veces.

oo~

Nota: Se obtuvo como resultado, respecto a las veces que han ingresado al
establecimiento penitenciario por OAF, cinco internos manifestaron que es la primera

vez; y, cuatro refirieron que es la segunda vez, estos Ultimos en calidad de reincidentes.

Cuestionario Pregunta N° 05

1. Deprimido. 8
2. Normal 1

Nota: Se obtuvo como resultado, que ocho internos estuvieron deprimidos y solo uno

manifesto que fue normal el primer dia en prision.

Cuestionario Pregunta N° 06
1. Ninguna
2. Carpinteria
3. Artesania.

4. Talleres de estudio
5. Sastreria.

Rk Ww(w(=

Nota: Se obtuvo como resultado, que un interno no realiza ninguna actividad al interior
del establecimiento penitenciario; tres efectlan labores de carpinteria; tres artesanias,

uno talleres de estudios y uno labores de sastreria.
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Cuestionario Pregunta N° 07

1. Comodo

2. Dificil.

3. Traumatico. 1
4. no logra adaptarse 2

Nota: Se obtuvo como resultado, un interno informa que el proceso de adaptacion a la
vida penitenciaria fue comodo; cinco refieren que fue dificil; solo uno considera que fue

traumatico y dos sefialaron que no logra adaptarse.

Cuestionario Pregunta N° 08
1. El mismo dia
2. No logra adaptarse

3. Despues de varias semana
4. Despues de varios meses

NIN| U |O

Nota: Se obtuvo como resultado, respecto al tiempo en adaptarse a la vida
penitenciaria, cinco refieren que no logran adaptarse, dos sefialaron que fue después de

varias semanas y dos indicaron que después de varios meses.

Cuestionario Pregunta N° 09
1. No tengo amigos
2. Mis amistades son IOA

3. Personal del INPE
4. Los delincuentes comunes

OO |00 |-

Nota: Se obtuvo como resultado, que solo uno indico que no tiene amigos en el
establecimiento penitenciario y los ocho sefialaron que sus amistades son los propios

internos por OAF.
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Cuestionario Pregunta N° 10

1. Si cumplo 4
2. No cumplo 5

Nota: se obtuvo como resultado, cuatro manifestaron que cumplen con su obligacion

alimentaria y cinco refieren que no cumplen.

Cuestionario Pregunta N° 11

_

1. Con sus Padres 0
2. Con sus nueva familia 7
3.solo 2

Nota: Se obtuvo como resultado, siete indicaron que cohabitan con su nueva familia y

dos sefialaron que cohabitan solos.

Cuestionario Pregunta N° 12
1. El agraviado alimentista
2. Su actual familia

3. Usted directamente.
4. Todos las anteriores

W = (0o

Nota: Se obtuvo como resultado el siguiente. - cinco sefialaron que su actual familia es
la méas perjudicada con su internamiento; uno sefiala ser el directamente afectado; vy, tres

refiere que el agraviado, su actual familia y el son los afectado por la reclusién.
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Cuestionario Pregunta N° 13

1. Abogado Particular 3
2. Defensor Publico 6

Nota: Se obtuvo como resultado, tres manifestaron que durante el proceso penal fueron
patrocinados por abogado particular y seis por defensor publico, este Gltimo genera un

sobre costo al Estado, dada su intervencion en el Proceso Penal.

Cuestionario Pregunta N° 14

0

1. Antes de la sentencia OAF

2. Después de sentencia OAF

3. Hasta la fecha no cancela 2

Nota: Se obtuvo como resultado, dos internos no han cumplido con cancelar la deuda
alimentaria; y, siete internos cumplieron con cancelar la totalidad de la deuda después
de la sentencia y pese a ello les revocaron la pena imponiendo pena efectiva con
carceleria, dicha negativa a revocar la pena al condenado por el delito de OAF, por
parte del Juez, genera tres problemas: sobrecarga procesal, hacinamiento carcelario y
sus consecuencias para el interno quien carece de sub cultura criminal y carrera

criminal; y por ultimo sobre costo economico al Estado.
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4.1.7.3 Graficos de las encuestas realizadas a los internos del establecimiento
penitenciario de Chachapoyas — Huancas, recluidos por Sentencia y Revocatoria

de Pena efectiva por el Delito de Omision a la Asistencia Familiar.

PREGUNTA 01

1. ¢ CUALES EL MOTIVO DE SU
INGRESO AL E.P DE CHACHAPOYAS
I0A

M 1. Sentencia

M 2. Revocatoria

o B N W BB U O

1. Sentencia 2. Revocatoria

Fuente: encuesta realizada a los sentenciados por incumplimiento de obligacion

alimentaria recluidos en el EP Chachapoyas

ANALISIS: Se obtuvo como resultado que cuatro internos fueron recluidos por

sentencia y cinco por revocatoria de pena.

INTERPRETACION: Se puede afirmar que los cinco internos se encuentran recluido

al haberse revocado la pena, considero desde mi modesto trabajo que debieron gozar de
libertad, por ser una pena gravosa solo para delincuentes peligrosos, dicha medida
exagerada genera el alejamiento familiar y social al condenado quien carece de sub
cultura criminal y carrera criminal; asimismo el érgano jurisdiccional esta vulnerando el
Principio del interés superior del nifio y el Principio de humanidad de las penas; esta

generando un sobre costo econdmico al Estado y victimiza al condenado por OAF.
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PREGUNTA 02

2. CUALES HAN SIDO LOS MOTIVOS
DEL INCUMPLIMIENTO ALIMENTARIO

H 1. Deseo de no cumplir
B 2. Descuido

M 3. Falta de recursos
economi

1. Deseo c.le 2. Descuido 3. Falta de 4, . B 4. Demasiada carga
no cumplir recursos Demasiada familiar
economi carga
familiar

Fuente: encuesta realizada a los sentenciados por incumplimiento de obligacién
alimentaria recluidos en el EP Chachapoyas

ANALISIS: Se obtuvo como resultado, que los condenados sefialaran que por descuido
dos sentenciados incumplieran su obligacion alimenticia, cuatro por falta de recursos y
solo tres por demasiada carga familiar.

INTERPRETACION: Se puede afirmar que, con la Pena de Prision, en nada

solucionaria el cumplimiento de las obligaciones alimenticias, ya que es un problema

social de convivencia familiar, como podemos apreciar el cuadro proporciona nuestra
realidad actual en cuanto a los pagos alimenticios para los menores, por un lado se
encuentran el deseo de no cumplir, el descuido, la falta de recursos econémicos y la
carga familiar, y la prision no es la solucion, nosotros proponemos que se revoque la
pena porque después de la revocatoria el condenado cumplié con cancelar la deuda
alimenticia y la reparacion civil; solo se deben restringir el derecho a la libertad a las
infracciones penales mas intolerables y no a los delitos de escasa relevancia y
peligrosidad social; se atenta contra el principio del interés superior del nifio y el
principio de humanidad de las penas; el condenado por OAF carece de cultura criminal
y carrera criminal, por cuanto es un delincuente violento; el ingreso de estos
condenados por OAF a establecimiento penitenciario genera el atraso en las pensiones
alimenticias, victimizacidn terciaria, sobre costos economicos al sistema judicial y en

un futuro hacinamiento carcelario.
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PREGUNTA 03

3. é¢Cuantos anos le han revocado la
condena en el delito IOA

B 1. Meses
H 2. Un afio
3. Dos afios

B 4. mas de Tres afios

1. Meses 2.Unafio 3.Dosafios 4. masde
Tres afios

Fuente: encuesta realizada a los sentenciados por incumplimiento de obligacién

alimentaria recluidos en el EP Chachapoyas.

ANALISIS: Se obtuvo como resultado, respecto al tiempo por el cual le han revocado
la condena en el delito de OAF, un interno manifestd un mes, otro sefialo un afo, cuatro

internos indicaron dos afios y tres sentenciados refirieron méas de tres afios.

INTERPRETACION: Se puede afirmar, que el condenado por el delito de OAF, no

esté preparado, para vivir en Prisidn, por carecer de sub cultura criminal y carrera

criminal, atravesando un ciclo de adaptacion carcelario sumamente severo, ya que la
carcel no se vive 365 dias al afio, sino un dia 365 veces, en el caso que nos ocupa un
solo dia en prision es suficiente para hacer sentir los efectos perniciosos de la pena. Una
carceleria larga ocasiona mayor grado de prisionizacion generando un ser antisocial y la

carcel debe estar destinada a los mas peligrosos.
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PREGUNTA 04

4. ¢ Cuantas VECES UD. HA
INGRESADOALE.P POR DELITO DE
I0A

H1. 1ra vez.
W 2. 2da vez.

W 3. 3ravez.

O =B N W B U O

H 4. mas de 4 veces.

1. 1ra vez. 2. 2da vez. 3.3ravez. 4.masde4d
veces.

Fuente: encuesta realizada a los sentenciados por incumplimiento de obligacion

alimentaria recluidos en el EP Chachapoyas.

ANALISIS: Se obtuvo como resultado, que cinco internos ingresaron por primera vez

al establecimiento penitenciario y cuatro por segunda vez.

INTERPRETACION: Se puede afirmar, que los cinco internos recluidos son

primarios y los otros cuatro son reincidentes, el articulo 46°B del codigo penal, sefiala
“el que después de haber cumplido en todo o en parte una pena, incurre en NUEVO
delito doloso en un lapso que no excede de cinco afios tiene la condicion de
reincidente...”. Debemos tener presente que las liquidaciones de pensiones alimenticia,
adeudadas generan tantos procesos penales que sean requerido, en consecuencia, en
tiempos muy cortos a cinco afios se habran generado varias liquidaciones, es decir en
este tipo de delito habra mas de un procesos y todos los condenados seran reincidentes,
pero también debemos tener presente que el condenado por el delito de OAF, carece de
carrera criminal, el cual se define como la secuencia de delitos cometidos por un
individuo a lo largo de su vida delictiva, que en el presente caso es un solo delito frente
al delincuente habitual que comete varios tipos de delitos, por tanto estamos frente a un

caso excepcional y merece comprension por parte del Juzgador.
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PREGUNTA 05

5. éCuales HAN SIDO LOS
SENTIMIENTOSEL 1ER DIA DE
PRISION

B 1. Deprimido.

W 2. Normal

1. Deprimido. 2. Normal

Fuente: encuesta realizada a los sentenciados por incumplimiento de obligacién

alimentaria recluidos en el EP Chachapoyas

ANALISIS: Se obtuvo como resultado, ocho internos deprimidos y solo uno estuvo

normal.

INTERPRETACION: Se puede afirmar, que los ocho internos deprimidos, estan
padeciendo el doloroso proceso carcelario, que es légico por cuanto ellos carecen de
sub cultura criminal, la misma que trata de explicar la conducta desviada de cierta
minoria, concretamente la criminalidad de jovenes, la cual tiene como caracteristica el
aprendizaje criminal, la formacion de grupos colectivos de delincuentes habituales, la
violencia como su principal componente y son conscientes que en un determinado
momento purgaran prision por sus actos, y al llegar a la carcel para ellos, el proceso de
adaptacion es mucho mas facil, algo que los condenados por OAF carecen, por cuanto
el hecho de haber incumplido la resolucién judicial, que establece una obligacién
alimenticia a favor de sus menores hijos, no los convierte en delincuente, que si bien es
cierto han infringido la ley penal, no por ello merecen una pena de prision, la cual esta
destinada a los delitos mas violentos, y la carcel para los delincuentes de maxima

peligrosidad.
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PREGUNTA 06

6. ¢ QUE ACTIVIDADES UD. REALIZA AL
INTERIOR DEL E.P

H 1. Ninguna

W 2. Carpinteria

M 3. Artesania.

M 4. Talleres de estudio

B 5. Sastreria.

Fuente: encuesta realizada a los sentenciados por incumplimiento de obligacién

alimentaria recluidos en el EP Chachapoyas.

ANALISIS: Se obtuvo como resultado, respecto a las actividades que realizan los
internos de OAF del establecimiento penitenciario de Chachapoyas — Huancas, tres
realizan labores de carpinteria, tres artesanias, uno efectia talleres de estudio, un

interno sastreria y solo uno no efecttia ninguna actividad.

INTERPRETACION: Se puede afirmar que ocho internos realizan actividades en

muchos de los casos como autoayuda econdmica y rehabilitacion a fin de sobrellevar la
reclusion, debiendo tenerse presente que todos ellos tienen familia que alimentar; vy,

solo uno no efectlia ninguna actividad al parecer como producto de la depresion.
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PREGUNTA 07

7. ¢Como ASIDO EL PROCESO DE
ADAPTACIONA LA VIDA
PENITENCIARIA?

H 1.- Comodo
W 2. Dificil

W 3. Traumatico

M 4. No logra adaptarse

O = N W R U O

1.-Comodo 2. Dificil 3. 4. No logra
Traumatico adaptarse

Fuente: encuesta realizada a los sentenciados por incumplimiento de obligacién
alimentaria recluidos en el EP Chachapoyas.

ANALISIS: Se obtuvo como resultado, lo siguiente: un interno manifesté estar
coémodo, cinco han referido que es dificil la adaptacion a la vida penitenciaria, un
interno lo considera traumatico y dos no lograr adaptarse.

INTERPRETACION: Se puede afirmar, que el interno a su entrada en prision pierde

su libertad, pero también el contacto con su familia, amigos, trabajo, intimidad y
especialmente su autonomia ya que a partir de ese momento todo esta reglado y para
cualquier actividad debe someterse a las normas internas, lo que erosiona su
individualidad regirse como persona auténoma. Desde el momento en que ingresa a un
establecimiento penitenciario se pone en marcha un proceso de adaptacion a este nuevo
y dificil entorno. La prision generara en la mayoria de los internos pautas de conductas
que serian claramente desadaptadas para el interior de la prision, no obstante, dichas
pautas responden a una necesidad de hacer frente a un contexto particular que de por si
resulta a normalizador para el interno. La naturaleza totalizadora de la carcel, como se
ha sefialado, supone un aislamiento repentino e importante del afuera. Si bien en la
mayoria de casos se mantiene un contacto con el exterior, este sera regulado
minuciosamente por el funcionamiento penitenciario. Esto influird en la relacion del

interno con su entorno mas cercano.
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PREGUNTA 08

8. EN CUANTO TIEMPO, UD. SEA
ADAPTADO A LA VIDA PENITENCIARIA

1. El mismo dia
M 2. No logra adaptarse

M 3. Despues de varias
semana

O B N W s O

M 4. Despues de varios
meses

1.Elmismo 2. Nologra 3.Despues 4. Despues
dia adaptarse de varias de varios
semana meses

Fuente: encuesta realizada a los sentenciados por incumplimiento de obligacién

alimentaria recluidos en el EP Chachapoyas.

ANALISIS: Se obtuvo como resultado, nadie se adapté el mismo dia del encierro,
cinco no logran adaptarse, dos internos sefialaron que fue después de varias semanas y
dos después de varios meses.

INTERPRETACION: Se puede afirmar, que nadie se adaptdé el mismo dia, lo cual es

I6gico, porque como tenemos dichos esa fase fue depresiva; cinco internos afirman que
no logran adaptarse; y, solo cuatro internos han indicado: especificamente dos de ellos
después de varias semanas y dos internos después de meses, estos Ultimos cuatro
internos se encuentran atravesando, el fendmeno de prisionizacion, entendida como el
fendmeno por el cual el interno sufre un proceso de adaptacion al submundo carcelario,
la misma que se agrava en relacion directamente proporcional al tiempo de duracién del
encierro, asimismo debemos tener presente las diferencias individuales de personalidad
y la experiencia social antes de la carcel. La prision no es solo la privacion de la
libertad, sino un cambio radical en la vida del interno, se le priva del hogar familiar,
trabajo, amigos, relaciones sexuales, autonomia, seguridad, etc. La pena de prision se
diferencia de las penas corporales antiguas solo que el sufrimiento irrogado no se

concentra en el tiempo, sino que es dilatado en un espacio carcelario.
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PREGUNTA 09

9. UD. DURANTE EL PERIODO DE
RECLUSION HA ENTABLADO AMISTAD

B 9. UD. DURANTE EL
PERIODO DE RECLUSION
HA ENTABLADO AMISTAD

ORNWARUINNOW

Fuente: encuesta realizada a los sentenciados por incumplimiento de obligacién

alimentaria recluidos en el EP Chachapoyas.
ANALISIS: Se obtuvo como resultado, que un interno refiere no tener amigos al

interior del establecimiento penitenciario y los otros ocho internos sefialan que entre

ellos han logrado ser amigos lo cual es ldgico.

INTERPRETACION: Se puede afirmar, que en la carcel cada grupo posee una

subcultura propia, y precisamente la comunidad de reclusos de cada centro
penitenciario constituye grupo especial entre ellos, asi por ejemplo tenemos el grupo de
secuestradores, grupo de delincuentes por delito contra el patrimonio, trafico de drogas,
terrorismo, etc; y, cada uno adopta el sub mundo carcelario y a la vez estos constituyen

un grupo especial, al interior de los establecimientos penitenciarios.
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PREGUNTA 10

10. UD. ACTUALMENTE CUMPLE CON
SU OBLIGACION ALIMENTARIA AGRA.

H 1. Si cumplo

B 2. No cumplo

1. Si cumplo 2. No cumplo

Fuente: encuesta realizada a los sentenciados por incumplimiento de obligacién

alimentaria recluidos en el EP Chachapoyas.

ANALISIS: Se obtuvo como resultado, que actualmente cuatro internos cumplen con

su obligacidn alimentaria y cinco internos no cumple su obligacion.

INTERPRETACION: Se puede afirmar, que como consecuencia de la prisién esta

generado que algunos internos no cumplan su obligacién alimenticia, para con el
agraviado del proceso, pero esto se agrava también para la nueva familia que ha
conformado, que no recibe el apoyo econémico del jefe del hogar que hoy se encuentra
recluido en un establecimiento penitenciario, donde el Unico afectado es el menor
alimentista, quien se encuentra bajo la tutela del Principio del interés superior del nifio,
y desde nuestro punto de vista no parece lo mas acertado en negar la revocatoria de la

pena a los condenados por el delito de OAF.
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PREGUNTA 11

11. UD. ANTES DE INGRESARALE.P,

CON QUIEN COHABITABA
8
7
6
5
4 m 1. Con sus Padres
3 W 2. Con sus nueva familia
2 m 3. solo
1
0
1. Con sus 2. Con sus 3. solo
Padres nueva familia

Fuente: encuesta realizada a los sentenciados por incumplimiento de obligacién

alimentaria recluidos en el EP Chachapoyas.

ANALLISIS: Se obtuvo como resultado, siete internos manifestaron que vivian con sus

nuevas familias y dos internos indicaron que vivian solos.

INTERPRETACION: Se puede afirmar, que la mayoria habian conformado un nuevo

hogar familiar, y con el ingreso al establecimiento penitenciario estd generando ruptura

familiar, y generando problemas econémicos.
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PREGUNTA 12

12. QUIENES SON LOS MAS

PERJUDICADOS CON SU
INTERNAMIENTO
6
5
4
3 H 1. El agraviado alimentista
i W 2. Su actual familia
0 M 3. Usted directamente.
& \}?}_, ef’-“" @‘v"’ _
N & &8 X 4. Todos las anteriores
@ N Y
& > <0
% ™

Fuente: encuesta realizada a los sentenciados por incumplimiento de obligacién

alimentaria recluidos en el EP Chachapoyas.

ANALISIS: Se obtuvo como resultado, todos estuvieron de acuerdo que el agraviado
no se perjudica con el internamiento del condenado por OAF; cinco internos
manifestaron que los mas perjudicados es su actual familia; uno sefialo que
directamente se considera perjudicado y tres internos sefiala que el agraviado, su actual
familia y el directamente.

INTERPRETACION: Se puede afirmar, que con el internamiento del condenado por

OAF, los perjudicados son la nueva familia, por cuanto no compartiran vida familiar y
le traera problemas econdmicos al hogar; solo uno se considera perjudicado porque pese
haber cumplido con cancelar la totalidad de la deuda alimenticia sigue en prision; tres
internos consideran que los perjudicados es su actual familia y el mismo. Los
encuestados no consideran al agraviado perjudicado, por el hecho de haber iniciado el
Proceso alimentario. Como es reconocido por la doctrina, en la mayoria de los casos, la
prision del condenado por OAF, imposibilita que durante el encarcelamiento, pueda
cumplir con su obligacion alimentaria, causando materialmente, una vulneracion al
derecho alimentario de las victimas que contradictoriamente se pretende tutelar con el

mantenimiento de la prisién.
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PREGUNTA 13

13. DURANTE EL PROCESO PENAL,
QUIEN LO PATROCINO DELITO IOA

W 1. Abogado Particular

M 2. Defensor Publico

O B N W AR Y

1. Abogado Particular 2. Defensor Publico

Fuente: encuesta realizada a los sentenciados por incumplimiento de obligacién

alimentaria recluidos en el EP Chachapoyas.

ANALISIS: Se obtuvo como resultado, tres internos fueron patrocinados por abogado

particular y seis por defensor publico.

INTERPRETACION: Se puede afirmar, que el patrocinio del Defensor Publico en la

defensa técnica de los seis internos, le genero un costo econémico al Estado el cual se

pudo evitar, declarando procedente la Revocatoria de la Revocatoria de la Pena.
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PREGUNTA 14

14. CUANDO CUMPLIO CON CANCELAR
LA TOTALIDAD DE LA DEUDA

8
7
6
5
4
3
2
1
(0]

Antes de la Sentencia | Despues de sentenua Hasta la fecha no
OAF cancela

® Serie 1

H Serie 3

Fuente: encuesta realizada a los sentenciados por omision a la asistencia familiar
recluidos en el EP Chachapoyas

ANALISIS: Se obtuvo como resultado, siete internos aseguraron haber cumplido con
cancelar la totalidad de la deuda después de la sentencia, dos internos reconocen no
haber cancelado la deuda alimentaria,

INTERPRETACION: Se puede afirmar, que siete internos cumplieron con cancelar la

totalidad de la deuda alimentaria, pese a ello continuaron en prisién, el 6rgano
jurisdiccional vulnera el principio del interés superior del nifio por cuanto es el padre
quien tiene que velar con la alimentacion, salud, estudios, bienestar de menor
alimentista y en prisién no podra cumplir con sus obligaciones, asimismo vulnera el
principio de humanidad de las penas, por cuanto con la carceleria se estaria
desintegrando la nueva familia del condenado, se afecta la dignidad de la persona y se
dafa la constitucion psicofisica de los condenados y destruyendo sus vidas; el hecho de
no haber cumplido con la deuda alimenticia no los convierte en delincuentes, por cuanto
como lo tenemos dicho no tiene cultura criminal ni carrera criminal, por cuanto no es
un delincuente violento; el ingreso de estos condenados por OAF a establecimiento
penitenciario genera el atraso en las pensiones alimenticias, victimizacion terciaria,

sobre costos econdmicos al sistema judicial y en un futuro hacinamiento carcelario.
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4.1.8 Realidad Penitenciaria en Peru.

La realidad penitenciaria, siempre ha sido un tema polémico en nuestro medio, merece
especial atencion. La historia de la prision como pena nos permite advertir que desde su
institucionalizacién siempre fue un instrumento de afectacion de algunos derechos de
los internos que han sido restringidos por mandato judicial, y que difieren de la

privacion de la libertad.

Asi, la dinamica actual de la carcel la presenta como una institucion como afirma
Balaguer (1992)“...deliberadamente dirigida a la sumision y sometimiento del interno, y
en la que existe un absoluto desequilibrio entre las fuerzas que conviven, esto es, todo
el aparato de castigar y de reeducar, de un lado y, de otro, el individuo en tanto que

sujeto receptor del dolor y de valores frecuentemente ajenos...”(p 93)*18

Sin desconocer que la problematica de la crisis penitenciaria no es solo patrimonial o
legada de nuestras autoridades, que este fendmeno es universal, es posible establecer
diversas razones que permiten sefialar la grave situacion por la que atraviesa nuestro
sistema penitenciario. Entre ellas tenemos: corrupcion de algunos elementos del
personal penitenciario, la superpoblacion carcelaria, las fugas sistematicas de imputados
y sentenciados, las vendettas, los motines, la promiscuidad, la deficiente atencién

médico-sanitario, el trafico de licores, droga y sexo al interior de la prision, etc.

Esta crisis es estructural y corroe a todo el régimen penitenciario desde hace ya varias
décadas. La corrupcion también comprende eventualmente a ciertos elementos de la
Policia Nacional, que tiene que ver con la seguridad externa de las prisiones y que en
muchas oportunidades han facilitado por accién o por omision punibles, la evasién de

internos, cobrando cupos a los internos, extorsionando, alquilando celulares etc.

La problematica real que genera la dramatica situacion del sistema penitenciario en el

Peru, estd caracterizada por graves carencias, limitaciones, distorsiones, empirismos

USBALAGUER 8., Javier. “Derechos Humanos y privacion de libertad: en particular, dignidad, derecho a la
vida y prohibicion de torturas”, en J.M. Bosch, editor: Carcel y derechos humanos, Barcelona.
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aplicativos y deficiencias en atender al interno y como consecuencia de ello carece de

adecuadas politicas de infraestructura, seguridad, tratamiento y administracion.

La carencia de personal especializado, es uno de los graves problemas, sumado a la
permanente ficcién entre el personal del INPE con la Policia Nacional del Perd,
distrayendo recursos humanos esta ultima en detrimento de la sociedad civil que tiene

déficit de personal policial.

Se han hecho infinidad de diagnosticos y se han planteado una serie de soluciones para
mejorar el sistema penitenciario nacional; pero no se ha hecho planes de acciones con

metas ejecutables ya sean a corto, mediano y largo plazo.

El disefio y construccion de diversos establecimientos de maxima seguridad no
considera las condiciones favorables para el tratamiento que deben existir en todo
establecimiento penitenciario. Inclusive, algunos establecimientos penitenciarios se
basan en disefios de otros paises que responden a exigencias basicas esperables para las
prisiones. Sin embargo, en nuestro caso, muchos de estos establecimientos no han
activado plenamente sus capacidades, restringiendo servicios fundamentales como agua

y desage.

En relacion a los servicios de tratamiento, se puede observar la contradiccion existente
entre la misién de recuperacion y reincorporacion a la sociedad del penado y el
presupuesto y personal asignado para tal fin, motivo por el cual el interno por OAF, no
tendrd mayor beneficio todo lo contrario su ingreso sera reflexivo pero su salida seréd

resentida con el sistema de justicia el cual se debe evitar.

4.1.9 Estadistica Penitenciaria

Son datos estadisticos oficiales, recopilados por los establecimientos penitenciarios
INPE, recabados en forma mensual, como indicadores de la actividad penitenciaria
producida por el ingreso (procesado o sentenciado) o por el egreso de los mismos,

generados por los 6rganos jurisdiccionales.
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El Boletin | -2016%°, que emite el Ministerio de Justicia y Derecho Humanos, a través
del Consejo Nacional de Politica Criminal, conjuntamente con el Observatorio Nacional
de Politica Criminal “José Hurtado Pozo”, informan que hasta marzo del afio 2016, el
namero de internos en penales era de 78,342, siendo la gran mayoria varones,
constituyendo un total de 73,752, mientras que el nimero de internas mujeres llego a
4,590, asimismo informa que 1,690 se encuentran recluido por el delito de omisién a la
asistencia familiar, numero preocupante y que cada afio se incrementa y que tiene
consecuencias econdmicas para el Estado Peruano y consecuencias para el condenado
por el delito de OAF, por cuanto durante su corta estadia adquiere la sub cultura

carcelaria, la misma que perjudicara a la sociedad.

La Estadistica Penitenciaria, conforme sostienen Garcia (2006), forman parte de las
técnicas de investigacion criminologicas, asi como el cuestionario y el analisis de los
datos o documentos, que en el presente caso estd conformado por el informe emitido
por el Director del Establecimiento Penitenciario de Chachapoyas respecto al nimero
de internos sentenciados o revocados por OAF; y, del cuestionario ejecutado en el
centro penitenciario a los propios internos condenados por el delito OAF, cuyas penas

fueron revocadas.

4.1.9.1 Analisis Estadistico respecto a los condenados por Delito de OAF, recluidos
en el establecimiento penitenciario de Chachapoyas — Huancas.

El cuestionario ejecutado a los condenados por el delito de OAF, recluidos en el
establecimiento penitenciario de Chachapoyas - Huancas, nos arroja como resultados
que actualmente nueve sentenciados por dicho delito se encuentra recluido en dicho
Penal, de los cuales ocho fueron sentenciados por los o6rganos jurisdiccionales de
Chachapoyas, y uno por otra provincia; ellos nos han informado que cuatro fueron
mediante sentencia y cinco por revocatoria de pena, con lo cual demostramos que

existen condenados con revocatoria de pena que cumplen carceleria. Asimismo, siete

119 Boletin I-2016, ¢ Qué tanto sabes del Sistema Penitenciario en el Per(i?, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, junio 2016. Pag. 14 a 15.
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sentenciados refieren que después de la sentencia han cancelado la deuda alimenticia y

dos hasta la fecha no han cumplido.

Respecto a la revocacion de las penas nos indican un condenado a meses; un
sentenciado a un afo; cuatro condenados a dos afios; dos sentenciado a tres afios y un
condenado a cinco afios de pena efectiva, todas ellas desproporcionadas por cuanto el

delito de OAF no es grave ni peligroso que merezca pena de prision.

Respecto al motivo del incumplimiento de sus obligaciones alimenticia, refieren dos por
descuido, cuatro por falta de recursos economicos y tres por demasiada carga familiar;
al parecer la principal causa del incumplimiento radica en el bajo ingreso econémico de
los condenados, aunado a la carga familiar constituido por su nueva familia ya que siete
asi lo han referido y dos vivian solos. De los cuales cuatro viene cumpliendo con su
obligacion alimentaria; y, cinco no lo cumplen, asimismo tres condenados refieren
realizar actividades de carpinteria; tres artesanias, uno talleres de estudio, y uno
sastreria y uno ninguna actividad, con dichas actividades dificil cumplir con sus
obligaciones alimenticias para el agraviado y su nuevo hogar familiar. Ello se ha visto
reflejado en su defensa ya que seis han optado por el Defensor Publico y solo tres por

abogado particular.

El primer dia de la reclusion, ocho estuvieron deprimidos y solo uno estuvo normal;
respecto al proceso de adaptacidn, cinco indican que ha sido dificil, uno refiriere que ha
sido traumatico, dos no han logrado adaptarse y uno sefiala sentirse comodo; respecto al
tiempo de adaptacion a la vida penitenciaria, cinco no logran adaptarse, dos después de
varias semanas y dos después de varios meses. Con lo cual demostramos que los
sentenciados por el delito de OAF, no han tenido una subcultura criminal y carrera
criminal para de esta forma adaptarse a su vida carcelaria, tanto es asi que ocho
sentenciados refieren que durante el periodo de reclusion sus amistades son los mismos

condenados por el delito de OAF y solo uno sefiala no tener amigos.
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Asimismo, cinco condenados han sefialado, que su actual familia es la mas perjudicada
con su encierro; tres sefialan que los perjudicados son el agraviado, su actual familia y
el mismo condenado; y, solo uno se siente afectado directamente por su internamiento

en el centro penitenciario.

4.2 PRESENTACION DEL MODELO TEORICO

Sobre la base de lo expuesto en la presente tesis, consideramos que el condenado con
revocatoria de pena efectiva por el delito de OAF, no es delincuente, por carecer de sub
cultura criminal y carrera criminal, la mejor manera de demostrar nuestra afirmacion es a
través de protocolos de evaluacion con la finalidad de no victimizar a dichos sentenciados,

siendo el procedimiento el siguiente:

4.2.1 Un protocolo de evaluacion psicologico

En este protocolo lo que se debe acreditar en forma objetiva en el sujeto que es

evaluado:

a) Capacidad para determinar los elementos negativos de su conducta, que fue la
que provoco la condena que viene asumiendo.

b) Capacidad para determinar los elementos ambiguos entre una conducta negativa
e ilicita de un comportamiento negligente.

c) Capacidad para determinar los derechos e intereses de la parte afectada por su
anterior comportamiento delictivo.

d) Capacidad para asumir la responsabilidad de sus propios actos omitidos.

e) Registro de un comportamiento acorde con la solicitud de libertad, durante la

estancia en un centro penitenciario.

4.2.2 Un protocolo a nivel de evaluacion social
Principalmente para evaluar su capacidad de comprender las normas de
control social impuestas por el Estado a sus ciudadanos:

a) Capacidad para determinar las normas de conducta en nuestra sociedad.
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En base a estos dos elementos, es posible acreditar de modo técnico y pedagdgico un

“modelo tedrico” que puede ser aplicado en la practica jurisdiccional, por:

*
L4

El Ministerio Publico, principalmente para que evalué en qué casos puede
solicitar medidas coercitivas contra procesados, en delitos de poca relevancia

y peligrosidad social.

El Poder Judicial, capacidad para analizar, la conducta en determinados
procesados y diferenciar a los delincuentes peligrosos, a través del informe
pericial psicoldgico y social, a fin de determinar su nivel de peligrosidad o

riesgo frente a su responsabilidad alimenticia.

INPE, entidad que emitira la evaluacién psicoldgica y social respecto a las
caracteristicas del reo, respecto al proceso de adaptacion, contagio criminal,
prisionizacion y aislamiento, del condenado por el delito de Omisién a la

Asistencia Familiar.
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V. CONCLUSIONES:

1. Es procedente la conversién de Pena, a los condenados por el Delito de Omision
de Asistencia Familiar, quienes después de la Revocatoria de la Pena, han
cumplido con cancelar el integro de la deuda alimenticia y la reparacion civil,
resulta razonable, su libertad, a efectos de que pueda seguir cumpliendo la
pensién alimentaria, en pro del principio de proteccion del interés superior del
menor. Estamos convencidos que se debe restringirse el derecho a la libertad
solo a los delitos méas intolerables y no a los delitos de escasa relevancia y
peligrosidad social.

Revocar la Pena, genera que el condenado se aleja de su nuevo hogar familiar,
con lo cual perjudicaria a sus integrantes y a los alimentistas, por cuanto,
estando en la carcel el Padre de familia, como cumplira con su obligacion
alimenticia. La Corte Suprema, no tiene presente el objetivo del concepto de
interés superior del nifio, el cual es garantizar el disfrute pleno y efectivo de
todos los derechos reconocidos por la Convencion y el desarrollo del nifio, el
cual se ve perjudicado por cuanto al negar la procedencia de la conversion de la
pena en el delito de OAF, resulta perjudicado el menor alimentista, lo
mencionado nos permite argumentar que, en pro del principio de proteccion del
interés superior del menor, resulta conveniente que una persona que es Padres
de familia goce de libertad ambulatoria para cumplir con el pago de la pension
de alimentos a favor de su menor hijo. En este sentido si un padre de familia, a
quien se le ha privado de la libertad a causa de haber cometido el delito de OAF
(sentencia condenatoria efectiva), después paga los devengados en la etapa de
gjecucion de sentencia resulta razonable que solicite la conversion de la pena y
obtenga su libertad a efecto que siga pagando la pension alimentaria, lo cual en

un centro penitenciario sera dificil hacer.

2. La Corte Suprema, vulnera el principio de humanidad de las penas, por cuanto
al negar la conversion de pena al condenado por el delito de OAF, se estaria
desintegrando la nueva familia del condenado, se afecta la dignidad de la

persona y se dafia la constitucion psicofisica de los condenados y destruyendo
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sus vidas; el hecho de no haber cumplido con la deuda alimenticia no los
convierte en delincuentes, por cuanto como lo tenemos dicho, ellos no tiene
cultura criminal ni carrera criminal, por no tener caracteristicas de un
delincuente violento; el ingreso de estos condenados por OAF a establecimiento

penitenciario genera el atraso en las pensiones alimenticias

Los condenados por el Delito de Omision a la Asistencia Familiar, no son
delincuentes ya que desde el punto de vista criminoldgico estos carecen de:
subcultura criminal, la cual tiene como caracteristica el aprendizaje criminal,
la formacion de grupo colectivo de delincuentes habituales, la violencia como su
principal herramienta, conducta desviada etc., caracteristica que no posee el
condenado por OAF. Asimismo carece de carrera criminal, por cuanto solo ha
cometido un delito OAF, lo cual no se puede catalogar como delincuente, ya que
este tubo una conducta normal en su adolescencia en la cual nunca cometio
actos ilicitos, podemos sefialar que el inicio del delito fue cuando no cumplié
con cancelar la deuda alimentaria y el fin sera haber ingresado al
establecimiento penitenciario; por el contrario, el delincuente violento en su
etapa de juventud cometid actos ilicitos y en su adultez realizo varios delitos he
aqui la gran diferencia frente al condenado por el delito de OAF; algo que los
condenados por OAF carecen, por cuanto el hecho de haber incumplido la
resolucion judicial que establece una obligacion alimenticia a favor de sus
menores hijos, la cual lo cumplido a destiempo, no los convierte en
delincuentes, que si bien es cierto han infringido la ley penal no por ello
merecen una pena de prision la cual estd destinado a los delitos mas violentos, y
la carcel para los delincuentes de méaxima peligrosidad.

Revocar la Pena, a los condenados por el Delito de Omision de Asistencia
Familiar, victimiza al condenado, lo cual se manifiesta en el hacinamiento,
sobrepoblacidn, agresiones fisicas, agresiones psiquicas, agresiones sexuales,
etc, como lo tenemos dicho, estos condenados no poseen sub cultura criminal ni
carcelaria, padeciendo en carne propia la victimizacion terciaria, por cuanto no

forman parte del mundo criminal, agravando su situacion de encierro, de seguir
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esta situacién en un futuro muy corto podria generar sobrepoblacion carcelaria,
asi como efectos perniciosos por su estancia en prision como es adquirir la
denominada sub cultura carcelaria que todo condenado lo recibe por su estancia
corta o prolongada. El Estado Peruano, tiene la obligacién de garantizar a la
persona su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar

personal y familiar, lo cual no se cumple para este condenado.

Revocar la Pena a los condenados por el delito OAF, esta generando un elevado
gasto economico al Estado Peruano, por cuanto, posterior a la Revocatoria, se
emitan las requisitorias, generando que la PNP proceda a su ubicacidon y captura,
cuando su principal objetivo sea la seguridad ciudadana; luego es capturado
ingrese al PODER JUDICIAL, para la emision de la papeleta de ingreso al
centro penitenciario, posteriormente el personal del INPE efectué el tramite
penitenciario respectivo; con el trascurso de los meses, el sentenciado reo en
carcel, requiere de un DEFENSOR PUBLICO, para solicitar beneficio
penitenciario, requiriendo que el FISCAL emite su Dictamen, y al final el Poder
Judicial, previa audiencia con la participacion del Juez, Fiscal, Defensor
Publico, agente penitenciario este Gltimo custodia al condenado, se realice la
audiencia se emita resolucion que va hacer materia de apelacion, posteriormente
es elevado el proceso a la Superior Sala Penal, como se puede apreciar, revocar
la pena a un condenado genera todo un movimiento del sistema Judicial Peruano
(sobre carga procesal), lo cual ocasiona un fuerte gasto econémico a nuestro
Pais, el mismos que se puede evitar, otorgandole la conversién de Pena, por
prestacion de servicio a la comunidad, limitacion de dias libres o vigilancia

electronica regulado en el articulo 52° del cddigo penal.
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VI. RECOMENDACIONES
1. El Poder Judicial, debe reformular su decision, revocando la pena por Pena
Limitativa de Derecho, por cuanto el condenado por el delito de OAF no es un
delincuente por cuanto carece de subcultura criminal y carrera criminal. La pena
efectiva como lo tenemos dicho es perniciosa para el sentenciado generando un
gasto econémico al Estado en forma innecesaria ya que se puede aplicar una

pena mas benigna.

2. Al no estar reglada la Libertad Anticipada en nuestro ordenamiento juridico
procesal, por cuanto existe impedimento normativo para que el Juez la otorgue;
en consecuencias: Recomendando al Presidente de la Corte Suprema, utilizar los
conductos necesarios para alcanzar al Congreso de la Republica, la siguiente
propuesta de lege ferenda, respecto a la modificacion del inciso 3 del art. 491°

del codigo procesal penal, referido a la libertad anticipada:

Art. 491° incidentes de modificacion de la sentencia.

Inc. 3.- los incidentes relativos a la libertad anticipada por cumplimiento de los
fines de la pena, fuera de los beneficios penitenciarios de semilibertad y
liberacion condicional y de la medida de seguridad privada de libertad, y
aquellos en los cuales, por su importancia, el juez de la investigacion
preparatoria lo estime necesario, seran resueltos en audiencia oral,

citado a los 6rganos de prueba que deban informar durante el debate.

a fin de que desarrolle la normatividad de la Libertad Anticipada desarrollando
los presupuestos materiales, fijando los parametros, las reglas bajo los cuales los
sentenciados deba acceder a la libertad anticipada, para de esta forma evitar el
ingreso innecesario de sentenciados por el delito de OAF a los centros

penitenciarios de nuestro pais.
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