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RESUMEN

El interés por abordar la presente investigacion, titulada “Incumplimiento de la Obligacion
Alimenticia - un analisis acerca de la pena privativa de la libertad efectiva en el delito de omision
a la asistencia familiar”, radica en la necesidad de determinar si se configura o no, la vulneracion
al interés superior del nifio a partir del insuficiente ingreso econémico que percibe el padre
obligado estando en prisién, generando con ello el incumplimiento de la obligacion alimentaria
adeudada.

Si bien, la pena privativa de libertad efectiva esta regulada por el Cédigo Penal como una
sancion penal y a la vez, una consecuencia juridica del delito (articulos Il y IV del Titulo
Preliminar), en nuestro sistema penal, ante los delitos de Omision a la Asistencia Familiar, se
presentan dos formas en la que el Juez aplica la pena privativa de libertad efectiva al padre
obligado, la primera, cuando advierte que no concurren los requisitos establecidos en el articulo
57° del referido texto normativo (imposicion de la pena privativa de libertad efectiva); y el
segundo, por incumplimiento de las reglas de conducta impuestas al padre obligado (revocatoria
de la pena suspendida a una efectiva).

La problematica surge cuando, el derecho de nifio a percibir asistencia alimentaria se ve aun
mas afectada al privarsele de la libertad al padre obligado a través de su internamiento en un
establecimiento penitenciario donde los ingresos econdmicos seran menores y quiza deficientes.
Es por ello que, a efectos de comprender mejor las implicancias de las variables analizadas me he

valido de las encuestas a los sujetos involucrados en este problema, asi como, de las entrevistas a



los operadores del derecho que conocen directamente sobre este tema, de tal manera que me ha
permitido tener un contacto cercano con la realidad del problema.

Considero que la importancia de la presente investigacion radica en la posibilidad de determinar
como influye la pena privativa de libertad efectiva en el incumplimiento de la obligacion
alimentaria que trae consigo a su vez la desproteccién material del nifio y adolescente asi como la
insuficiente obtencion de ingresos econdémicos del obligado en prision, permitiendo confirmar o
rechazar la hipétesis planteada, y al mismo tiempo, servira de precedente a futuras investigaciones,
a efectos de superar este problema que aqueja a un sin nimero de menores y adolescentes
alimentistas en la actualidad.

EL AUTOR.
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INTRODUCCION

La presente tesis es una investigacion que tiene por objetivo estudiar y analizar en qué medida
la pena privativa de libertad efectiva en el Delito de Omision a la Asistencia Familiar influye en
el incumplimiento de la obligacion de prestacion de alimentos a favor de los hijos alimentistas en
el Segundo Juzgado Penal de Investigacion Preparatoria de Huamanga, en el periodo julio del
2015 a julio del afio 2017, dado que ello implicaria como consecuencia la vulneracion al interés
superior del nifio y adolescente (su desproteccién material), a partir de la insuficiente obtencion de
ingresos econdmicos en la prision por parte de los obligados alimentistas, situacion en la que se
ven muchas veces imposibilitados a cumplir total o parcialmente dicha obligacién alimentaria
cuando éstos tienen la voluntad de cumplirla, o simplemente sin voluntad e interés de cumplirlo,
por el mismo hecho de encontrarse recluido en un establecimiento penitenciario ante la imposicién
de una pena efectiva o la revocatoria de la pena suspendida impuesta, limitdndose GUnicamente a
cumplir su condena y desentenderse en muchos casos de su obligacion alimentaria.

Por ello, la importancia de estudiar este tema en particular radica en que busca describir la
realidad existente referente ala prision efectiva en los casos de delitos de Omisién a la Asistencia
Familiar, si la misma es la adecuada o no, para lograr el cumplimiento de la pensién alimenticia
adeudada; tratando de brindar otras medidas como alternativas que busque garantizar el pronto
cumplimiento en la ejecucion de sentencias emitidas inicialmente por los juzgados civiles sobre la
asistencia alimenticia, brindando asi un mayor beneficio y seguridad en el cumplimiento a favor
de los agraviados alimentistas.

La presente investigacion consta de V Capitulos desarrollados. En el Capitulo | denominado

“Problema de Investigacion” se desarrollara la descripcion de la realidad problematica; la



formulacién del problema; los objetivos de la investigacion; la justificacion, importancia y
limitacion de la investigacion.

En el capitulo II, denominado “Marco Tedrico”, se desarrollard los antecedentes de la
investigacion y el marco conceptual correspondiente, que contiene a su vez una definicion teorica,
normativa y jurisprudencial de las variables de la investigacion.

En el capitulo III, denominado “Marco Metodoldgico” se desarrollara el tipo, disefio y nivel de
investigacion, la hipdétesis, variables y los indicadores; la metodologia de la investigacion; asi
como los instrumentos y fuentes de recoleccion de datos; mientras que en el capitulo IV, esta
dedicado al analisis e interpretacion de los resultados obtenidos en la presente investigacion.

Finalmente el Capitulo V, estara dedicado a las conclusiones y recomendaciones que resultaron
de la presente investigacion; acompafiado de la bibliografia consultada para el desarrollo del marco
tedrico como base de la presente investigacion; ademas los anexos correspondientes que contiene
la matriz de consistencia de todo el trabajo de investigacién, los instrumentos de investigacion

aplicados y otros.



CAPITULO I
PROBLEMA DE INVESTIGACION
1.1. DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA

Uno de los grandes problemas que afronta nuestra sociedad ayacuchana y particularmente el
Segundo Juzgado de Investigacion Preparatoria de Huamanga, que incumbe directamente a la
administracion de justicia, son los procesos jurisdiccionales inmediatos por el delito de Omision
a la Asistencia Familiar (prestacion de alimentos); siendo lo mas agobiante, la situacion de
aquellos sentenciados que quieren burlar la prestacion alimentaria a su cargo, comudnmente
fingiendo y simulando tener otras obligaciones alimenticias, convergiendo voluntades criminales
con otras personas, cominmente allegados al obligado, con el propésito de no cumplir, pese a
existir una sentencia condenatoria. Realidad esta que se presenta con frecuenciaen el Segundo
Juzgado de Investigacion Preparatoria de Huamanga, toda vez que, luego de ser sentenciado el
obligado por el delito de Omisidon a la Asistencia Familiar a través de la imposicion directa de una
pena efectiva 0 mediante la revocatoria de la pena suspendida, la prision efectiva se convierte
en ineficaz por cuanto el obligado solamente se limita a cumplir la pena, quedando en completo
desamparo los beneficiarios de la pension alimenticia, en especial el menor alimentista.

Esta situacion, viene vulnerando el interés superior del menor alimentista, asi como, la
vulneracion permanente del bien juridico protegido en este tipo de delitos, como son los deberes
de tipo asistencial entre ellos la seguridad del alimentista, quien acude a los drganos
jurisdiccionales con el propdsito de que se les haga justicia a través del cumplimiento por parte del

obligado en la prestacion de la obligacion alimenticia.



1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA
1.2.1. Problema Principal

¢En qué medida influye la pena privativa de la libertad efectiva en el incumplimiento de la
obligacidn de prestacion alimentaria en el delito de omision a la asistencia familiar, en el Segundo
Juzgado Penal de Investigacion Preparatoria de Huamanga en el periodo julio del 2015 a julio del
afio 20177
1.2.2. Problemas Secundarios

Problema Secundario 01:

¢Coémo influye la pena privativa de la libertad efectiva en la desproteccion material del nifio y
del adolescente en el delito de omision a la asistencia familiar?
Problema Secundario 02:

¢Coémo incide la pena privativa de la libertad efectiva en la insuficiente obtencion de ingresos
econdmicos del obligado en prision?
1.3. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION
1.3.1. Objetivo Principal

Determinar en qué medida influye la pena privativa de la libertad efectiva en el incumplimiento
de la obligacion de prestacion alimentaria en el delito de omision a la asistencia familiar, en el
Segundo Juzgado Penal de Investigacion Preparatoria de Huamanga en el periodo julio del 2015 a
julio del afio 2017.
1.3.2. Objetivos Especificos

Obijetivo especifico 01:

Analizar como influye la pena privativa de la libertad efectiva en la desproteccion material del

nifio y del adolescente.



Obijetivo especifico 02:

Estudiar como incide la pena privativa de la libertad efectiva en la insuficiente obtencién de
ingresos econdmicos del obligado en prision.
1.4. JUSTIFICACION, IMPORTANCIA Y LIMITACION DE LA INVESTIGACION

1.4.1. Justificacion de la investigacion

1.4.1.1. Practica

El presente trabajo nace de la necesidad de identificar y explicar por qué la pena privativa de
libertad efectiva en el delito de Omision a la Asistencia Familiar, resulta siendo inconveniente para
la concretizacion del cumplimiento de la obligacion alimenticia por parte del obligado. Es asi que,
por medio del presente trabajo investigativo, luego del andlisis e interpretacion de las variables a
partir del estudio de los instrumentos metodolégicos aplicados como vienen a ser las encuestas a
las partes procesales y las entrevistas los sujetos procesales, sumado a ello el estudio de casos
(expedientes judiciales) y un analisis integro de la legislacién, la doctrina y la jurisprudencia; se
Ilegara a conclusiones que expliquen la razon de la presente investigacion.

1.4.1.2. Metodoldgica

Desde la perspectiva metodoldgica considero que la presente investigacion debe tener sustento
practico, manifestado a través de obtencion de conclusiones a partir de la practica judicial, esto
es, del muestreo de expedientes judiciales comprendidos en el Segundo Juzgado Penal de
Investigacion Preparatoria de Huamanga en el periodo julio 2015 a julio 2017, que tratan sobre el
tema. Para ello ademas, se realizara una serie de encuestas dirigidas a las partes procesales;
entrevistas a los sujetos procesales que conocieron y desarrollaron los casos de prestacion de
alimentos; revision y analisis de los expedientes judiciales, ello bajo el pardmetro de la legislacion

y doctrina nacional e internacional, para advertir las conclusiones; asi como el seguimiento de la



situacion actual o post sentencia, de la condicion del alimentista, esto es, si ha visto o no satisfecho
su pretension alimentaria.

1.4.2. Importancia de la Investigacion

El tema a investigar reviste importancia en la medida que busca describir la realidad existente
referente a la aplicacion de la pena privativa de libertad efectiva (revocatoria de la pena con
caracter suspendida y la imposicién directa de una pena efectiva) en los casos de Omision a la
Asistencia Familiar; si la misma es la méas eficaz e idonea, para lograr el cumplimiento de la
pension alimenticia; tratando de brindar alternativas para mejorar el pronto cumplimiento en la
ejecucion de sentencias en este tipo de delitos, pretendiendo ademas descongestionar la sobrecarga
procesal y brindar mayor beneficio y seguridad en el cumplimiento a favor de los agraviados
alimentistas.

1.4.3. Alcances y Limitaciones de la Investigacion

1.4.3.1. Alcances

Por la naturaleza del tema a investigar, se tendra que recurrir al Segundo Juzgado Penal de
Investigacion Preparatoria de Huamanga, solicitando el acceso a la informacion requerida
(expedientes judiciales en estado de ejecucion de sentencia), toda vez que es en dicho juzgado -a
partir de la entrada en vigencia del Nuevo Codigo Procesal Penal (julio de 2015)-, donde se vienen
tramitando los procesos inmediatos por el delito de Omision a la Asistencia Familiar, cuya
finalidad desde entonces, no es mas que garantizar el inmediato cumplimiento de la obligacion
alimentaria. Asimismo, se tendra que recurrir directamente a las partes procesales (madre del
alimentista y obligado sentenciado) asi como a los sujetos procesales (juez penal de investigacion
preparatoria, fiscal y abogado defensor), a efectos de averiguar la situacion actual de la pretension

del alimentista, esto es, si el obligado estando en prisién o con orden de detencion como



consecuencia de la revocatoria de la pena suspendida o imposicidn de pena efectiva, ha cumplido
con cancelar la totalidad de los alimentos devengados, y de no ser asi, cuales fueron las razones de
su incumplimiento.

De igual forma, poder averiguar la situacion econémica y material actual de los agraviados
alimentistas, asi como los ingresos econdmicos que vienen percibiendo los obligados en prision
para justamente cumplir con la deuda alimentaria pendiente; todo ello, nos llevaré a determinar si
la pena privativa de libertad efectiva resulta siendo o no eficaz e idonea para el cumplimiento de
la obligacion alimentaria.

1.4.3.2. Limitaciones

Respecto a las limitaciones, de la revision global de los expedientes penales en estado de
ejecucion de sentencia (229) existentes en el Segundo Juzgado Penal de Investigacion Preparatoria
de Huamanga que comprende del periodo julio 2015 a julio 2017, se pudo advertir la existencia de
un namero menor de expedientes (16) donde el padre sentenciado viene cumpliendo actualmente
una pena efectiva en prision o se encuentra con orden de captura luego de habérsele aplicado la
pena privativa de libertad efectiva, esto es, luego de habérsele revocado la pena suspendida o
habérsele impuesto directamente una pena efectiva, a consecuencia del incumplimiento de la
obligacion alimentaria.

Se advirtio asimismo, la dificultad para poder acceder al establecimiento penitenciario de
Ayacucho, a efectos de poder ejecutar los instrumentos de investigacion (encuestas y entrevistas a
los internos sentenciados por el delito de Omision a la Asistencia Familiar), retrasando un poco la
investigacion.

Otras de las limitaciones que se pudo advertir, la conducta evasiva de algunas madres de los

menores alimentistas durante la encuesta, al mencionarsele sobre el motivo de mi visita hacia su



domicilio, de tal manera que algunas se negaban a brindar informacion sobre la situacion actual
del menor alimentista, incluso imaginando que el motivo de la encuesta era con fines de beneficiar

al padre obligado.



CAPITULO I
MARCO TEORICO
2.1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

2.1.1. Desde cuando existe o se conoce el Problema

La familia, es el instituto natural y fundante de la sociedad, considerandose a su vez como un
instituto juridico constitucionalmente garantizado, por lo cual se justifica que se exija a la persona
que acuda a sus familiares mas cercanos asistencia o proteccion antes que exigirsele al Estado. En
ese sentido, la familia como grupo comunitario requiere de una cohesién de sus miembros que le
proporcione la estabilidad necesaria para el cumplimiento de sus fines, por lo que la solidaridad es
un elemento natural de este grupo que, en el plano juridico se convierte en el deber de asistencia
familiar que se concreta en proveer a la necesidad moral y material del pariente los medios
necesarios para su subsistencia.

Asi, el fundamento de la obligacion alimentaria se encuentra en el deber de solidaridad de
determinadas personas respecto de otras. Es en base a este deber que el Estado debe garantizar las
condiciones minimas de vida digna a todas las personas, facilitando el desarrollo de las
capacidades de los individuos con el objeto de que puedan lograr, por si mismos, la satisfaccion
de sus propias aspiraciones. Para ello debe prestar asistencia y proteccion a quienes se encuentran
en circunstancias de inferioridad, ya sea de manera directa adoptando medidas a favor de aquellas
personas que por razones economicas, fisicas o mentales se encuentran en circunstancias de
debilidad manifiesta-, o indirecta —a través de la inversion en el gasto social-; sin embargo, este
deber no solo corresponde o atafie al Estado, sino también a los particulares (familiares u

obligados). Es en ese sentido que, el deber de solidaridad debe materializarse primigeniamente en
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la familia, a través de la dacion y/o prestacion alimentaria a favor de sus miembros, especialmente
del menor alimentista.

Sin embargo, en mucho de los casos, esta obligacidn no se ve efectivizada en su cumplimiento
por el padre de familia, lo que conlleva a que el menor alimentista representado por su progenitora,
acuda a las instancias jurisdiccionales a efectos de exigir su cumplimiento, el cual en su mayoria,
-aun en esta instancia-, no se ve satisfecha. Es aqui donde surge la gran interrogante, ¢la
intervencion del Derecho Penal -a través de la institucion de la pena privativa de libertad efectiva
al obligado-, cumple eficientemente su funcién socializadora y humanista al despertar en el
obligado el interés por el cuidado y proteccién de su prole y el de sus parientes?; sin duda dar una
respuesta anticipada e inmediata a dicha pregunta, -en la actualidad- resulta siendo un pecado;
pues un sector de la doctrina sefiala que la intervencion del Derecho Penal en este delito se
encuentra justificada en la medida que la amenaza de sancién penal tiene un efecto preventivo
gravitante en la conciencia social, esto es, que la amenaza de una pena pueda servir de motivacion
para el cumplimiento de las pensiones alimenticias.

Sin embargo, otro sector minoritario de la doctrina —no por ello menos importante-, cuestiona
la intervencion del Derecho Penal en estos casos, pues se argumenta que estos casos queden
relegados a la via civil al que siempre han pertenecido, pues como sefiala PENA CABRERA, que
en estos casos el Derecho Penal causa méas dafios que beneficios, toda vez que la intervencion
penal durante la ejecucion de la pena no contribuye a mejorar la posicion econdmica de la familia,
mas por el contrario aumenta sus deudas, sus divergencias y sus odios; ademas, con la pena
privativa de libertad de caracter efectiva (revocatoria de la pena de caracter suspendida a efectiva
0 imposicion de la pena privativa de libertad efectiva), se estaria acentuando el desamparo de la

prole; o a decir de BERNAL CASTILLO, que en estos casos la finalidad preventiva general de la
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intervencion del Derecho Penal es dudosa, ya que no se apreciaria que con la aplicacion de una
pena efectiva, haya disminuido considerablemente el incumplimiento de las prestaciones
alimenticias., de tal manera que la punibilidad pierde eficacia debido a la naturaleza mismo del
problema social.

Es en ese contexto que, ain con una pena privativa de libertad efectiva de por medio, se advierte
la problemética de la impertinencia de optar por esta medida limitativa del derecho a la libertad
ambulatoria como Unica medida para garantizar el cumplimiento de la prestacion alimenticia, pues
muchas veces el obligado al encontrarse recluido en un establecimiento penitenciario, no tiene la
voluntad e intencidn de querer cumplir con dicha obligacién, limitdndose Unicamente a cumplir su
condena vy librarse de dicha obligacion alimentaria; o en todo caso, teniendo la voluntad e
intencién, no le es posible obtener los recursos y servicios suficientes (ingresos econémicos
suficientes) para pagar las pensiones alimenticias adeudadas. Por ello dicha situacion exige
implementar mecanismos u otras alternativas que no solo se limiten al &mbito punitivo, sino que
también a un &mbito socio-laboral que permita garantizar el efectivo cumplimiento de la obligacion
alimenticia y sobre todo la proteccion material del nifio y adolescente.

2.1.2. Estudios o investigaciones anteriores

Luego de efectuar una busqueda de fuentes de informacion sobre el tema de investigacion,
se ha advertido que no existen antecedentes sobre estudios realizados en estricto del tema materia
de investigacion; sin embargo, existen otros trabajos relacionados al delito de Omision a la
Asistencia Familiar-Omision de Prestacion de Alimentos y su implicancia en la vulneracion del
derecho alimentario del hijo alimentista y sobre la pena efectiva en este tipo de delitos; asimismo,
sobre la conveniente aplicacion de la pena privativa de libertad como Gnico medio para el logro de

sus objetivos:
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Stella Maris Bohé, 2006

“EL DELITO DE INCUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES DE ASISTENCIA FAMILIAR EN
EL DERECHO Y JURISPRUDENCIA ARGENTINO™”

“Hemos dicho retro que la pena de prision fijada en la ley es mintscula, y esto otorga al
imputado la posibilidad concreta y real de que la ejecucion de su condena sea condicional o
también la posibilidad de obtener la prescripcion. Sin embargo no seria loable el aumento de la
sancion prevista, ni es aconsejable en la mayoria de los casos condenar al cumplimiento efectivo
de prision, ni la aplicacion de la misma en su forma méas gravosa ya que ellos solo conllevaria a
generar mayores dificultades como consecuencia de la pérdida de la fuente del ingreso del
imputado y de su libertad ambulatoria, lo que colocaria a las victimas en una situacion econémica
y emocional ain mas grave que aquella en que la situ6 el incumplimiento y posterior
procesamiento del imputado.”

“Consideramos que especialmente el incumplimiento alimentario del padre respecto de sus
hijos, en todos los casos, pero principalmente en los conflictos de separacién, constituye una
ineludible problematica social que vulnera los derechos esenciales del nifio y del adolescente, pues
lo priva de los recursos materiales necesarios para su desarrollo y formacion integral. Esta
desercion del progenitor atenta, al mismo tiempo, contra el principio igualitario en la
responsabilidad de crianza y educacion de los hijos, consagrado en la normativa constitucional y

supranacional vigente”.
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Pedro Sanchez Rubio y Carlos D" Azevedo Reategui. 2014

“OMISION DE ASISTENCIA FAMILIAR COMO VULNERACION DEL DERECHO
ALIMENTARIO DE LOS HIJOS”

“Se determind que si al obligado se le encarcela por el incumplimiento de la pensién alimenticia
se pueden dar dos supuestos muy preocupantes. Uno si el obligado es el Unico sustento de la familia
alimenticia y no cuenta con bienes, asi que el embargo es inefectivo y otro, si se le condena a
prisién efectiva no habré nadie que pueda sostener a la familia. En este caso la condena es de tres
afios de pena privativa de libertad suspendida y no hay embargo por lo que el fallo del Juez es
correcto”.

Luis Gonzalez Harker. 2000

“SITUACION PENITENCIARIA Y PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD”

“En efecto, pensamos que gran parte de los actuales problemas penitenciarios se deben al hecho
de que la pena privativa de libertad y el derecho penal no han sido enfocados dentro del contexto
de los principios fundamentales de la minima intervencion y del ultimo recurso estatal. (...)
Creemos nosotros que también es necesaria la existencia de una seria politica estatal alrededor de
la funcién integral de la administracion de justicia. En efecto, como se deduce de muchas
conductas que inexplicablemente han sido penalizadas en las diferentes sociedades, lo que se ha
pretendido es utilizar a la carcel como un medio disuasivo para evitar que éstas sean realizadas por
la inefectividad de la justicia en todos sus campos, convirtiendo como lo hemos visto, a la
institucion carcelaria en una maquina de intimidacion cuando por su naturaleza y por sus funciones
legales se encuentra establecida para la resocializacion del delincuente. (...). Otra alternativa que
valoramos como interesante, es la de la permision a los particulares de prestar los servicios

carcelarios (...) encontramos aspectos tan positivos como que las grandes firmas de particulares
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que ingresaran a este sector puedan utilizar y moldear la mano de obra de la poblacion carcelaria
para, desde los centros mismos de reclusion, o una vez cumplida la condena, ser destinada a
diversas actividades industriales y comerciales. (...) Consideramos que entre mantener inactivos
a los reclusos dentro de un centro penitenciario, o ponerlos a disposicién de las actividades
econOmicas de la sociedad, lo cual los haria aprender a dominar un oficio, y lo cual, a su vez no
podra obtenerse en los niveles adecuados sin la vinculacion del sector privado a actividades
carcelarias como la capacitacion, la dotacion de los implementos productivos —que engrandeceran
a su vez, la érbita funcional de los particulares en el campo carcelario porque supondrian, por
ejemplo, facultades de vigilancia y de mando-, preferimos, sin duda alguna, esta segunda
posibilidad”.

2.2. MARCO CONCEPTUAL

2.2.1. PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD EFECTIVA

2.2.1.1. Pena

2.2.1.1.1. Concepto

El vocablo pena que proviene del latin poena, “siempre es algo negativo para el penado, pues
lo privara de algo valioso para si, como su libertad, su patrimonio o algunos de sus derechos”
(RIOS, 2013, p. 74)

Es sindnimo de "castigo”; en general, indica el dolor, el sufrimiento que se infringe a quien
ha violado un mandato. Su carécter esencial es la aflictividad; por lo que, una pena no
aflictiva constituye un verdadero™ contradictio in terminis. De lo que se deduce que la pena es
un mal juridico con que se amenaza a todas las personas, aplicado precisamente a los que
delinquen, en calidad de retribucion del acto delictivo cometido, pero con el fin de impedir

la comisién de delitos.
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PRADO (2016) define a la pena como: la principal consecuencia juridica del delito, la misma
que se manifiesta como una privacion o restriccion de bienes juridicos que es aplicada por la
Autoridad Judicial, segun las formas y dimensiones que establece la ley, al autor o participe de
un hecho punible o falta (p. 92).

(PACHECO, 1881) citado en (RIOS, 2013) sefiala que: la pena, en un sentido comun y lato,
en lamas amplia expresion de la palabra, es toda consecuencia dolorosa, ya de caricter material,
moral, interna, externa, del mal que se ha ejecutado, y en un sentido juridico es un mal impuesto,
por quien tiene la autoridad, sobre el autor de un delito, y a consecuencia del mismo delito, a lo
que cabe agregar que ese mal la ley lo extiende a todo responsable criminalmente y por tanto
se impone, en su caso, al complice y al encubridor. (p. 75)

La pena segun el Codigo Penal, viene a ser una sancion legal y una consecuencia juridica del
delito, lo que puede deducirse del contenido de los articulos 1l y IV del Titulo Preliminar, en el
sentido que “Nadie sera sancionado por un acto no previsto como delito o falta por la ley vigente
(...) ni sometido a pena (...) que no se encuentre establecidas en ella”. Y por otro, que “La pena,
necesariamente, precisa de la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por la ley”.

2.2.1.1.2. Caracteristicas

Segin LANDROVE(2005), la pena presenta las siguientes caracteristicas:

Se ordena fundamentalmente a la prevencion general; es siempre post delictual toda vez que
exige la comision de un delito previo; debe ser proporcionada a la gravedad del delito; se
impone a sujeto imputable; se aplica de un modo determinado; tiene como contenido la
privacion de bienes juridicos, en este caso, se ve afectado la libertad, especificamente la

ambulatoria. (p. 121)
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Por su parte MAPELLI(2005), senala que las caracteres de una pena son: “el ser personal,
necesaria y suficiente, pronta e ineludible, e individualizada™ (p. 80). La pena es personal porque
solamente puede afectar a la persona que cometio el delito, cardcter que estd intimamente
relacionado con el principio culpabilidad, el mismo que garantiza a todos que el Estado puede
dirigir el ius puniendi contra quien haya sido responsable del hecho.

La pena es necesaria porque aparte de ser merecida por haberse cometido un delito
determinado, ademas debe ser necesaria para alcanzar sus fines, descartandose las penas inutiles;
ademas, es suficiente porque permite encuadrar las penas en determinados contornos que no
siempre coinciden con el criterio de necesidad, pudiendo la pena necesaria tener un déficit de
suficiencia ya sea por exceso 0 porque no alcanza una medida determinada.

La pena es pronta porque debe ser dispuesta en la brevedad posible. Es ineludible porque bajo
ningun pretexto quien fue condenado por un delito, puede evitar el castigo. La pena es
Individualizada porque para cumplir uno de sus fines, - el de prevencion-, ella se establece, se
impone y ejecuta teniendo en cuenta no solo la gravedad del hecho sino también las condiciones
personales del condenado.

“Cuando el legislador elige determinadamente una pena Yy su posible duracion para castigar al
que delinque, comienza la individualizacion, la cual concluye una vez que la responsabilidad penal
ha quedado extinguida por el cumplimiento de la pena”. (MAPELLI, 2005, p. 82)

Esto explica que la pena no se impone a hechos sino a personas concretas, que consiste en un
proceso tendente a tomar una pena abstracta y luego adaptarlas a las necesidades suscitadas por el

caso concreto.
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2.2.1.1.3. Principios

Para Mapelli Caffarena, son principios informadores de la pena, el de legalidad,
proporcionalidad, racionalizacion y humanizacion.

El principio de legalidad a su vez se relaciona con tres tipos de garantias: la garantia penal,
jurisdiccional y de ejecucion. Se relaciona con la garantia penal, en la medida que el juez solo
puede disponer una pena, siempre que esté ella legalmente establecida antes de la comision del
delito. Se relaciona con la garantia jurisdiccional, en la medida que el Estado tiene la obligacién
de imponer la pena pero Unicamente si ésta se contiene en una sentencia judicial pronunciada
mediante un procedimiento legalmente establecido y tramitado. Y se relaciona con la garantia de
ejecucion, porgue la pena se ejecuta en la forma establecida por la ley.

Respecto al principio de proporcionalidad, la pena debe ser la méas idénea para cumplir sus
fines, esto es, la que resulta adecuada, buscando incluso, -en algunos casos-, la imposicién de otras
sanciones menos gravosos.

Por el principio de resocializacion, se entiende que la pena exige de la Administracion un
compromiso para garantizar y favorecer la reinsercion pacifica del condenado en la sociedad
juridica a través de medios que puedan neutralizar los efectos negativos de las penas, ello a través
de la dacién de pena alternativas o tiempos minimos de duracion de algunas penas.

En cuanto al principio de humanizacion, no sélo debe ser proporcionada sino que también lo
menos dolorosa para el condenado. Al respecto BECCARIA(2004) citado por RIOS(2013), sefiala
que:

“el fin de las penas no es atormentar y afligir a un Ente sensible, ni deshacer un delito ya

cometido. [...] El fin [...] es [...] impedir al reo causar nuevos dafios a sus Ciudadanos, y

retraher los demas de la comision de otros iguales. Luego deberan ser escogidas aquellas penas,
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y aquel método de imponerlas, que guardada la proporcién, hagan una impresién mas eficaz y
mas durable sobre los animos de los hombres, y la menos dolorosa sobre el cuerpo del reo” (p.
83).

2.2.1.1.4. Teorias de la pena

Los estudios realizados han determinado la existencia de tres grandes concepciones o teorias de
la pena; estas son las teorias absolutas, las teorias relativas y las teorias mixtas o de la unién.

Al respecto GARCIA(2008), sefiala que “las teorias absolutas ven a la pena como un fin en si
misma; mientras que las teorias relativas vinculan a la pena con las necesidades de caracter social”
(p. 42).

2.2.1.1.5. Teorias absolutas de la pena

Para esta teoria, el sentido de la pena es sélo la justicia. 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, como afirma
ORTIZ(1993) “se concibe a la pena como aquella que atiende o mira al pasado, al hecho que se
cometi6. Al que actué mal se le devuelve otro mal” (p. 111). Asimismo JESCHEK &
WEIGEND(2002) afirman que “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)” (p. 72).
Y por su parte  GARCIA(2000) sefiala que “cuando se habla de retribucién no se refiere al
concepto de venganza sino al de medida (p. 126).

HURTADO(2005), sefiala al respecto que la 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 pueda ser medida segun la

gravedad del injusto cometido. Por eso la culpabilidad viene a ser un elemento referencial.
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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 (p.
35).

VILLAVICENCIO (2006), por su parte sefiala que si el sujeto hace un mal uso de su libertad,
entonces se hace merecedor de una pena. La pena sera una retribucion o un pago del mal uso
que hizo el agente de su libertad. Pero tal pena no es cualquiera, sino que es una pena justa, esto
es, proporcionada al mal causado con el delito (p. 48).

Criticas
Existen criticas a esta teoria: la primera, no constituyen un medio 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 constituyen la causa de la comision de delitos; esto es, no hace
nada para que el autor tenga una vida futura en libertad alejado de toda influencia delictiva.
Segundo, en realidad el mal de la pena se suma al mal del delito, toda vez que con la retribucion
no es extirpado el mal del delito, al contrario a la postre se torna en un mal que se suma a otro mal.
2.2.1.1.6. Teorias relativas de la pena
MIR(2004) sefiala que esta teoria al igual que la absoluta, atiende sélo al fin de la pena, pero
le asigna una utilidad social (prevencion). 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 la retribucion mira al pasado, la prevencion mira al futuro. (p.
91)
CEREZO(2003), por su parte sefiala que mientras las teorias absolutas buscan sélo el sentido

de la pena en la imposicion de la justicia, sin tomar en cuenta los fines de la utilidad social,
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estas teorias de la prevencion asignan a la pena el objetivo de prevenir delitos como un medio

para proteger determinados intereses sociales. (p. 22)

JESCHEK & WEIGEND(2002), sefialan que la idea de prevencion parte de tres
presupuestos: primero, posibilidad de un pronéstico suficientemente cierto del futuro
comportamiento del sujeto. Segundo, que la pena sea adecuada con exactitud a la peligrosidad
del sujeto de manera que sea posible el éxito de la prevencién. Tercero, la propension a la
criminalidad puede ser atacada (tanto en jovenes como adultos) mediante los elementos
pedagogicos de aseguramiento Y, en especial del trabajo pedagodgico social de la pena que se
debe realizar a nivel de la ejecucion penal. (p. 73)

La pena segun esta teoria, sirve para intimidar a todos los individuos con la finalidad que no
cometan delitos. Se trata de una prevencion que no actta frente al delincuente sino frente a la
colectividad, es por ello que se denomina teoria de la prevencion general. Dicha prevencién actia
en un primer momento intimidando a los delincuentes, y en segundo momento, de manera
pedagogico-social, ya que interviene como un instrumento educador en las conciencias juridicas
de todas las personas, previniendo asi el delito.

2.2.1.1.7. Teorias de la medicién o determinacion de la pena

Tanto la teoria como la jurisprudencia han desarrollado teorias acerca de como se debe medir o
fijar la pena. Pues si bien, estas teorias constituyen conceptos explicativos, sin embargo muchas
veces no estan vinculados a la interpretacion de la ley. Estas teorias sirven a su vez para establecer
un modelo determinado para fijar una pena, modelo que serd adoptado por un determinado sistema

punitivo de un Estado.
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Ahora, si bien las teorias son importantes para la medicién de la pena, en el derecho peruano la
ley fija pautas sobre como se debe graduar la pena, los tribunales nacionales toman como base para
graduar la pena, lo establecido en los articulos 45° y 46° del Cddigo Penal.

a. Teoria de la pena exacta o puntual (Punktstrafetheorie)

ZIFFER(1999) citado por ELHART(2012), sefala que “esta teoria en principio busca la pena
exacta que se corresponda con la culpabilidad, en tanto la culpabilidad haya resultado una
magnitud fija y, por ende, la pena podria s6lo ser una, esto es, fija”. (p. 34)

Aqui la pena oscila en un estrecho marco reducido, pero siempre delimitado por la culpabilidad,
por lo que esta teoria niega un espacio de juego amplio por razones preventivas y aspira a una pena
exacta y justa; es decir, esta teoria no admite un marco punitivo con un minimo y un maximo
asignados a la culpabilidad, dentro de las cuales se proceda a graduar la pena segun las necesidades
preventivas, sino fija un monto exacto de pena que se corresponda con el injusto y con el grado de
culpabilidad atribuible al autor.

Por otro lado, el reproche que lleva implicita la pena -segun esta teoria- fundamentada
exclusivamente en la culpabilidad, es un reproche que lleva implicito un contenido moral.

b. Teoria del espacio de juego (Spielraumtheorie)

Se sostiene que esta teoria establece que no es factible fijar una cantidad de culpabilidad exacta
ni que, por ende, pueda discernirse cual es la cantidad exacta de pena que le corresponde al autor.
Pues segun la teoria del espacio de juego, es factible establecer un marco de culpabilidad al cual
corresponde un marco punitivo acotado, es decir, un piso de magnitud penal como minimo y un
tope como méaximo, dentro de la escala penal respectiva, lo que explica que, si se supera ese
maximo o minimo, la pena ya no se corresponderia con la culpabilidad. Esta teoria, justifica la

aplicacion de la pena con fines preventivos.
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c. Teoria de la gestacion social (Theorie des sozialen Gestaltungaktes)

Esta teoria ha sido sostenida principalmente por Dreher, quien indica que las medidas superior
e inferior del marco del espacio de juego de la pena, no constituyen puntos fijos, sino fronteras
imprecisas, en las que no se podria saber si las penas son adecuadas o inadecuadas a la
culpabilidad; en ese sentido, el juicio de la gravedad de la culpabilidad constituye un acto
valorativo, que no se refiere s6lo a una consideracion global cerrada, sino a la valoracion de los
diversos factores reales particulares de la individualizacion, valoracién que s6lo puede ser
realizada por el juez a través de un ejercicio personal; esto es, se debe establecer una pena que se
corresponda con la culpabilidad, a través de un acto creador en el marco de la estructura social que
deberia efectuar el juez en soledad desde la vision de las expectativas sociales. Esta teoria se
asemeja a la teoria retributiva de la pena exacta.

d. Teoria del valor jerarquico del empleo (Stellenwerttheorie order Stufentheorie der
Strafzumessung)

Segun esta teoria, el valor de cada uno de los fines de la pena, debe establecerse segun el
momento procesal respectivo. Existen dos momentos, que segun sefiala Crespo, entres estas
existe una separacion. En el primer momento se establece la cantidad de pena -el monto- que
se corresponde con la culpabilidad, y en el segundo momento, se evalla a partir de esa cantidad
de pena, el tipo o clase de penay la aplicacion o no de la condena condicional. (CRESPO, 1999)
citado por (ELHART, 2012, p. 38).

La teoria en mencion en alguna medida se corresponde con la pena exacta segun la culpabilidad,
porque se basa en el establecimiento de una cantidad de pena fija justamente por la culpabilidad.
Por ende, hay dos etapas: en la primera se fija la pena exacta por la culpabilidad (fijacion sin la

cual no podria realizarse la segunda etapa); en la segunda etapa operan las finalidades de
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prevencion general y especial, regulandose de qué modo debe ejecutarse la pena y si ella debe
aplicarse o no.

e. Teoria de la proporcionalidad del hecho (Tatproportionalitétstheorie del Strafzumessung)

Segun esta teoria, la pena debe ser proporcional a la gravedad del hecho, la misma que debe
estar establecido por dos pardmetros: nocividad del comportamiento (intensidad, tipo, proporcion
y modalidad de la lesién al bien juridico) y culpabilidad del autor. Al momento de fijar la pena se
deja de lado la evaluacion preventiva y se centra la medicién en la gravedad del hecho cometido.

f. Teoria de la culpabilidad por la vulnerabilidad

Esta teoria tiene un modelo socioldgico, donde se presume la culpabilidad a partir de la posicién
social del autor, advirtiéndose el transito de lo objetivo a una atribucion de lo subjetivo, lo que
quiere decir que hay un reemplazo de la culpabilidad por el acto, por una culpabilidad por la
posicion social del autor, esto es, a los mas pobres y marginados que ademas reflejen el estereotipo
negativo, se les asigna una culpabilidad minima, ya que no tendrian culpa, o ésta resulta escaza
para ser sancionados por el sistema represivo; mientras que a los mas ricos y poderosos,
socialmente reconocidos como estereotipos positivos, les atribuyen una culpabilidad importante
de inicio porque significa que hicieron mucho para ser captados por el sistema represivo.

2.2.1.1.8. Fundamentacién

La fundamentacion de la pena estriba en su justificacion, legitimacion o esencia, esto es, que la
pena esta prevista por la ley, es decir, su aplicacion esta justificada y establecida en la ley, pues de
no ser asi, habria de denominarla simplemente arbitrariedad o venganza, segun proceda de la

autoridad o particulares respectivamente.
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2.2.1.1.9. Funcion y fin

La pena tiene la funcion de tutelar o proteger juridicamente los bienes e intereses; y su fin es
la prevencion general y especial, de tal manera que como afirma Jescheck, sea indispensable para
mantener el orden juridico como condicién basica para la convivencia social.

Para BRAMONT(1966) “la pena es en esencia retribucion, pero tiene la funcion, en un plano
individual (preventivo especial) o colectivo (preventivo general), de evitar futuros delitos”. (p. 80),
y en palabras de Pefia Cabrera, el de proteger los bienes juridicos.

Al respecto GARCIA(2000) citado por RIOS(2013), sefiala que socio psicoldgicamente, la

pena satisface los anhelos de justicia de la comunidad porgue si no existiera, lo que equivale a

que el Estado renuncia a la pena, la colectividad y el afectado por el delito tendrian que hacer

de cuentas que jamas la infraccion criminal ocurrié o, en su defecto, recurrir, una y otro
respectivamente, a la autodefensa y a la pena privada, y ético individualmente, la pena halla su
justificacién en la persona misma del delincuente puesto que le permite, como ser moral que

es, liberarse de su sentimiento de culpa. (p. 79)

En el caso de nuestra legislacion penal, conforme lo establece el articulo IX del Titulo
Preliminar del Cddigo Penal, la pena tiene una funcién preventiva, protectora y resocializadora.

2.2.1.1.10. Clases

Victor Prado Saldarriaga sefiala que las penas se clasifican en atencion a cuatro aspectos: por
su naturaleza, por su condicion operativa, por su gravedad y por la conminacion legal o penalidad
abstracta.

Por su naturaleza, o por el tipo de restricciones que producen en el condenado, las penas se
clasifican en penas privativas de libertad, penas no privativas de libertad y penas no pecuniarias.

Ahora son prototipo de penas privativas de libertad, la pena temporal, la cadena perpetua o el
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arresto de fin de semana que consideran algunas legislaciones como la espafiola. Corresponden a
las penas no privativas de libertad, las penas de inhabilitacién, de prestacion de servicios a la
comunidad, asi como la expulsién de extranjeros. Y respecto a las penas no pecuniarias, se
encuentra principalmente la multa, y en algunos sistemas juridicos el decomiso o la confiscacion
de activos.

Por su condicion operativa, esto es por ser aplicado directamente como sancion al autor o
participe de un hecho punible, se tiene a las penas principales y accesorias. Son principales cuando
son impuestas de modo auténomo o independiente sin necesidad de otra, las mismas que estan
previstas como sanciones; dentro de estas se encuentran las penas privativas de libertad. Mientras
que las penas accesorias, su aplicacion queda subordinada a la imposicion de una pena principal a
la cual complementan.

También cabe incorporar en esta clasificacion a las penas sustitutivas o convertibles, que son
aquellas a las que la ley no les concede una aplicacién directa en la sancion de un delito sino una
operatividad mediata y directa; siendo en el caso del derecho penal peruano, las penas de privacion
de la libertad temporal o de prestacion de servicios a la comunidad, y también la pena de vigilancia
electrénica personal que operan en situaciones de una pena no pagada por el condenado, 0 como
consecuencia de la conversion de una pena privativa de libertad.

Por su gravedad, las penas puede ser graves, de mediana gravedad y leves. Respecto a esta
clasificacion, nuestra legislacion nacional no ha organizado las penas bajo este criterio; sin
embargo, el articulo 57° inciso 2 del Proyecto de Nuevo Codigo Penal 2014-2015 hace referencia
en cierta medida a este criterio al catalogar a los delitos cometidos por integrantes de una
organizacion criminal, como delito grave, sancionando con una pena privativa de libertad no

menor de seis afos.
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Por su funcién de la conminacion legal o penalidad abstracta, las penas pueden ser conjuntas
o alternativas. Seran conjuntas cuando la penalidad que corresponde al delito incluye solo una pena
principal, tal como sucede con el articulo 106° y 188° del Cddigo Penal Peruano. Y seran
alternativas cuando la ley integra en la penalidad del delito dos 0 més penas principales, situacion
que sucede con los articulos 194°, 296° y 427°.

Ahora conforme a nuestra legislacion punitiva, el articulo 28° del Cddigo Penal, establece
cuatro clases de pena: 1) Penas Privativas de Libertad, 2) pena de multa, 3) penas limitativas de
Derechos, y 4) penas restrictivas de la Libertad.

2.2.1.1.11. La pena en el Cadigo Penal de 1991

Cabe precisar que, nuestra Constitucion Politica de 1993, se inspira en un Estado social y
democratico de derecho (articulo 43), es por ello que resulta incompatible con las teorias absolutas
de la pena. Dicho rechazo a la teorias absolutas se encuentra reflejado en el articulo 139°, inciso
22, al declarar que el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacién, rehabilitacion y
reincorporacion del penado a la sociedad. En ese mismo sentido lo establece el Codigo de
Ejecucion Penal en su Titulo Preliminar, articulo II.

El Codigo Penal de 1991 acoge en sus disposiciones la teoria preventiva, en ese sentido lo
establece en su articulo I del Titulo Preliminar al declarar: “este codigo tiene por objeto la
prevencion de delitos y faltas como medio protector de la persona humana y de la sociedad”, y en
ese mismo sentido el articulo IX del Titulo Preliminar expresa que “la pena tiene funcion
preventiva, protectora y resocializadora”.

En base a esta teoria adoptada es que el articulo 28° del Cddigo Penal reconoce como clases de
pena, a la privativa de libertad (temporal y de cadena perpetua), a la limitativa de derechos

(prestacion de servicios a la comunidad, limitacion de dias libres e inhabilitacion), y a la multa.
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Jurisprudencia

En Sentencia de la Segunda Sala Penal de Reos en Cércel del Cono Norte de Lima (Exp. 2000-
232), sea establecido que, “Se debe ser coherente con la finalidad teleoldgica ya que la pena sirve
para la reinsercion social del acusado que es en definitiva lo que se pretende, ello acorde con lo
dispuesto en el articulo ciento treinta y nueve, inciso veinte dos de la Constitucién Politica del
Estado, que establece que el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacion, rehabilitacion
y reincorporacion del penado a la sociedad”

2.2.1.2. Pena privativa de libertad

2.2.1.2.1. Historia

a. En la antigtiedad

En los pueblos de la antigiiedad no se aplico la figura de la pena privativa de la libertad, porque
no se concebia al encierro como una forma auténoma de respuesta de la autoridad correspondiente
ante las conductas consideradas como censurables o merecedoras de un castigo ejemplar, sino,
como una simple manera de asegurar la presencia del procesado ante el tribunal o la persona que
se encargaria de juzgarlo y de imponerle la sancion que mereciera. Por tanto, se hablaba de un
encierro preventivo que no encontraba limitaciones temporales ni que vulnere derecho alguno, ello
porque no se concebia a la libertad como una derivacion de la personalidad humana.

b. En la edad media.

Se caracterizd por la existencia de un derecho penal al servicio de los fines politicos y
economicos de una clase dominante y no al servicio del ser humano individualmente considerado
y de la sociedad, pues en esta época, debido a la multiplicidad de enfrentamientos bélicos,

ocasionados por la ambicion territorial y econdmica de una gran cantidad de lideres asentados en
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minusculos territorios, se asumio que el castigo de los delitos debia servir para el logro de la paz
y no para censurar a quienes habian realizado una conducta delictiva.

c. En el renacimiento

Se dio la evolucidn intelectual hacia la misericordia y la humanidad en la aplicacion de la pena,
ya que se concretaron en la aplicacion de nuevas e ingeniosas formas de castigo estatal que
permitieron la conciliacion entre la venganza punitiva y el beneficio aristocratico. Los
delincuentes, observaron con sorpresa que ya no se les aplicarian penas tan terribles como la
muerte con hierros candentes, o las castraciones inclementes, o que ya no se les quemarian los
0jos, ni que se les mutilarian sus extremidades, sino, por el contrario, que se les destinaria a
actividades militares, como las galeras, es decir, como remeros en una embarcacion de guerra.

2.2.1.2.2. Concepto

“Es necesario saber que, todas las penas limitan derechos; sin embargo la pena privativa de
libertad restringe la libertad ambulatoria del condenado de manera temporal o indeterminada”
(PRADO, 2016, p. 97). Por cuanto, constituye una sancion impuesta realizdndose un proceso
penal previo al culpable de una infraccion o delito, que implica la restriccién o eliminacion en
especifico del derecho a la libertad ambulatoria conforme a ley, dictados por &rganos
jurisdiccionales.

Borja Mapelli Caffarena define a la pena privativa de libertad como “aquella pérdida continuada
de la libertad ambulatoria de un condenado mediante su internamiento en un establecimiento
penitenciario durante un tiempo determinado previamente por una sentencia judicial, ejecutada
conforme a la legislacion vigente de forma que favorezca la resocializacion” (MAPELLI, 2005, p.
80). Por cuanto, la pena privativa de libertad constituye una sancion impuesta por el Estado, y que

se ejerce por las facultades que a éste se le han concedido a través del Jus Puniendi, es decir, el
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derecho de castigar, que resulta de un conjunto de actos desarrollados que califiquen previamente
una conducta como delictiva, y luego la responsabilidad del autor, garantizando asi el debido
proceso.

Por su parte GONZALEZ(2000), define a la pena privativa de la libertad como la pérdida de
la libertad ambulatoria, asi como, en los casos mas frecuentes, de otras libertades y derechos
como la expresion, la dignidad, la tranquilidad, la vida, la salud y la honra mediante un
pronunciamiento normalmente proferido por las autoridades judiciales de cada pais, que no
siempre requiere de las formalidades del debido proceso y que en casi todos los casos se realiza
con el objeto de olvidar al reo y de fomentar nuevos delincuentes para la sociedad. (p. 92)
2.2.1.3. Pena limitativa de derechos
“Son tipo de penas que afectan derechos diferentes de aquellos afectados por las penas

privativas de libertad o multa y que estan vinculados al ejercicio de funciones, atribuciones,
capacidades especiales asi como también a la disposicion de tiempo libre del sentenciado”
(PRADO, 20186, p. 97). En nuestra legislacion las més frecuentes son la pena de inhabilitacion, la
prestacion de servicios a la comunidad y de limitacion de dias libres.

Es importante citar que las penas privativas de otros derechos son inhabilitaciones y
suspensiones de cargos, profesionales y derechos, privacion del derecho a conducir vehiculos
de motor, privacion del derecho a tenencia y porte de armas, privacion del derecho a residir en
determinados lugares, a aproximarse o comunicarse con la victima y trabajos en beneficio de
la comunidad. (MUNOZ, 2007) citado por (ARAUJO, 2009, p. 106).

Por su parte CALDERON & CHOCLAN(2001) sefialan que las penas privativas de derechos
presentan un carécter punitivo, de infamacion, como verdaderas penas contra el honor, y

preventivo o cautelar, de evitar que por medio del cargo o derecho de que se priva pueda el
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culpable desarrollar actividades tenidas por peligrosas o presuntamente delictivas. (pp. 443-

444)

2.2.1.4. Pena de multa o pecuniaria

Implica una sancion pecuniaria aplicada en contra del condenado, esto es, a decir de Francisco
Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran, el pago de una determinada cantidad de dinero. Por su
parte PRADO(2016), menciona que “la pena de multa reduce la capacidad de disposicion de los
ingresos o rentas del autor o participe de un hecho punible”. (p. 97)

Entre las ventajas de fijar una pena de multa, debe destacarse que dicha modalidad de pena
no promueve la desocializacion del sujeto, ya que no le segrega de su medio social y tampoco
le expone a los efectos degradantes de la pena de prision. (MUNOZ, 2007, p. 106)
2.2.1.5. Determinacion judicial o individualizacién judicial de la pena
FEIJOO(2008) senala que “si se asume que el delito es un injusto culpable y graduable, la

determinacion de la pena no es mas que la graduacion del injusto culpable”. (p. 199)

Por su parte, PRADO(2016) sefiala que la expresién de la determinacion judicial de la pena,
alude a un procedimiento técnico y valorativo que aplica el operador jurisdiccional para
identificar de modo cualitativo, cuantitativo y en ocasiones ejecutivo la sancién a imponer en
el caso sub judice. Esto es, a través de ella se procede a evaluar y decidir sobre el tipo, la
extension y el modo de ejecucion de la pena que resulte aplicable al caso. (p. 198)

“La imposicion de la pena si bien viene delimitada por la ley, esta no debe ser “rigida”, ya que
por encima de ella estan los principios del derecho como son la razonabilidad, proporcionalidad,
humanidad de las penas”. (TORRES, 2014, p. 22)

Al respecto  VELASQUEZ(2009) sefiala, con la individualizacion de la pena se persigue

jalonear la elaboracion de una teoria de la medicién de la sancidn que sea coherente con los
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principios que inspiran un determinado ordenamiento juridico, de tal manera que sea posible

lograr la imposicion de una sancion racional, proporcional y, como consecuencia, adecuada en

cada caso de la vida real. (p. 1092 y ss.)

En Sentencia de Casacion N° 14-2009, La Libertad, de fecha 05-02-2010, en el fundamento
décimo tercero de establecid que: “La individualizacion judicial de la pena o determinacion
judicial de la pena viene a ser procedimiento técnico y valorativo que ha permitir la concrecion
cualitativa, cuantitativa y a veces ejecutiva de la sancion penal. Dicha actividad se realiza al final
del proceso, es decir, una vez que se han actuado y contradicho las pruebas, sobre esa base el Juez
considera el hecho acusado tipico, antijuridico y culpable. En funcion a estos dos criterios,
trabajara tal como lo explica la doctrina primero en construir el ambito abstracto de la pena —
identificacion de la pena bdasica-, sobre el que tendra esfera de movilidad; como segundo paso,
pasara a examinar la posibilidad de una mayor concrecion en la pena abstracta —
individualizacion de la pena concreta-, y finalmente entrara en consideracion la verificacion de
la presencia de las “circunstancias” que concurren en el caso concreto”.

2.2.1.5.1. Etapas operativas de la determinacion de la pena

Al ser un procedimiento, la determinacion judicial de la pena se desarrolla a través de etapas y
actos que debe cumplir el érgano jurisdiccional hasta llegar al resultado punitivo.
Tradicionalmente se ha sefialado dos etapas operativas: 1) La identificacion de la pena basica y 2)
La individualizacién de la pena concreta.

Cada una de estas etapas poseen una finalidad de dindmica distinta, las que a su vez se
encuentran regidas por dos principios rectores: a) el principio de legalidad que controla el ejercicio

de la primera atapa, en la que el juez solo puede aplicar la pena en la forma y magnitud que le
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autoriza la ley; y b) el principio de pena justa, que limita el resultado de la segunda, donde el juez
solo puede imponer la pena que corresponde a las circunstancias concurrentes en el caso.

a. La identificacion de la pena bésica

Aqui el 6rgano jurisdiccional debe partir de la penalidad o pena conminada prevista en la ley

para cada delito. Se trata entonces de configurar, en base a esa regulacion legal, un espacio

punitivo o de punicion el cual siempre debe contar con dos extremos. Uno minimo o limite

inicial y otro maximo o limite final. (PRADO, 2016, p. 201)

b. La individualizacion de la pena concreta

En esta etapa el juez realiza un desplazamiento dentro del espacio punitivo establecida en la
primera etapa; pues se trata de un quehacer exploratorio y valorativo que le toca cumplir al interior
del suceso factico del caso sub judice, a través del cual ird indagando, identificando y calificando
la presencia de circunstancias concurrentes en la realizacién de delito. Aqui es importante saber,
que no debe omitir la presencia de ninguna circunstancia, ya que de ocurrir ello se afectara la
validez de la pena concreta, por vulnerarse el principio de pena justa.

2.2.1.5.2. Las mutaciones conceptuales de la pena

Cabe precisar que en mas de una ocasion la penalidad conminada de los delitos en la legislacion
nacional esta integrada por dos 0 mas penas, esto es, por penas conjuntas, o se da el caso en la que
estd compuesta por dos penas alternativas.

a. Penas conjuntas

En este supuesto, la determinacion judicial de la pena concreta debe abarcar la individualizacion
de las diferentes penas que componen la penalidad conminada. Ello por ejemplo se puede advertir
en los delitos trafico ilicito de drogas que contemplan penas privativas de libertad, multa e

inhabilitacion.
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b. Penas alternativas

En este supuesto, el procedimiento de determinacion de la pena concreta sélo se aplicara a partir
de la pena que sea elegida por el juez. Ello por ejemplo se puede advertir en los delitos de auto
aborto el mismo que se sanciona con penas privativas de libertad o de prestacion de servicios a la
comunidad.

2.2.1.5.3. Reglas de reduccidn de pena por bonificacion procesal

Se trata de apremios y recompensas que van a incidir en la pena concreta reduciendo
porcentualmente su extension. Su justificacion se centra en la conducta proactiva de colaboracién
que ejerce el autor o participe de un delito con la administracion de justicia el mismo que genera
efectos de abreviacion de la actividad procesal que demanda el caso sub judice

Segun el derecho nacional, tienen la condicidn de reglas de reduccion o bonificacion procesal
los siguientes supuestos: a) La confesion sincera (Art. 161° CPP); b) La terminacién anticipada del
proceso (Art. 471° CPP); ¢) La colaboracion eficaz (Art. 474°.2 CPP); d) La conclusion anticipada

de la audiencia de conformidad (Ley 28122).

Articulo 417° del CPP-Terminacién anticipada del proceso: “El imputado que se acoja a este procedimiento

recibird un beneficio de reduccion de la pena de una sexta parte”

PRADO(2016) referente a ello menciona que, la pena a reducir no es la pena conminada, ni
la pena basica ni mucho menos la que pudo postular como pretension punitiva el Ministerio
Pablico en su acusacién. Se trata de modo exclusivo y excluyente de una reduccion sobre la
pena concreta o resultado punitivo obtenido luego de aplicar el procedimiento de determinacion

de la pena. (p. 249)
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2.2.1.6. Medidas alternativas a la pena privativa de libertad efectiva

2.2.1.6.1. Antecedentes

Desde los afios ochenta del siglo pasado, los expertos han considerado siempre a las medidas
alternativas de la pena privativa de libertad como utiles instrumentos de despenalizacion, pues
posibilitan compensar o flexibilizar el excesivo rigor de las decisiones punitivas del Estado que se
manifiestan a través de la conminacién o aplicacion de penas cortas privativas de libertad.

Esta preocupacion e iniciativa se vio reflejada ya desde inicios del afio ochenta del siglo pasado
en el Informe del Sub Comité de Descriminalizacién del Comité Europeo sobre Problemas de
Criminalidad en los siguientes términos: “El concepto de despenalizacion define todas las formas
de atenuacion dentro del sistema penal... esto ocurre cuando se reemplazan las penas de prision
por sanciones con menores efectos negativos o secundarios, tales como multas, sistemas de
prueba, trabajos obligatorios, entre otros”.

Por su parte, instrumentos internacionales como las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
sobre las Medidas No Privativas de la Libertad o Reglas de Tokio, aprobadas por la Asamblea
General de la ONU en 1990, establecié en su numeral 8.1 precisamente un catdlogo de medidas
alternativas, muchos de los cuales coexisten en la actualidad en los sistemas penales
contemporaneos, estos son: Sanciones verbales: como la amonestacion, la reprension y la
advertencia; Liberacion condicional; Penas privativas de derechos o inhabilitaciones; Sanciones
economicas y penas de dinero: como multas o0 multas sobre los ingresos calculados por dias;
Incautacion o confiscacion; Mandamientos de restitucion a la victima o de indemnizacion;
Suspension de la sentencia o condena diferida; Regimen de prueba y vigilancia judicial;
Imposicion de servicios a la comunidad; Obligacion de acudir regularmente a un centro

determinado; Arresto domiciliario.
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2.2.1.6.2. Concepto

Las medidas alternativas como sefiala PRADO(2016), vienen a ser un conjunto de
procedimientos y mecanismos legales que han sido configurados para eludir o limitar la
aplicacion o el cumplimiento efectivo de penas privativas de libertad de corta y mediana

duracidn, esto es, de penas de prision no superiores a seis afios. (p. 319)

2.2.1.6.3. Medidas de régimen de prueba

Son aquellas que intercambian la imposicion o el cumplimiento efectivo de una pena
privativa de libertad de corta 0 mediana duracién por un régimen de prueba al que queda
adscrito el sentenciado o condenado por un espacio temporal fijado por el Juez y sometido al
cumplimiento de reglas de conducta especificas que él también define con objetivos de

prevencion espacial. (PRADO, 2016, p. 323)

Las circunstancias que se pueden presentar en el periodo de esta medida, es que se dé la
revocatoria del régimen de prueba por incumplimiento de las reglas impuestas o por la comisién
de un nuevo delito. Lo contrario que ocurra, seria que una vez vencido de manera exitosa el plazo
de prueba establecido sin que medie ninguna de las circunstancias mencionadas, se extinga la pena
impuesta o la posibilidad de su imposicion y cumplimiento efectivo.

Las que corresponden a la modalidad denominada de régimen de prueba como la suspension de
la ejecucion de la pena, la condena condicional o la probation son las de mayor antigiiedad y
presencia en el derecho penal contemporaneo.

En nuestro sistema nacional, son dos los tipos de medidas alternativas a la pena privativa de
libertad de regimen de prueba: a) la Suspension de la Ejecucion de la Pena, y b) la Reserva del

Fallo Condenatorio.
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a. La Suspension de la Ejecucion de la Pena

“Es una medida del régimen de prueba que intercambia la ejecucion de la pena privativa de
libertad por un periodo de prueba donde el condenado queda sujeto a un régimen de restricciones
0 reglas de conducta”. (PRADO, 2016, p. 353)

A decir de COBO & VIVES(1987), la simple suspension de la condena no representa,
hablando en puridad, un mecanismo de sustitucion de la pena, sino, en todo caso, una renuncia
provisional al pronunciamiento o ejecucion de la misma que, en sumomento, puede convertirse
en definitiva. Sustituir es cambiar una cosa por otra y no es eso lo que sucede en la suspension.
(p. 705)

En el Cadigo Penal Peruano de 1991, la suspension de la pena esta regulada en el Capitulo 1V,
del Titulo Ill, de la Parte General, entre los articulos 57 al 61, con las sucesivas reformas
introducidas por las Leyes N° 30076 y 30304; su aplicacién judicial exige actualmente la
concurrencia de cuatro requisitos: 1) Que la pena privativa de libertad impuesta al condenado no
sea superior a cuatro afios; 2) Que el Juez emita un pronéstico favorable sobre la conducta futura
del condenado; 3) Que el condenado no sea reincidente ni habitual; 4) Que el condenado no sea
funcionario publico ni sea autor o participe de delitos funcionariales de colusion o peculado.

PRADO(2016) menciona que, como toda medida alternativa regulada en el Codigo Penal
de 1991, la suspension de la ejecucion de la pena es de aplicacion facultativa para el Juez. Sin
embargo, al estar reglada por la ley resulta ineludible que la autoridad judicial motive
debidamente su concesion o denegatoria. Por tanto su aplicacion exige evaluar aspectos
especificos como la condicion de primario del infractor, asi como la escasa gravedad de la

conducta delictiva cometida o su adecuado comportamiento procesal. (p. 358)
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En esa misma orientacion el Proyecto del Nuevo Codigo Penal 2014-2015 establece en su
articulo 73°, inciso 1.c, la necesidad de que el Juez considere al momento evaluar la aplicacion o
no de la suspension de la pena efectiva, la vida previa del agente, su actitud frente al trabajo , las
condiciones familiares o sociales ordenadas o desordenadas, su arrepentimiento o su actitud -por
voluntad propia o con ayuda de otros- que denote que se comportara conforme al derecho, asi
como su disposicién personal a la efectiva reparacién del dafio causado.

Periodo de prueba.- La suspension de la ejecucion de la pena produce como consecuencia
directa la adscripcion del condenado a un periodo de prueba cuyo plazo de duracion —conforme lo
establece el articulo 57° del Cddigo Penal-, es entre uno a tres afios. Por lo que, corresponde al
Juez sefialar de modo concreto e individualizado en la sentencia, cudl es la extension que resulta
mas idonea y prudente para convalidar la consistencia del pronostico favorable de conducta futura
del condenado.

Reglas de conducta.- Las reglas como afirma PRADO(2016), son obligaciones o
restricciones que el Juez impone al condenado, quien debe observarlas durante el plazo de
duracidn del periodo de prueba fijado en la sentencia. La finalidad de este ultimo, como se ha
destacado, no es otra que validar el prondstico favorable de conducta futura que justifico la
decision judicial de suspender el cumplimiento efectivo de la pena privativa de libertad
impuesta. (p. 362)

Las reglas de conducta encuentran su regulacion en el articulo 58° del Cédigo Penal, en la que
se sefialan un conjunto de obligaciones o restricciones. Es mediante la Ley 30076 que se introdujo
algunas reformas notables a dicho articulo, entre las que destacan lo referido a la obligacion del

condenado de comparecer mensualmente ante la autoridad judicial a dar cuenta sobre sus
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actividades. Dicho plazo especifico anteriormente solo era considerado para la reserva del fallo
condenatorio.

Asimismo, la reparacion del dafio ocasionado o reparacion civil, constituye otra de las
reformas de la Ley 30076, pues con ella se permite que el pago de la reparacion civil pueda
decretarse y realizarse de modo fraccionado dentro de un plazo determinado y razonable de
vencimiento para su adecuado cumplimiento, pero sin exceder el previsto para el periodo de
prueba.

Sanciones aplicables por incumplimiento de reglas de conducta

Las sanciones se aplican cuando durante el periodo de prueba, el sentenciado realiza
infracciones a las reglas de conducta o comete un nuevo delito doloso; aqui el transito del periodo
de prueba se suspende para que se apliquen al sentenciado las sanciones correspondientes que
estan establecidos en el articulo 59° del Codigo Penal. Estas sanciones son: la amonestacion del
infractor, prérroga del plazo de prueba y la revocacion de la suspension.

La amonestacion del infractor.- Se materializa en acto puablico y con concurrencia del
sentenciado a la sede del Juzgado o mediante notificacion judicial. Se expresa de manera formal y
clara para que tenga el efecto de intimidar al sentenciado a cumplir con los deberes que se le han
impuesto.

Prorroga del plazo de prueba.- “Esta orientado a corregir el primer plazo en consideracion a
un mejor conocimiento de la personalidad del agente (revelada por el incumplimiento de las reglas)
y a darle una nueva oportunidad para que colabore en su reinsercion” (HURTADO, 2016, p. 1010).
Ahora la prorroga puede extenderse hasta una mitad del plazo fijado inicialmente en la sentencia,

sin exceder el periodo de 3 afios.
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La Revocacion de la suspension.- Esla sancion més severa por lo que su uso debe ser
excepcional y luego de haberse aplicado las sanciones de amonestacion o de prorroga.

HURTADO POZO, senala que “la revocacion de suspension es una constatacion de fracaso vy,
en consecuencia, un mandato par que se haga efectiva la privacion de la libertad” (HURTADO,
2016, pag. 1011).

Referente a este punto, PRADO(2016) sefiala que, la aplicacion de la sancién revocatoria
debe limitarse, en lo posible, al hecho de que el sentenciado haya cometido un nuevo delito
doloso y merezca por ello una condena a pena privativa de libertad efectiva. Por tanto, en
principio no cabe revocar el régimen de suspensién por el mero incumplimiento del pago de la
reparacion civil, lo cual, lamentablemente, ha ocurrido con cierta frecuencia en la praxis de la
judicatura nacional. Por consiguiente, la revocatoria por tal causal solo seria aceptable en casos
de reincidencia infractora y si previamente se aplicaron las otras sanciones de amonestacion y
prérroga del plazo de prueba. (p. 361)

Ahora, las consecuencias que trae consigo la revocatoria de la suspension de pena, seré el
cumplimiento efectivo y total de la pena privativa de libertad fijada en la sentencia condenatoria y
cuya ejecucion fue inicialmente suspendida.

b. La Reserva del Fallo Condenatorio

PRADO(2016) define a esta modalidad, como una declaracion formal de culpabilidad que
se hace al imputado pero que no conlleva a su condena ni a la determinacion de la pena concreta
para él. Tales extremos del fallo condenatorio no seran pronunciados por el Juez, quien los
reservara a condicion de que el sentenciado observe determinadas reglas de conducta durante

el periodo de prueba que ha de sefialarle. (pp. 365-366)
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La reserva del fallo condenatorio es procedente cuando se cumplen dos requisitos esenciales:
1) Que el delito esté sancionado con una pena conminada no superior a tres afios de pena privativa
de libertad o con una pena de multa; o penas de prestacion de servicios a la comunidad o de
limitacion de dias libres que no excedan a 90 jornadas semanales; o con pena de inhabilitacion no
superior a dos afios; y 2) que exista un prondstico favorable de la conducta futura

Cabe precisar que el régimen de prueba en la reserva del fallo condenatorio es similar al que

rige en la suspension de la ejecucion de la pena. Por consiguiente tanto su plazo legal de

duracion como el catalogo de reglas de conducta que en él se pueden aplicar al sentenciado, asi

como las sanciones que se aplicarian en caso de infraccion, conservan iguales caracteristicas y

eficacia. (PRADO, 2016, pp. 365 y 368)

2.2.1.6.4. Medidas de reemplazo o conmutacion

Esta clase de medidas intercambian, sustituyen o reemplazan las penas privativas de libertad
que cabe imponer o que han sido impuestas con caracter efectivo, por otras penas no privativas de
libertad que seréan las que impongan al condenado o que este en definitiva debera cumplir.

2.2.1.6.5. Medidas de perdoén judicial

En este tipo de medidas corresponde a la discrecionalidad del 6rgano jurisdiccional, pero
conforme a los presupuestos y limites legalmente definidos, decidir y aplicar una exoneracion
punitiva, esto es, exonerar de la imposicion de la pena privativa de libertad que se debera aplicar
al condenado.

2.2.1.7. Redencion de la pena

2.2.1.7.1. Concepto

Es una institucion de prevencion especial que permite reducir el tiempo de duracion de la pena

al interno que desempefie una actividad laboral o educativa, bajo el control de la administracion
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penitenciaria. Se le otorga al interno a razén de un dia de pena por cada dos dias de trabajo o
estudio. Esta institucion fomenta el interés del interno por el trabajo y la educacion, actividades
que son factores importantes en el proceso de tratamiento.

Aqui se desemperia el rol de elemento despenalizador dentro de la ejecucion penal, pues el
tiempo obtenido por la redencion tiene validez para acceder a la semi-libertad y la liberacion
condicional, contribuyendo de esta manera al descongestionamiento de los establecimientos
penitenciarios. La redencion de la pena se da por dos motivos: a) por el trabajo, y b) por la
educacion.

La redencion de la pena por trabajo y/o estudio es compatible con el Modelo Penitenciario
de Derecho y Obligaciones de las Naciones Unidas, por tratarse de una practica que motiva a
las personas privadas de la libertad a ejercer sus derechos basicos, en especial el derecho al
trabajo y a la educacion, mitigando asi el deterioro causado por el encierro. (CARRILLO, 2016,
p. 14)

URIBE(2013) al respecto sefiala que la redencion de la pena es el elemento neuralgico de la
fase de ejecucion de la pena privativa de la libertad en un sistema que privilegia como fin la
resocializacion de los internos. A traves de este instrumento, los internos se ven motivados a
tener un buen comportamiento durante su reclusién y a practicar actividades artisticas,
deportivas, de lectura, trabajo, estudio, recreacion o ensefianza, para recibir en contraprestacion
un abono de pena adicional, con el que pueden reducir el tiempo efectivo de privacion de la
libertad y, de contera, acceder a los beneficios administrativos y judiciales propios de cada fase

del tratamiento penitenciario. (p. 153)
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2.2.1.7.2. Jurisprudencia

En Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Exp. N° 03648-2011-PHC/TC, de fecha
19 de marzo de 2012 se ha establecido en el fundamento tercero que: El Tribunal Constitucional
peruano se ha pronunciado al respecto sefialando que “la redencion de la pena por el trabajo y la
educacion es una institucion de prevencion especial que permite reducir el tiempo de duracion de
la pena al interno que desempeiie una actividad laboral o educativa, bajo el control de la
administracion penitenciaria. Asi pues, la redencion de la pena por el trabajo y la educacion
desemperia el rol de elemento despenalizador dentro de la ejecucion penal, pues el tiempo
redimido tiene validez para acceder a la semilibertad, la liberacion condicional y para su
acumulacion con el tiempo de reclusion efectiva...”
2.2.1.7.3. Fines de la Redencion de la Pena

La redencién de la pena por cuenta del trabajo o estudio, ademas de brindar la esperanza al
privado de la libertad de disminuir la pena impuesta por una sentencia, permite al reo purgar la
sancion dentro de los limites insoslayables de la dignidad humana. Asi, la redencién tiene un doble
objetivo: (i) contribuir en el proceso de reintegracion de la persona privada de libertad, en la medida
que motiva su participacion en actividades educativas y/o laborales; y (ii) colaborar en la
disminucion de las altas tasas de hacinamiento que sufren la casi totalidad de los sistemas
penitenciarios. (CARRILLO, 2016, p. 16)
2.2.1.7.4. Computo de la redencion de pena dos por uno (2x1)

La mayoria de los delitos tiene previsto la redencion de pena a razén de dos dias de trabajo

0 educacion, por uno de condena. Es decir, el interno que realice una de esas actividades en el

establecimiento penitenciario podra redimir o descontar de su condena un dia de pena privativa
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de libertad, por cada dos dias de actividad laboral o educativa (2x1). (CALLIRGOS, 2012, p.

55)

2.2.1.8. Semi libertad

“La semilibertad es una etapa del tratamiento de rehabilitacion por el cual se permite al interno
egresar del establecimiento penitenciario para insertarse progresivamente en el seno de la
comunidad, cumpliendo tan solo la tercera parte de la condena” (TORRES, 2014, p. 157-158).

La semilibertad es un beneficio penitenciario que permite a un interno sentenciado egresar
del establecimiento penitenciario penal para efectos de trabajo y educacion, y cumplir en
libertad una parte de su condena, con la obligacion de observar determinadas reglas de
conducta, y siempre que no tenga proceso penal pendiente con mandato de detencion.
(CALLIRGOS, 2012, p. 71)

En cuanto al beneficio de la semilibertad, el beneficiado ya no pernoctara en el establecimiento
penitenciario sino en su domicilio, sujeto al control e inspeccion de la autoridad penitenciaria, la
falta de establecimientos adecuados, la necesidad de mantener al interno vinculado con su familia
y otras razones de orden préactico, como el control del beneficiado, han determinado la adopcion
de esta norma.

2.2.1.8.1. Requisitos de la semilibertad

El articulo 49° del Codigo de Ejecucion Penal establece los requisitos que se deben cumplir
para ello, estos son: 1) Copias certificada de la sentencia; 2) certificado de conducta; 3) certificado
de no tener proceso pendiente con mandato de detencion; 4) certificado de computo laboral o
estudio; 5) informe sobre el grado de readaptacion del interno, de acuerdo con la evaluacion del
Consejo Técnico Penitenciario; 6) certificado policial que acredite domicilio o lugar de

alojamiento; 7)acreditar el cumplimiento de la tercera parte de la pena.
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Adicionalmente a los requisitos sefialados, el interno deberd cumplir con lo siguiente: 1)
presentar una declaracion jurada en la que afirme que solicita la semilibertad con la finalidad de
realizar una actividad laboral o educativa; 2)en los casos de obtener la semilibertad debera acreditar
la actividad laboral o demostrar que efectud acciones con ese propésito; 3) En algunos delitos
debera cumplir con el pago integro de la reparacion civil fijada en la sentencia, asi también como
de multa o, en todo caso, presentar una fianza.

2.2.1.9. Libertad condicional

La libertad condicional viene a ser la ultima fase del tratamiento penitenciario, por el cual se
le permite al interno egresar anticipadamente del establecimiento penal y llevar una vida en
similares condiciones a la de libertad, bajo ciertas reglas de conducta. Esta forma de
excarcelacion anticipada pueden darse cuando sea cumplido la mitad de la pena impuesta (en

otros caso se exige un mayor tiempo). (TORRES, 2014, pp. 165-166)

2.2.2. DELITO DE OMISION A LA ASISTENCIA FAMILIAR

2.2.2.1. Delito

2.2.2.1.1. Concepto

ALMANZA & PENA( 2010) desde una concepcion juridica, define al delito “todo acto humano
voluntario que se adecua al presupuesto juridico de una ley penal” (p. 62).

VILLAVICENCIO(2016) “define al delito como una conducta tipica, antijuridica y culpable”
(p. 226). Pues para este autor, los niveles de analisis en un delito son el tipo, antijuridicidad y
culpabilidad, las cuales estan en una relacion légica juridica necesaria.

Para Francesco Carrara, el delito es la infraccion de la ley del Estado promulgada para proteger
la seguridad ciudadana, resultante de un acto externo del hombre, positivo o negativo, moralmente

imputable y politicamente dafioso.
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Desde una concepcion dogmatica, el delito es la accion u omisiéon voluntaria tipicamente
antijuridica y culpable. Esta concepcion enumera los elementos constitutivos del delito.

El Cddigo Penal Peruano en su articulo 11° define al delito como el conjunto de acciones u
omisiones dolosas o culposas penadas por la ley.

2.2.2.1.2. Elementos

Los elementos del delito vienes a ser: la accién o conducta, la tipicidad, antijuridicidad,
culpabilidad y la punibilidad.

a. Accion o conducta

El delito es un acto u omision voluntaria, quedando descartadas las conductas que son producto
de la voluntad como las que se realizan por la fuerza fisica irresistible, actos reflejo o suefio,
sonambulismo, situacion en la que no existe conducta, por tanto no hay delito.

b. Tipicidad

“Es la verificacion de si la conducta realizada coincide con lo descrito en la ley (tipo)”
(VILLAVICENCIO, 2016, p. 228). Todo acto humano para considerarse como delito debe
adecuarse al tipo penal. Si no hay adecuacion no hay delito, o peor adn, si no hay tipo, la conducta
no es delito. Por eso, todo lo que no esta prohibido u ordenado, esta permitido.

c. Antijuridicidad

“Para que una conducta tipica sea imputable, se requiere que sea antijuridica, es decir, que no
esté justificada” (VILLAVICENCIO, 2016, p. 228). El delito esta en oposicion a la norma juridica,
debe lesionar o poner en peligro un bien juridicamente protegido. Un acto tipicamente antijuridico
puede dejar de ser tal si median las causas de justificacion de la accién como el estado de necesidad,

Ejercicio de un derecho, oficio o cargo, Cumplimiento de la ley o de un deber.
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d. Culpabilidad

Para que la culpabilidad pueda ligarse a una persona, deben existir los siguientes elementos de
culpabilidad: Imputabilidad, dolo o culpa y la exigibilidad de un comportamiento distinto; pero la
conducta deja de ser culpable si se presentan las causas de inculpabilidad como el caso fortuito,
cumplimiento de un deber o un estado de necesidad. En ese sentido, si al acto tipicamente
antijuridico le falta algin elemento de la culpabilidad o se dio alguna causa de inculpabilidad el
delito deja de ser tal, no hay delito.

e. Punibilidad

Un acto tipicamente antijuridico y culpable debe ser sancionado con una pena de caracter
criminal. Pero, algunas veces a quien haya cometido un acto tipicamente antijuridico y culpable
no se le puede aplicar la sancién por las Ilamadas causas de impunidad.

2.2.2.1.3. Sujetos del delito

a. Sujeto activo

“Es la persona individual con capacidad penal que realiza la conducta tipica. Solamente una
persona individual puede cometer delitos” (ALMANZA & PENA, 2010, p. 71). Aun en los casos
de asociacion criminal, las penas recaen solo en sus miembros integrantes. Solo en la persona
individual se da la unidad de voluntad y el principio de individualidad de la pena.

b. Sujeto pasivo

Es el titular del interés juridico lesionado o puesto en peligro.

2.2.2.1.4. Objeto material

Es la persona o cosa sobre la que recae la accion del sujeto activo, pueden ser: personas

(individuales o colectivas), animales y cosas inanimadas. El objeto material no se da en todos los
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delitos; los de simple actividad (por ejemplo, el falso testimonio) y los de omision simple (por
ejemplo, omisidn de denuncia) carecen de objeto material

2.2.2.1.5. Objeto juridico

Es el bien tutelado por el derecho mediante la amenaza penal. El objeto juridico del delito o
bien juridicamente protegido es el bien o interés que estd protegido por el Derecho, “lo que” la
norma, mediante la amenaza de la pena, tiende a tutelar, a cuidar, de posibles agresiones.

2.2.2.1.6. Objeto formal

Es el fin que persigue el establecimiento de un comportamiento como delito, que es la
proteccion de los bienes e intereses a través del ius puniendi estatal.

2.2.2.2. Familia

2.2.2.2.1. Concepto

En sentido amplio la familia es "el conjunto de personas unidas por los vinculos  del
matrimonio, el parentesco o la afinidad. En sentido restringido, la familia puede ser
entendida como el conjunto de personas unidas por el matrimonio o la filiacién (marido y
mujer, padre e hijos, generalmente solo los menores o incapaces).

“La familia es una comunidad de persona unidas por vinculos afectivos y de sangre que
comparte un mimo techo. Se dice que es una institucion natural porque se reconoce en
la procreacion, base bioldgica, como el hecho que la origina”. (CHANAME, 2011, p. 102)

2.2.2.2.2. Importancia

En la familia las obligaciones son muy fuertes; los padres deben prestar toda su
atencion y esfuerzo a los hijosy, a veces, dar lavida por ellos, mientras los deberes
reciprocos del hijo no son tanabsolutos como en otras épocas, cuando tenian que hacerse

cargo de sus ancianos. Con todo, la familia es la institucion que mas exigencias imponen al
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individuo. Los padres que faltan a sus responsabilidades principales para con sus hijos reciben
la condena moral de la sociedad legal del estado. (ESPINOZA, 2010, p. 102)
La familia es un &mbito del que surgen una serie de relaciones juridicas que deben ser objeto
de proteccion, de las cuales el Derecho Penal solo brinda proteccion a determinadas relaciones:
en el presente caso, las prestaciones alimenticias que corresponden al sujeto pasivo, a fin de
alejar cualquier atisbo de peligro para la integridad corporal y mental del necesitado,
asegurando de esta forma su subsistencia asi como su pleno desarrollo en la sociedad.
(GALVEZ & ROJAS, 2011, p. 1108)
2.2.2.3. Asistencia familiar
Al respecto, el Codigo Civil en su articulo 472° nos informa que la “asistencia familiar esta
relacionada con el concepto juridico de los alimentos, entendiéndose como tal, a lo que es
indispensable para el sustento, la habitacion, vestido asistencia familiar, educacion, capacitacion
para el trabajo, salud, recreacion, segun la situacion y posibilidades de la familia.

Asimismo, el concepto de asistencia familiar hace referencia a las relaciones juridicas creados
a partir del matrimonio, adopcién, concubinato o simplemente de la paternidad o maternidad,
determina la existencia, fidelidad, hasta el llamado débito familiar, lo que implica un deber de
asistencia familiar por la persona o personas encargadas de garantizar, de manera natural e
inexcusable, el mantenimiento de las condiciones minimas materiales del sustento y formacion de
los miembros de su familia.

2.2.2.4. Delito de Omision a la Asistencia Familiar

2.2.2.4.1. Antecedente normativo

En este contexto y a manera de historia, en nuestro pais, desde el 24 de marzo de 1962, se

sanciona este delito a través de la ley N° 13906, denominada Ley de Abandono de familia, la
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misma que sirvio para reprimir al principio con severidad. El delito de Abandono de familia,-
Ilamado asi en ese entonces-, fue una figura delictiva incorporada al Codigo Penal de 1924. Méas
tarde en el afio de 1991, los legisladores unifican dentro de nuestro codigo penal, el titulo
Il denominado Delitos Contra la familia: articulos 149°y 150°, dedicado al Delito de Omisién
a la Asistencia familiar, siendo que dichos articulos recién entraron en vigencia con la dacion
del decreto Legislativo N° 768 del afio 1993, que derogd a la ley 13906.
2.2.2.4.2. Bien juridico protegido

El tipo penal del articulo 149° del Codigo Penal tiene como objeto de proteccion 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. (PENA, 2015,

p. 530)

La ley exige que este incumplimiento esté referido no solo a la falta de asistencia material o
econOmica, sino también a la de caracter moral, como son las obligaciones de auxilio mutuo,
educacion, cuidado de la prole, etc. Asimismo sefiala PENA(2015) que “el contenido material del
injusto converge en una misma expectativa juridica de asistencia familiar a favor de los hijos, la
de caracter economico y de la provision de lo necesario para su sustento” (p. 530).

En el Expediente N° 1202-98, se establecio que los delitos de Omision de Asistencia Familiar,
el bien juridico protegido es la familia, especificamente los deberes de tipo asistencial,
prevaleciendo la seguridad de las personas afectadas por el incumplimiento de las
obligaciones alimentarias, cuyo normal desarrollo psicofisico es puesto en peligro, por lo que
es un delito de omision y de naturaleza permanente, cuyos efectos duran mientras exista
la situacion de inasistencia, esto es, cuando el agente no cumple con la obligacion alimentaria,

el delito subsiste.
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El objeto de proteccion es el conjunto de facultades, derechos y obligaciones que se derivan
de las relaciones familiares, en el presente caso las prestaciones econémicas que deben prestar,
los padres a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en
los demaés casos en los que legalmente proceda; deberes que se fundamentan en el principio de
solidaridad. (GALVEZ & ROJAS, 2011, p. 1108)

Jurisprudencia

La Sala Penal de apelaciones para Procesos con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de
Lima, mediante Ejecutoria Penal recaida en el Exp. N° 2612-2000, ha precisado que en el delito
de Omision a la Asistencia Familia, “el bien juridico es la familia y especificamente los deberes
del tipo asistencial, como obligacidon de los padres con sus descendientes, de acuerdo a lo previsto
en el Cadigo del Nifio y Adolescente”.

Asimismo, en el Exp. 1202-98, de fecha de julio de 1998, se ha establecido que “... En los delitos
de omision de asistencia familiar el bien juridico protegido es la familia, especificamente los
deberes de tipo asistencial, prevaleciendo la seguridad de las personas afectadas por el
incumplimiento de las obligaciones alimentarias, cuyo normal desarrollo psiquico — fisico es
puesto en peligro...”".

2.2.2.4.3. Tipicidad objetiva

a. Sujeto Activo

La descripcion tipica hace alusion a un sujeto “judicialmente obligado™, a prestar una
pension alimenticia, por lo que seria un delito especial propio, pues dicha cualidad no la tiene
cualquier persona. Segun lo previsto en el articulo 474° del Cédigo Civil, los sujetos que pueden
ser pasibles de una resolucion jurisdiccional de dicha naturaleza, seran los conyuges, los

ascendientes y descendientes y, los hermanos. Entre los ascendientes, primero lo seran los
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padres con respecto a sus hijos (naturales y/o adoptivos) pero también podran ser los abuelos
en relacién a sus nietos (menores de edad). En cuanto a los descendientes, simplemente la
lectura de la obligacion seréa a la inversa. (PENA, 2015, p. 531)

El sujeto activo del delito puede ser cualquier persona, que en virtud de una resolucion
judicial, se encuentre obligada a prestar alimentos. Es un delito especial propio, pues la cualidad
del obligado no la tiene cualquier persona, sino la que tiene tal obligacién. (GALVEZ &
ROJAS, 2011, p. 1109)

b. Sujeto pasivo

Sujeto pasivo constituyen tanto los descendientes (hijos, nietos), ascendientes (padres, abuelos),
cényuges o hermanos. En el caso de los descendientes, serdn los menores hasta los 18 afios, a
menos que se trate un incapaz, ya que éstos no se encuentran en aptitud de atender a su propia
subsistencia. En el caso de los ascendientes, cuando éstos se encuentren en estado de necesidad; y
cuando se trata de los conyuges, el alimentista sera el conyuge perjudicado por la separacion de
hecho.

c. Comportamiento Tipico

“Esta figura delictiva refiere a un tipo de omision propia, pues el agente contraviene un mandato
imperativo “incumplimiento del contenido de la resolucion jurisdiccional, en cuanto a la pension
alimenticia”, no se requiere verificar la causacion de estado perjudicial alguno” (PENA, 2015, p.
53). Se dice que también se constituye en un tipo penal de omision impropia, en vista de que el
agente por asuncion de convierte en “garante”. Continia PENA(2015) sefialando que “basta, por
tanto, para dar configurado el supuesto de hecho, que exista previamente una intimidacion judicial

y, luego el incumplimiento deliberado del sujeto obligado”(pp. 531.532).
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El comportamiento tipico consiste en incumplir con las prestaciones alimenticias fijadas en
una resolucion judicial, en ese sentido es un tipico delito de omision propia, resultando
indiferente el hecho de que otras personas hayan proveido de los alimentos fijados judicialmente
al sujeto activo. (GALVEZ & ROJAS, 2011, p. 1110)

El comportamiento consiste en omitir el cumplimiento de la prestacion de alimentos de
acuerdo a una resolucion judicial. 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. Para la ejecucion del delito no se requiere la causacion de un perjuicio efectivo, ya
que es suficiente con la puesta en peligro del bien juridico protegido. Por eso se dice que es un
delito de peligro. Es decir, basta con dejar de cumplir con la obligacién para realizar el tipo, sin
que sea necesario que debido a tal incumplimiento se cause un perjuicio a la salud del sujeto
pasivo. (BRAMONT ARIAS & GARCIA, 1998, p. 176)

Se dice en la doctrina que se trata de un delito de naturaleza permanente, pues mientras no cese
el estado antijuridico serd lesionado de forma también indefinida. BRAMONT ARIAS &
GARCIA(1998) igualmente sefialan que “(...) La Reparacion Civil, la suma de dinero que el
juzgador debera fijar por concepto de indemnizacion, a parte de integrar el lucro cesante, el dafio
emergente y el dano moral, debe comprender las pensiones impagas (devengados)” (pp. 532-533).

d. Formas de imperfecta ejecucion

Su consumacion tipica no esta condicionada a la concrecion de un resultado exterior alguno,
basta con que el autor no dé cumplimiento efectivo a la prestacion alimenticia, sin necesidad de
que ex post haya de acreditarse una aptitud de lesion para el bien juridico tutelado, por lo que

es de “peligro abstracto” y no de “peligro concreto” (PENA, 2015, p. 533);



53

Siendo asi, en este delito no cabe la tentativa. Ahora, al tratarse de un delito permanente, el
inicio del plazo prescriptorio, ha de computarse recién, al cese del estado penalmente antijuridico.
El delito de Omision a la Asistencia Familiar se consuma en el momento de
vencerse el plazo de requerimiento que fuera formulado al sujeto activo, bajo
apercibimiento, esto es, cuando el agente no cumpla con cancelar en su integridad el
monto practicado de la liquidacion de pensiones devengadas en el plazo establecido por
ley. (BRAMONT, 2000, p. 354)

El ilicito penal de omision a la asistencia familiar se perfecciona o se consuma, cuando el
sujeto activo teniendo pleno y cabal conocimiento de la resolucion judicial que le ordena pasar
determinada pension alimenticia mensual al beneficiario, dolosamente omite cumplir tal
mandato. Basta que se verifique o constate que el obligado no cumple con la resolucién judicial
que le ordena prestar los alimentos al necesitado, para estar ante el delito consumado (...).
(SALINAS, 2010, pp. 436-437)

e. Tipicidad subjetiva

El delito de Omision a la Asistencia Familiar — Incumplimiento de Prestacion Alimenticia, solo
es reprimible a titulo de dolo, esto es, el agente (obligado alimentista) debe tener la conciencia y
voluntad de realizar la conducta tipica; en este caso, la esfera cognitiva del agente debe abarcar el
saber estar juridicamente obligado mediante una resolucion jurisdiccional a prestar una pension
alimenticia y, a pesar de ello, no cumplir con dicha obligacion.

El actor debe tener conocimiento: i) de la obligacion que se le ha impuesto judicialmente a
favor del sujeto pasivo (ascendiente, descendiente o hermano); ii) el monto de la prestacion

alimenticia que se le ha fijado; iii) de su capacidad para cumplir con dicha prestacion; y
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obviamente, iv) que esta omitiendo el pago de la obligacion (realizacion de la conducta tipica).

(GALVEZ & ROJAS, 2011, p. 1118)

Jurisprudencia

La Sala Penal para Procesos Sumarios con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima,
mediante Ejecutoria Superior recaida en el Exp. N° 6937-98 de fecha 14 de mayo de 1998, preciso
que “Si bien el encausado no pago totalmente dentro del plazo determinado, si empezé a cancelar
de acuerdo a sus posibilidades en forma inmediata después de haber sido requerido debidamente
por el juzgado, por lo cual se colige que no existi6 intencion o dolo de evadir o incumplir mandato
judicial”

La misma Sala en Ejecutoria de fecha 7 de enero de 1970, precis6 que “La omision del
incumplimiento de prestar alimentos debe ser intencional (...). No cabe sancionar penalmente al
encausado, modesto jornalero, sin bienes de fortuna, lo que explica que por los mismos motivos
haya sufrido 3 condenas, o sea que ha incumplido sus obligaciones alimentarias no por malicia
sino por incapacidad economica’.

f. Condicidn objetiva de configuracién tipica

“Para la configuracion del tipo penal previsto en el articulo 149° del Codigo Penal, se requiere
previamente que el agente, haya sido demandado en un proceso civil de alimentos o, como
pretension acumulada en un proceso de divorcio” (PENA, 2015, p. 535).

El delito de Omision de Asistencia Familiar tiene como requisito de procedibilidad que
exista una sentencia que ordene al inculpado el pago de la obligacion alimenticia, debiendo
realizarse la liquidacion de las pensiones devengadas. EI delito se configura con la negativa

de pago del inculpado de las pensiones, ante el requerimiento del pago. No constituye
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requerimiento legal de pago el realizado sin aprobarse la liquidacion de pensiones, ni sefialar
el monto de ladeuda. Por lo que no existe delito alguno.

Conforme alaredaccion del articulo 149° del CP, el delito de Omision de Asistencia Familiar
se configura cuando el agente omite cumplir con la prestacion de alimentos establecido en
una resolucion judicial, razén por la cual se dice que es un delito de peligro en la medida que basta
con dejar de cumplir una obligacion para realizar el tipo, sin que sea necesario que debido a tal
incumplimiento se cause un perjuicio a la salud del sujeto pasivo. El comportamiento es
necesario atitulo de dolo. (R.N. N°5425-98-Lambayeque.)

g. Regulacion normativa

Este delito de obligacion alimentaria la encontramos tipificado en el articulo 149° del
Codigo Penal Peruano, en el siguiente sentido:

“El que omite cumplir su obligacion de prestar los alimentos que establece una resolucion
judicial seré reprimido con pena privativa de libertad no mayor de tres afios, o con prestacion de
servicio comunitario de veinte a cincuentidos jornadas, sin perjuicio de cumplir el mandato
judicial.

Si el agente ha simulado otra obligacion de alimentos en connivencia con otra persona o
renuncia o abandona maliciosamente su trabajo la pena sera no menor de uno ni mayor de cuatro
anos.

Si resulta lesion grave o muerte y éstas pudieron ser previstas, la pena sera no menor de dos
ni mayor de cuatro afios en caso de lesion grave, y no menor de tres ni mayor de seis afios en caso

de muerte”.
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h. Jurisprudencia

La Sala de Apelaciones para procesos sumarios con reos libres de la Corte Superior de Justicia
de Lima, mediante Ejecutoria Superior recaida en el Exp. N° 3062-98 de fecha 1 de setiembre de
1998, ha precisado que “El delito de Omision de asistencia familiar se produce cuando el
infractor incumple dolosamente su obligacion alimentaria judicialmente declarada; en el presente
caso, al hallarse tal obligacion sefialada en la resolucion sefialada en resolucion judicial, quien
fue requerido para el pago de pensiones devengados, las mismas que no han sido canceladas,
existen suficientes fundamentos para que el encausado sea pasible de condena”.

Asimismo, el Tribunal Constitucional mediante Sentencia recaida en el Exp. N° 174 -2009-
PHC, ha precisado en el Fundamento Quinto “Que al ser el delito de omision de asistencia familiar
un delito instantaneo de efectos permanentes, es valido que el computo del plazo de prescripcion
se realice desde el requerimiento”.

Por su parte, la Corte Superior de Justicia de Lima en Pleno Distrital del afio 2010, sefial6 que
“Algunos consideran el delito de Omision a la Asistencia Familiar como un delito instantaneo,
siendo que para su configuracion es suficiente que se incumpla una sola orden judicial de pago
de pension alimenticia, computandose el plazo de prescripcion de la accion penal, desde el
vencimiento de requerimiento judicial .

Problemética penal en este tipo de delitos

Para muchos estudiosos, el delito de Omision ala Asistencia Familiar, no debe penalizarse
y solo debe mantenerse dentro del derecho civil, toda vez que la intervencion del derecho
penal, desde el primer momento del proceso, hasta el ultimo de la ejecucién de la pena no
contribuye a mejorar la posicion economica de la familia, ni su unidad, ni su intimidad. Es

pues que afirmando la connotada implicancia de este tipo de delito, podemos decir que
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el derecho penal no busca condenar al agente, sino garantizar la seguridad de los derechos
asistenciales que les corresponde a los miembros de una familia, pero ello ;conducird asu
eficacia con la prision efectiva?.

2.2.3. DESPROTECCION MATERIAL DEL NINO Y ADOLESCENTE

2.2.3.1. Nifio y Adolescente

2.2.3.1.1. Definicion

Etimologicamente, el término “nifio” proviene del latin infans que significa “el que no habla”.
Este término ha sufrido una evolucidn en su significado a través de los siglos y las culturas, siendo
usado incluso para nombrar al ser humano en la etapa que comprende desde su nacimiento hasta
la adultez, pero esta concepcion era muy amplia, toda vez que la definicién de mayoria de edad
variaba de acuerdo al tipo de cultura. Por ejemplo, los romanos utilizaban el término nifio para
referirse a las personas desde su nacimiento hasta los 7 afios de edad.

Por su parte, el término “adolescente” proviene del latin adolescere que significa “crecer,
desarrollarse”. De tal manera que se refiere a un joven entre la pubertad que comprende de los 10
a los 12 afios hasta el completo desarrollo de su cuerpo. Se entiende como aquella época o
momento de cambios en la cual el individuo debe pasar de la nifiez a la adultez enfrentando un
cambio fisico y de comportamiento que implica un desarrollo mental y social.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, sefiala expresamente que: “se entiende por nifio
todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”.

Por su parte, el Codigo del Nifio y Adolescente (Ley N° 27337), en su articulo | del Titulo

Preliminar, define al nifio como todo ser humano considerado desde su concepcion hasta cumplir
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los doce afios de edad y adolescente desde los doce hasta cumplir los dieciocho afios de edad. El
nifio y el adolescente segln la norma, son sujetos de derecho, libertades y proteccion especifica.

La norma in comento, para definir al nifio y adolescente, tom6 como base la edad cronoldgica
de éstos; dando un tratamiento legal especial a cada uno de ellos segun su edad y su status juris.
En ese sentido, la definicion hecha por el Titulo Preliminar del Cddigo del Nifio y Adolescente es
méas amplia, mas clara y méas completa, puesto que hace una distincidon precisa entre nifios y
adolescentes, sustentdndose en la edad cronoldgica, criterio que desde la dptica de la idiosincrasia
del poblador peruano, la realidad social del pais y el desarrollo fisico y mental de la persona
humana, es adecuado y acertado.

Los nifios y nifias son ciudadanos sujetos plenos de derechos, sociales, culturales, diversos,
capaces, completos y activos, que al igual que los deméas seres humanos, estan en proceso de
desarrollo. Esto significa que son capaces, que pueden participar en lo que atafie a su vida y
segun su momento de desarrollo y que deben ser valorados en el presente y no s6lo como las
personas del futuro. (Unidad de Victimas-Bogota, 2013, p. 02)

Asimismo, puede definirse a un nifio o nifia desde otros puntos de vista a parte de la juridica;
tal es asi desde un punto de vista de su evolucidn psicoafectiva, se entiende por nifio o nifia aquella
persona que aun no alcanzado un grado de madurez suficiente para tener autonomia; mientras que,
desde un punto de vista de su desarrollo fisico, aquella criatura humana que ain no ha alcanzado
la adolescencia. Ahora, desde un punto de vista sociocultural, el concepto de nifio o nifia puede
variar de acuerdo a las condiciones economicas, las costumbres y las creencias de cada cultura.
Sea de cualquier modo, un nifio al estar en un proceso de crecimiento, no cuenta con los medios

ni herramientas necesarias para protegerse a si mismo.
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Por otro lado, respecto a los adolescentes, las Naciones Unidas ha establecido que los
adolescentes son personas con edades comprendidas entre los 10 y 19 afios, es decir la segunda
década de la vida.

Por cuanto, la adolescencia es aquella etapa en la que se consolida la identidad del sujeto
como ser social e individual y se desarrolla la capacidad de analizar, escoger e imponer un
nuevo orden que lo represente y lo proyecte, situacion que genera tensiones para el sujeto
mismo y para los demés (Unidad de Victimas-Bogota, 2013, p. 3).

“Actualmente se reconoce que la adolescencia es una etapa independiente de la primera infancia
y de la edad adulta, y que requiere atencion y proteccion especial” (UNICEF, 2011, p. 12).

A igual que los nifios pequefios, los adolescentes de ambos sexos merecen proteccion, atencién
apoyo Yy oportunidades; acceso a productos esenciales y a servicios, y reconocimiento de su
existencia y su valor como seres humanos. Los adolescentes tienen las necesidades méas grandes
de todos los nifios; sin embargo se trata de las mismas cuestiones a las que comdnmente se presta
menos atencién y asistencia.

La Organizacion Mundial de la Salud plantea que la adolescencia transcurre entre los 10 a 19
afios y comprende tres periodos: adolescencia temprana, de 10 a 13 afios; adolescencia intermedia,
de 14 a 16 afios, y adolescencia tardia, de 17 a 19 afios.

Si bien todas la etapas de la vida son importantes, la adolescencia tiene particular
importancia por ser el transito del periodo de la nifiez hacia la vida adulta y porque en esta etapa
de crecimiento se define el camino que seguira la persona por el resto de su vida, pues se
desarrolla y se define una serie de eventos de tipo biopsicosocial que influyen de manera
determinante en el desarrollo integral y la personalidad basica de la persona. (Fundacion PIEB,

2007, p. 26)
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2.2.3.1.2. Derecho comparado

a. En el Derecho Colombiano

Codigo de la Infancia y la Adolescencia (Ley N° 1098 del 2006):

Art. 3: “...se entiende por nifio o nifia las personas entre 0y los 12 arios, y por adolescente las
personas entre /2 y 18 arios de edad.”

b. En el Derecho Boliviano

Caodigo del Nifio, Nifia y Adolescente (Ley N° 2026 de 1999):

Art. 2: “Se considera nifio o nifia a todo ser humano desde su concepcion hasta cumplir los
doce afios y adolescentes desde los doce a los dieciocho afios de edad cumplidos ™.

c. En el Derecho Brasilero

Estatuto del Nifio y del Adolescente (Ley N° 8069 de 1990):

Art. 2: “Se considera nifio, para los efectos de esta ley, a la persona hasta doce arios de edad
incompletos, y adolescente a aquella entre doce y dieciocho arios de edad”.

d. En el Derecho Ecuatoriano

Caodigo de la Nifiez y Adolescencia (Ley N° 100 del 2003):

Art. 4: “Nifio o ninia es la persona que no ha cumplido doce arios de edad. Adolescente es la
persona de ambos sexos entre doce y dieciocho afios de edad”.

e. En el Derecho Venezolano

Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente (Ley N° 5266 de 2000):

Art. 2: “Se entiende por nifio toda persona con menos de doce anos de edad. Se entiende por
adolescente toda persona con doce afios 0 mas y menos de dieciocho afios de edad”.

f. En el Derecho Uruguayo

Codigo de la Nifiez y la Adolescencia (Ley N° 17823 de 2004):
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Art. 1: “... 4 los efectos de la aplicacion de este Codigo, se entiende por nifio a todo ser humano
hasta los trece afios de edad y por adolescente a los mayores de trece y menores de dieciocho afios
de edad”.

g. En el Derecho Mexicano

Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes:

Art. 2: “Para los efectos de esta ley, son nifias y nifios las personas de hasta 12 anos
incompletos, y adolescentes los que tienen entre 12 arnos cumplidos y 18 arios incumplidos”.

2.2.3.2. Interés Superior del Nifio y Adolescente

Primero partir de que el nifio, la nifia y el adolescente son personas dignas y sujetos de derecho,
por ello el articulo 1° de la Constitucion Politica del Estado sefiala que “La defensa de la persona
humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”. Ahora, el
principio constitucional de proteccion del interés superior del nifio, nifia y adolescente constituye
un contenido constitucional implicito del articulo 4° de la Constitucion Politica del Pert, en cuanto
establece que “La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, (.. .)".
Tal contenido de fundamentalidad fue respaldada en un inicio por la Asamblea General de la
Sociedad de las Naciones Unidas, a través de la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del
Nifio de 1924; posteriormente, por la Organizacion de la Naciones Unidas a través de la
Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, y por la Convencién Sobre Los Derechos Del Nifio
de 1989, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989
y ratificada por el Estado Peruano mediante Resolucion Legislativa N° 25278 del 3 de agosto de
1990, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 4 de agosto de 1990.

La Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio de 1924, como primer texto

internacional en la historia de los Derechos Humanos que trata sobre los derechos de la nifiez,
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reconoce en sus cinco articulos las necesidades fundamentales de los nifios y nifias, pues dicho
texto se centra en su bienestar y reconoce su derecho al desarrollo, asistencia, socorro y proteccion.
Precisamente el articulo 1° de dicho texto normativo sefiala que “el nifio debe ser puesto en
condiciones de desarrollarse normalmente desde el punto de vista material y espiritual”, y el
articulo 2° sefiala que “el nifio hambriento debe ser alimentado; el nifio enfermo debe ser
atendido...”.

Por su parte, la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959 establece diez principios, entre
ellos el principio segundo en el que sefiala que el nifio gozara de una proteccion especial para su
desarrollo fisico, mental y social y que al promulgar las leyes, consideracion fundamental que se
atendera serd el interés superior del nifio; asimismo en el principio cuarto, se sefiala que el nifio
tendré derecho a disfrutar de alimentacién, vivienda, recreo y servicios médicos adecuados.

Mientras que la Convencion Sobre Los Derechos Del Nifio de 1989 en su articulo 3, segundo
parrafo sefiala que los Estados Partes, se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado
que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres,
tutores u otras personas responsables de él ante la ley, con ese fin, tomaran todas las medidas
legislativas y administrativas adecuadas.

En el derecho interno, el codigo de los Nifios y Adolescentes ha precisado en el articulo 1X que:
“en toda medida concerniente al nifio y adolescente que adopte el Estado a través de los Poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los gobiernos regionales, gobiernos
locales y sus demas instituciones, asi como en la accion de la sociedad, se considerara el
interés superior del nifio y del adolescente y el respeto a sus derechos”. Ademas, la atencion

debe ser prioritaria, pues el interés superior del nifio y adolescente tiene precedencia en la
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actuacion estatal respecto de aquellas decisiones judiciales en las que no se encuentran
comprometidos sus derechos fundamentales.

El Tribunal Constitucional en Sentencia recaida en el Exp. N° 00298-AA/TC se ha
pronunciado al respecto manifestando que: "dentro del orden de prelaciones vy jerarquias
existentes al interior de una constitucion, es decididamente un hecho incontrovertible, que
mayor importancia reviste par un Estado y su colectividad, el proteger a la infancia y méas aln,
si se encuentra en situacién de abandono, que promover la seguridad como valor aislado (. .
.) si una colectividad permite de espaldas a su propia realidad, que la desproteccion a la nifiez
se solvente con actitudes de indiferencia cronica, lo Unico que engendra son las condiciones,
para que la seguridad que hoy proclama como bandera, no vaya mas alld de su propia
existencia, como si el futuro de sus descendientes, paraddjicamente la seguridad de ellos, no le
interesara en lo absoluto”.

Asimismo el Maximo intérprete de la Constitucion, en Sentencia recaida en el Exp. N°
03744-2007-PHC/TC se ha pronunciado en lo referente al interés superior del nifio: "(...) tal
atencion aprestarse por los 6rganos jurisdiccionales, como se desprende de la propia normal
fundamental (articulo 4°), debe ser especial en la medida en que un nifio o adolescente no
se constituye en una parte mas en el proceso, Sino una que posee caracteristicas singulares
y particulares respecto de otras, por lo que, mas alla del resultado del caso, debe procurarse
un escrupuloso tratamiento y respeto a sus derechos durante el proceso. Asimismo tal atencion
debe ser prioritaria pues el interés superior del nifio y del adolescente tiene precedencia en
la actuacion estatal respecto de aquellas decisiones judiciales en las que no se

encuentran comprometidos sus derechos fundamentales™.
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En el afio 2012, el Estado Peruano publico el Plan Nacional de Accion por la Infancia y la
Adolescencia 2012-2021 (PNAIA 2021), a través del cual establecio las politicas publicas en
materia de nifiez y adolescencia, estableciéndose como objetivos estratégicos: 1) Garantizar el
crecimiento y desarrollo integral de nifias y nifios de 0 a 5 afios de edad; 2) Garantizar la
continuacion del crecimiento y desarrollo integral de nifias y nifios de 6 a 11 afios de edad; 3)
Consolidar el crecimiento y desarrollo integral de las y los adolescentes de 12 a 17 afios; y 4)
Garantizar la proteccion de las nifias, nifios y adolescentes de 0 a 17 afios de edad.

2.2.3.3. Estado del Nifio y Adolescente en el Peru

En el afio 2000 el Perd tenia una poblacién de 25 millones 662 habitantes, de los cuales el 30%
eran menores de 18 afios. A pesar que el porcentaje ha ido decreciendo respecto a afios anteriores
el porcentaje continda elevado, especialmente en el area rural que presenta un 45%. Esto es, que
la poblacion etarea comprendida entre la nifiez y adolescencia supera el 30 % de la poblacion del
pais por lo que hay que tener en cuenta para politicas de desarrollo social. Los problemas se
manifiestan cuando contrastamos el &rea rural con el urbano: la desnutricién cronica afecta al 18%
de los nifios y nifias de 6 a 11 afios de edad. En el area urbana sélo el 6% se ve afectado por este
problema, mientras que en el area rural afecta al 36%. Asimismo esta enfermedad afecta al 14 %
de los nifios y nifias que hablan castellano como primera lengua, pero al 43% de aquellos que
hablan una lengua nativa.

El acceso a la educacion secundaria esta marcado por significativas diferencias, en el area
urbana la asistencia a la educacion secundaria es del 84%, mientras que en el area rural alcanza
solo el 67%. Mas marcada aun es la diferencia en acceso por motivos étnicos, con sélo un 38% de
los adolescentes que hablan una lengua originaria asistiendo a la secundaria en comparacion a un

79% entre los castellano hablantes.
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Huancavelica es el caso mas alarmante de desnutricion cronica entre los nifios desde la
concepcion hasta los 5 afios, con el 59.2% segln la Organizacion Mundial de la Salud. Otro de los
problemas graves es la anemia para los nifios de 6 a 11 afios, lo padecen a nivel nacional el 32%
entre los nifios y nifias. Pasco tiene la tasa mé&s alta de anemia con el 52% seguido por Puno con
49%, mientras las méas baja la encontramos en San Martin y Lambayeque con 12% y 14%. Mientras
que en relacion al servicio de agua y saneamiento revelan que el campo y los departamentos mas
pobres son los mas desabastecidos. En tanto a nivel nacional el 66% de nifios tienen acceso al agua
potable, en areas rurales apenas el 32%. Y en lo que se refiere al saneamiento el 73% cuenta con
este servicio en zonas urbanas mientras las rurales esta tasa cae al 9%.

Ser nifio y adolescente en el Perd, implica pobreza, enfermedad y riesgo social. Con respecto a
las familias se constata que las condiciones en las que se desenvuelven la mayoria de nifios y
adolescentes, muestran una serie de insuficiencias y desventajas que repercuten desfavorablemente
en su desarrollo.

Las proyecciones oficiales del Instituto Nacional de Estadistica e Informéatica (INEI) han
determinado que en el afio 2010, la poblacion del Peru se acerco a los 30 millones de habitantes,
y para el 2014 super6 esa barrera. EI 36 % esta conformada por nifios y adolescentes de 0 a 17
afios, alrededor del 45 % vive en condiciones de pobreza. En el caso de pobreza extrema el 12 %
del total de la poblacion peruana se encuentra en esta situacion frente al 19 % de los nifios y nifias
de 0 a 5 afios. Los efectos que causa esta pobreza es la desnutricion, la anemia, desercion escolar,
el trabajo infantil.

2.2.3.4. Situacion histérica del Nifio y Adolescente

La situacion del nifio y adolescente se ha ido determinado a los largo de la historia de la

humanidad, a partir de las distintas formas de concebir su significado en las distintas culturas desde
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los albores de la humanidad. La investigadora, antrop6loga y escritora Jean Auel sefiala que en la
organizacion de nuestros antepasados prehistoricos, al nifio y nifia se le observaba como una
bendicion ademaés de ser un miembro del clan al que se le debia proteger a cualquier costo producto
de la alta tasa de mortalidad de las primeras tribus de homo sapiens de Europa. Agrega Auel que
a diferencia de las sociedades més avanzadas, la crianza y desarrollo de los nifios y nifias no recaian
en lo absoluto a la madre sino méas bien era compartida por hombres y mujeres no solo de
parentesco directo si no que en general por todos los miembros del clan que veian en el nifio y nifia
la preservacion de la tribu.

Con la formacion de las primeras sociedades conocidas como culturas clasicas y con el dominio
amplio de lo masculino a través de las ciencias sociales, se puede analizar algunos textos de Platon
en los que se muestra al nifio y nifia como un concepto ligado a alimentar y educar. Posterior al
periodo de Platon nace la palabra “infantia” que significa literalmente la ausencia del habla, por
lo que el término se puede ligar a una etapa del nifio en la que ain es un bebe o bien a una
enfermedad ligada con la mudes.

Ya en la edad media antes del siglo XV1I no existia sentimiento o conciencia de infancia, pues
en las sociedades medievales la infancia se limitaba al periodo relativamente corto en que el nifio
y la nifia dependian completamente de una madre y no era capaz por si solo de satisfacer sus
necesidades basicas; una vez pasado este periodo, el nifio y la nifia entran a la etapa adulta en la
que deben vestirse como tal y realizar las mismas actividades y tareas realizadas por un adulto,
siendo que el concepto de infancia comienza a configurarse recién en este periodo, sin embargo el
concepto de adolescencia aun era inexistente.

Ya en el siglo XVIII ocurren cambios de importancia respecto a la situacion de nifios y nifias,

ya que se pasa de un siglo de alta fertilidad y al mismo tiempo de alta mortalidad infantil a uno de
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poca fertilidad y baja mortalidad; pues a diferencia de los siglos anteriores el nifio comienza a ser
centro de las atenciones de la familia y que la institucion familiar va organizandose alrededor del
nifio para darle mayor importancia que hasta dicho momento se desconocia, dicho sentimiento de
importancia hacia el nifio significaba la necesidad de atenderlos mejor y de limitar su nimero.

2.2.3.4.1. En la sociedad incaica

En la sociedad incaica los nifios de clases altas tenian acceso a la educacién en los centros de
instruccion llamados Inkahuasi y a cargo de maestros llamados Amautas. La educacion de los
nifios de los sectores estaba ligado a las labores sustancialmente de tipo doméstico: cuidado de
hermanos menores, ayuda en el trabajo en la agricultura. El trato hacia los nifios era dicotémico,
esto es suave por un lado y riguroso por otro, especialmente en lo que se refiere a ritos religiosos,
que conducian hasta el sacrificio.

2.2.3.4.2. En la colonia

Se caracterizd por ser una sociedad escindida y excluyente, especialmente en relacién a la raza
indigena. El trabajo se convirti6 en obligatorio para los de ésta raza. Se dieron medidas protectoras,
como es el caso para menores de 18 afios, quienes no tributaban, en caso de trabajar éste deberia
ser remunerado, igual en los casos de trabajo en las mitas; pero, esto era verdaderamente un
eufemismo, pues la retribucion no se cumplia. Tan asi es asi que las madres mataban a sus hijos
recién nacidos para evitar que trabajaran en las mitas.

2.2.3.4.3. En la Republica

En esta época, los sectores sociales débiles continuaron desprotegidos. EI Mariscal Castilla
elaboro el Primer Manual de Crianza de Nifios. En el afio 1918 durante el Gobierno de José Pardo
y Barreda se dio una ley precursora: la ley 2851 a favor de los nifios y adolescentes y de la mujer.

Se establecio la jornada laboral de acuerdo a la edad: no mas de 6 horas los adolescentes a partir



68

de 14 afios hasta los 18 y las mujeres no mas de 8 horas. Se dio la prohibicion de trabajo nocturno
y perjudicial. Se establecieron Casas Cunas en los establecimientos laborales y una hora para
atender a los recién nacidos, Descanso por Lactancia y Beneficio de ingreso para el huérfano del
Empleado Publico. Recién en el siglo XX se materializaron dispositivos a favor del nifio y
adolescente; primero, el Codigo de Procedimientos Penales de 1914, después el Cadigo Penal de
1924, Codigo Civil de 1936, Codigo de Menores de 1966 y Codigo de los Nifios y Adolescentes
1991 y 2001.

2.2.3.5. Procesos y necesidades de desarrollo durante la infancia

El desarrollo es un proceso dificil y complejo que transcurre a lo largo de todo el ciclo vital en
distintas etapas evolutivas. El desarrollo nunca es idéntico en personas diferentes; cada ciclo vital
se convierte en un camino Unico e irrepetible. En las primeras etapas de ese camino, el nifio no se
encuentra solo, quienes lo rodean, quienes se encarguen de su cuidado y de satisfacer sus
necesidades tienen mucho que hacer y decir en la forma en que cada nifio o nifia realiza su travesia
particular a lo largo de la infancia.

HIDALGO, SANCHEZ & LORENCE(2008), sefialan que, aunque el desarrollo tiene una
manifestacion propia y diferente en cada individuo, existen muchos cambios psicol6gicos que
tienen un cierto cardcter normativo o cuasinormativo, es decir, que se observan en la mayoria
de las personas. Estos procesos de desarrollo normativo se producen a lo largo de toda la vida
y, de forma muy intensa, en las primeras etapas del ciclo vital: la infancia y la adolescencia.
(...). De todas las etapas evolutivas, la infancia constituye el periodo en el que tiene lugar mas
procesos de desarrollo y cambios de mayor intensidad. Aunque el desarrollo se prolonga a lo
largo de toda la vida, sin duda, lo que ocurre durante los primeros afios tiene una importancia

trascendental tanto para la vida futura de una persona como como para el grupo social al que
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pertenece. (...) cuando las necesidades de desarrollo son cubiertas adecuadamente, nifios y
nifias experimentan un conjunto de progresos evolutivos que les conducen desde la dependencia
inicial hasta una progresiva autonomia y participacion activa en su grupo socio-cultural. (pp.
86-87)

Se sabe que, todos los seres humanos tenemos un conjunto de necesidades que debemos
satisfacer para poder disfrutar de un desarrollo personal y social 6ptimo. Al respecto Doyal y Gouth
estan entre los pocos autores que presentan un intento de considerar las caracteristicas especificas
de la infancia dentro de la teoria de necesidades. Estos autores proponen en un primer nivel, la
salud fisica dentro del cual estdn comprendidos la alimentacion adecuada, la vivienda adecuada,
vestidos e higiene adecuada, atencion sanitaria, suefio y descanso, espacio exterior adecuado,
ejercicio fisico y proteccion de riesgos fisicos.

Ahora como afirman HIDALGO & SANCHEZ(2008), las necesidades de los menores
cambian en la medida en que los nifios y nifias crecen. De hecho las necesidades de los bebés
con meses no son las mismas, o no deben cubrirse del mismo modo, que las necesidades de los
nifos y nifias de 4-5 afios (p. 5).

Si bien es cierto que a estas edades los adultos siguen siendo los principales responsables de
la satisfaccion de las necesidades infantiles, los nifios y nifias de esta etapa van adquiriendo un
papel cada vez mas activo. Aunque en esta etapa no tiene todavia la suficiente autonomia para
cubrir la mayoria de sus necesidades, se observa como los propios nifios y nifias demandan a
los adultos cuidados y atenciones relacionadas con la satisfaccion de distintas necesidades de
caracter fisico y/o social (...). Asi, la alimentacion, el descanso, la higiene, la prevencion y el

tratamiento de enfermedades contindan siendo aspectos esenciales que deben ser atendidos de
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forma adecuada para asegurar un crecimiento y un desarrollo fisico saludable (HIDALGO,

SANCHEZ & LORENCE, 2008, p. 91).

Un nifio desnutrido suele tener retraso en el desarrollo porque las causas maltiples que operan
en el déficit de crecimiento y en el de desarrollo son similares e interactGan entre si.

2.2.3.5.1. Caracteristicas del desarrollo

Es multidimensional, ya que incluye los planos motor, intelectual, emocional y social,
interactuando con su medio ambiente.

Es integral, ya que los planos mencionados funcionan de manera interrelacionada y deben ser
considerados como un conjunto indisoluble. Los cambios que se producen en una dimension
influyen sobre el desarrollo de las otras y viceversa.

El desarrollo integral de la nifiez y adolescencia se refiere al proceso complejo en el que
interactlan aspectos bioldgicos, afectivos, cognitivos, ambientales, socioecondémicos y culturales,
mediante el cual el individuo adquiere una creciente capacidad para moverse, pensar, coordinar,
sentir e interactuar con los otros y el medio que lo rodea.

2.2.3.6. Desproteccion material del Nifio y Adolescente

Primero partir de, qué se entiende por proteccion, al respecto en el Decreto Legislativo N° 1297
(Decreto Legislativo para la proteccion de nifios, nifias y adolescentes sin cuidados parentales o en
riesgos de perderlos), se define a la proteccion como aquella atencion que se brinda a la nifia, nifio
0 adolescente, con la finalidad de cubrir sus necesidades y protegerlos en el ejercicio de sus
derechos, para lograr su desarrollo integral en funcidn a su interés superior.

La desproteccion material o abandono fisico o negligencia, es aquella situacion en la que las
necesidades fisicas basicas del (la) menor no son atendidas temporal o permanentemente por

ningun miembro adulto del grupo que convive con el nifio(a). Tales necesidades fisicas basicas
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hacen referencia a las siguientes areas: alimentacion, vestido, higiene, cuidados médicos,

supervision y vigilancia, condiciones higiénicas y de seguridad en el hogar y area educativa.

(Gobierno Vasco, 2000, p. 18)

Ahora, se dice que un nifio, nifia 0 adolescente se encuentra en situacion de desproteccion
moderada, grave o desamparo cuando tiene necesidades bésicas sin satisfacer, que le han
provocado o se valora que es probable que le provoquen un dafio significativo en su salud y
desarrollo, y esa situacion es consecuencia directa de la incapacidad o imposibilidad de su
padre, madre 0 personas que ejercen su tutela o guarda para cumplir los deberes de proteccién
0 del inadecuado cumplimiento de dichos deberes. Las personas responsables de garantizar la
satisfaccion de una o varias necesidades basicas de un nifio, nifia o adolescente, no cumplen su
responsabilidad (porque no pueden o no quieren). O se dan determinadas condiciones externas
que impiden que esas personas satisfagan las necesidades del nifio, nifia o adolescente.
(MOLINA & MARTINEZ, 2016, p. 18)

Por lo que, la desproteccion material del nifio y adolescente, es aquella insatisfaccion de las
necesidades basicas precisamente del nifio o adolescente, por parte de sus padres, el mismo que
genera un dafio o riesgo significativo a su salud que dificulta o impide su desarrollo integral.

Dafio significativo

Por dafio significativo debe entenderse a aquel dafio que el nifio, nifia 0 adolescente padece en
una o varias areas de desarrollo (fisico, emocional, social y/o cognitivo) los cuales persisten a lo
largo de diferentes etapas evolutivas; o en todo caso, cuando el dafio afecta simultdneamente al
menos a dos areas de desarrollo (fisico, emocional, social y/o cognitivo) el cual de acuerdo al area
afectada, requiera valoracion por parte de un profesional del &mbito sanitario, educativo o de la

psicologia o psiquiatria. Asimismo, que la desproteccion haya colocado al nifio, nifia o adolescente
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en riesgo de muerte, de una discapacidad permanente, o de una enfermedad o trastorno fisico de
caracter grave. Ahora los sintomas de los dafios psiquicos se manifiestan de distintos modos de
acuerdo al nivel evolutivo del nifilo o adolescente; pueden presentarse problemas de tipo
internalizado mediante conductas depresivas, ansiedad, inhibicion comportamental, retraimiento,
aislamiento; y de tipo externalizado mediante conductas agresivas, comportamientos desafiantes
0 asociales.

Segun la OMS (2018), para el desarrollo de las sociedades humanas es fundamental que los
nifios puedan alcanzar un crecimiento fisico y un desarrollo psicolégico 6ptimo. La buena
nutricién y salud, los constantes cuidados afectuosos y el estimulo para aprender en los primeros
afios de vida, ayudan a los nifios a obtener mejores resultados escolares, estar mas sanos y
participar en la sociedad.

Segun el reporte de la Defensoria del Pueblo del Perd, los nifios, nifias y adolescentes
constituyen uno de los sectores mas vulnerables de la poblacion. Esta situacion de
vulnerabilidad exige una especial proteccion por parte del Estado, la familia y la comunidad,
tal como lo han establecido diversos instrumentos internacionales, entre ellos la Convencion
sobre los derechos del Nifio, que reconoce a los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de
derechos, es decir, como titulares de derechos y obligaciones. Los problemas que atafien a los
nifios, nifias y adolescentes del Pert son objeto de una especial preocupacion institucional,

manifiesta en la defensa, promocién y respeto de sus derechos. (Defensoria del Pueblo, 2018)
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2.2.4. OBTENCION DE INGRESOS ECONOMICOS DURANTE LA PRISION

2.2.4.1. Ingresos econdémicos

2.2.4.1.1. Definicion

El ingreso es una remuneracién que se obtiene por realizar dicha actividad. Por ejemplo,
el ingreso que recibe un trabajador asalariado por su trabajo es el salario. Si ésta es la Unica
actividad remunerada que hizo la persona durante un periodo, el salario sera su ingreso total. Los
ingresos pueden ser utilizados para satisfacer necesidades.

Los ingresos econdémicos vienen a ser aquella cantidad de dinero que una familia puede gastar
en un periodo determinado sin aumentar ni disminuir sus activos netos.

2.2.4.1.2. Trascendencia y utilidad de los ingresos

El término ingresos se relaciona con diversos aspectos econémicos pero también sociales ya
que la existencia o no de los mismos puede determinar el tipo de calidad de vida de una familia o
individuo, asi como también las capacidades productivas de una empresa o entidad econémica.
Los ingresos sirven ademas como motor para la futura inversion y crecimiento ya que, aparte de
servir para mejorar las condiciones de vida, pueden ser utilizados en parte para mantener y
acrecentar la dindmica productiva. Se genera asi un flujo de elementos (que pueden ser o no dinero)
que entra en constante movimiento y dinamismos. (BEMBIBRE, 2018)

2.2.4.1.3. Fuentes de ingresos econdmicos

Son fuentes de ingresos economicos, los sueldos, salarios, dividendos, ingreso por intereses,
pago de transferencia, alquileres y demas.

2.2.4.2. Prision

2.2.4.2.1. Antecedente historico
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a. Los primitivos establecimientos penitenciarios

La prision aparece con la civilizacion y con las sociedades estructuradas surge la preocupacion
de como anular el crimen utilizando el castigo; sin embargo, la prision no aparece inicialmente
relacionada con la idea de castigo, sino con la idea de detencion; tal es el caso, en la Roma antigua
la prisidn era desprovista del caracter de castigo, no constituyendo espacio de cumplimiento de
una pena, mas bien un medio empleado para retener al acusado mientras se aguardaba el
juzgamiento o la ejecucion de la sentencia. Mientras que en Grecia se solia encarcelar a los
deudores hasta que pagasen sus deudas; por lo que la prision en estas dos culturas antiguas era
sindnimo de custodia el cual servia para evitar fugas y garantizar la presencia del acusado en los
tribunales.

En la Edad Media, la prision era empleada por la Iglesia como castigo a los monjes rebeldes o
infractores, a través del recogimiento en “penitenciarios”, es decir, en celdas ubicadas en los
monasterios de los conventos, donde mediante la penitencia y oracién, se pretendia la
reconciliacion del rebelde o infractor con Dios. Una caracteristica representativa de la punicion
candnica, fue que el trabajo durante la prisién no era obligatorio y el penado tenia que costear sus
gastos con alimento.

En el siglo Xl en Inglaterra aparecieron las carceles privadas que estaban sometidas al arbitrio
de los principes y gobernantes que la imponian en funcion del status social y que podia conmutarse
por prestaciones en metalico o en especie, quedando como residuo cuando el crimen no tenia
suficiente gravedad y cuando el crimen no merecia penas graves o la muerte. Se sabe que hasta el
siglo XVI la regla general del encarcelamiento era la custodia hasta el momento del juicio, sin
embargo por las maltiples circunstancias ocurridas, la prision se se convirtié en pena propiamente

dicha. Asi, poco todos los estados europeos fueron adaptando la prisibn como pena represiva
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aunque todavia subsistian como castigos corrientes los corporales (azotes, galeras, muerte), los
pecuniarios y el destierro. La pena privativa de libertad propiamente dicha, es una invencion de
mediados del siglo XVI y comienzos del siglo XVII con el surgimiento de las iniciativas de
internamiento masivo por razones de orden publico.

En el siglo XVI, aparecieron en Europa las prisiones legas que estaban destinadas a recoger
mendigos, vagabundos, prostitutas y jovenes delincuentes, aumentando éstas mas en las ciudades
a raiz del aumento del indice de criminalidad, por lo que se tuvieron que construir varias prisiones
con el fin de segregarlos por cierto periodo durante el cual mediante una disciplina exageradamente
rigida, se intentaba su enmienda. Como menciona Garcia Valdeés, en algunos paises como Francia,
Inglaterra, Espafia y Portugal, se implanté el encierro para implantar la mano de obra en trabajos
forzosos, solo Suiza se caracteriz6 por implantar carceles que se fundaban bajo el principio de
trabajo util para los presos. Entre las prisiones mas antiguas con estas caracteristicas se tiene a
“House of Correction” en Bridewell, Londres, inaugurada en el afio 1552.

Ya a finales del siglo XVI, como indica Fernandez Garcia surgieron en Amsterdam, prisiones
famosas como Rasphius, para hombres, que se caracteriz6 por el empleo del castigo corporal, la
ensefianza religiosa y el trabajo continuo consistente en la raspadura de maderas de distintas
especies, que sirvié de influencia para los otros paises europeos; asimismo, la Sphinuis para
mujeres donde se encargaban labores de hilanderia. De esta manera se ocupaba a los reclusos en
una actividad productiva que pudo haber sido Gtil como un intento para reeducarlos.

En 1965 el monje benedicto Juan Mabilldn, criticaba el exceso de rigor en las prisiones, y
recomendaba la oferta de trabajo y la reglamentacion de paseos y visitas. Igualmente Cesare

Baccaria en su libro “De los Delito y de las Penas™ (1764), hacia criticas al derecho penal vigente



76

protestando contra el uso de la tortura, el arbitrio de los jueces y la falta de proporcionalidad entre
el delito y la pena.
b. El sistema celular o los cuaqueros de Filadelfia

(BARROS(1994), sefiala que en Filadelfia se experimentd un sistema conocido como
pensilvanico, filadélfico, celular o de confinamiento solitario, el cual consistia en un régimen
de aislamiento, en celda individual, desnuda, de tamafio reducido, durante todo el dia, sin
actividades laborales, sin visitas; con ella se perseguia el arrepentimiento con apoyo en la
lectura de la Biblia. Este tipo de sistema fue innovador en cuanto al fin de la prision, pues se
partia de la idea de que los presos son personas o sujetos, y no mero objetos del tratamiento,
pues con su aislamiento lo que se buscaba era estar fuera del alcance de la tentacién corruptora
del mundo exterior, de todo contagio externo, buscando una relacion directa del condenado con
su conciencia, no permitiéndose al condenado otro tipo de relacion. (p. 487)

RODRIGUEZ & NISTAL(2015) sefiala que el sistema celular giraba en torno a dos ideas:
la primera era la de evitar el aspecto corruptor de las prisiones de modo que se pervirtieran o se
corrompieran unos a otros; la segunda la de provocar en el preso la meditacion en aislamiento
el arrepentimiento. Esto trajo como consecuencia que los presos se convirtieran en seres débiles
y resentidos, inadaptados a la sociedad al ser liberados. Una de las prisiones representativa de
este sistema, fue la de Walnut Street. (pag. 9)

c. Laerade la llustracion

Es en el siglo XVIII donde aparece en Europa las dos primeras manifestaciones de
establecimientos penitenciarios propiamente dichos, es decir, de lugares construidos
especificamente para servir de prision, estos fueron el hospicio de San Michele en Roma (ltalia)

en 1704 y la prision de Gante (Bélgica) en 1773. Es en la prision de Gante donde se ve un nuevo
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desarrollo penitenciario, donde los distintos pisos se encontraban rodeados de una hilera de celdas,
dormitorios, comedores, salas, almacenes y talleres en los que los presos pudieran trabajar.

El maximo exponente de la época de las luces en materia carcelaria, fue Cesare Beccaria, quien
en su obra “De los delitos y de las penas” hace critica del sistema penal vigente en su época y
propuso un nuevo sistema penal, fundado en nuevos principios de racionalidad, legalidad,
publicidad, igualdad y proporcionalidad de las sanciones y menor severidad. Es en la época de la
ilustracion, donde se empieza a defender la capacidad rehabilitadora de la pena. Y Beccaria
entendia que el fundamento principal de la pena, era lograr que el individuo que cometid el delito,
no vuelva a cometerlo, y tratar que los ciudadanos no perpetrasen nuevas infracciones. Pero
GRANADOS(1990) sefala que “el gran avance en dicha época se produce cuando se constata que
la privacion de la libertad es perfectamente graduable y acomodable a la entidad del delito”. (p.
75)

d. John Howard o el creador del Derecho Penitenciario

John Howard fue quien mas ha influido en el progreso y humanizacién de las carceles y en la
concepcion del sistema penitenciario actual; y quien a través de su obra “The state of prisions of
England and Wales” propugndé una reforma al sistema penitenciario sosteniendo que los
establecimiento carcelarios deberian contar con las siguientes condiciones: 1) céarceles higiénicas
para evitar enfermedades y epidemias, 2) separar a los condenados por delitos mayores, de los
condenados por delitos menores; 3) Incentivar el trabajo de los condenados de las céarceles; 4)
adopcion del sistema celular, o sea: el aislamiento del condenado en una celda, de manera que se
evite la promiscuidad y la corrupcién moral de los presos. Este precursor fue quien instauro la
importancia del trabajo como elemento reinsertador, el evitar a toda costa la ociosidad y orientar

el establecimiento para el retorno a la sociedad.
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e. La situacion durante el siglo XIX: Los Sistemas Progresivos

El sistema progresivo inglés, a partir de 1853 se baso en la idea de restablecer gradualmente el
equilibrio moral del reo y reintegrarle a la sociedad civil, componiéndose de los siguientes
periodos: 1) prision celular rigurosa durante nueve meses; 2) trabajo en comin en cuatro secciones
progresivas (sistema de marcas); 3) libertad condicional con posibilidad de revocacion.

Dentro de los sistemas progresivos se comprenden: la Irlanda de Crofton, la experiencia de
Maconochie en Norfolk, la Espafia de Montesinos y la Alemania de Obermayer.

La Irlanda de Crofton.- Walter Crofton fue el Director de Prisiones de Irlanda, introdujo una
variacion en el sistema, consistente en la inclusion de una fase en el cumplimiento de la pena en
el que reo residia en un establecimiento intermedio pero trabajando fuera de él, esto es, era
transferido a prisiones agricolas, semiabiertas, con régimen méas blando, sin uniforme y con
permision de didlogo y trabajo en el campo. Dicho sistema tuvo gran éxito en su época y fue
acogido por el Cédigo Penal Brasilefio de 1940.

La experiencia de Maconochie en Norfolk.- Alexander Maconochie fue un capitdn nombrado
en 1840 gobernador de la isla australiana de Norfolk, puso en practica un novedoso sistema
proponiendo metas a sus internos, consistente en medir la duracion de la condena por una Cuma
de trabajo y buena conducta impuesta al condenado por la imposicion de un nimero determinado
de marcas o boletas las cuales tenian dos significados, si eran positivas podian reducir la pena,
mientras que si eran negativas ocurria lo contrario.

La Espafia de Montesinos.- Segun sefiala BARROS(1994), en Esparia se experimento el
sistema establecido por el coronel Manoel Montesinos y Molina entre el afio 1796 y 1862, en
el cual se abogaba por la funcién reeducativa de la pena, procurandose ofrecer un tratamiento

humanitario, con trabajo remunerado, sin castigos corporales y la aplicacion de reglas
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orientadoras de la ejecucion, precursoras de los codigos y reglamentos penitenciarios de la

actualidad. Este sistema estuvo dividido en tres fases: a) de los hierros, en que los presos hacian

aunque subyugados a corrientes, servicios de limpieza y otros en el interior de la institucion; b)

del trabajo, en que podian escoger el taller donde ejecutarian sus tareas y se valorizaba su

capacitacion profesional; c) de la libertad intermedia, durante el cual los presidiarios salian a

trabajar como obreros libres por la ciudad (trabajo externo) y con derecho a visita a familiares.

(p. 488)

La Alemania de Obermayer.- George Michael Von Obermayer fue director de la prision de
Munich, a partir de 1842 experimentd el sistema progresivo, el aporte que dio consistié en que
interno mediante el trabajo y la buena conducta podia alcanzar la libertad anticipada.

La prision, como se advierte a lo largo del tiempo ha sufrido cambios en cuanto a su finalidad,
en un inicio -como se mencioné- servia sélo de retencion y custodia, pero luego paso a ser vista
como una pena propiamente dicha como retribucion, con valor intimidativo y sentido correccional.

LARRAURI(2015) sefiala que la prision surgi6 en el siglo XIX como una alternativa a las

penas corporales y a la pena de muerte. La prision se defendio porque no elimina fisicamente a

la persona, era una pena igualitaria que podia imponerse a quien no tuviera patrimonio y podia

dividirse en unidades de tiempo de forma proporcional (pp. 22-23).

Los primero estudios de los criminologos analizaron si las prisiones constituian una pena
humanitaria, la conclusion fue muy critica con esta institucion y, por tanto, todos los paises
discuten la necesidad de limitar el uso y el tiempo de duracion de la pena de prision.

2.2.4.2.2. Concepto

Segin CHANAME(2011), por prision debe entenderse a aquella institucion penitenciaria en

la que tiene lugar el cumplimiento de las penas privativas de libertad. Se comprenden en esta
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expresion no solo los establecimientos destinados a la ejecucion de las penas, sino también los

locales preventivos destinados a la retencién y custodia de detenidos y presos, asi como los de

caracter especial, que son méas bien centros hospitalarios, clinicas de desintoxicacién de

drogadictos para enfermos y deficientes mentales o psicOpatas, espacios de rehabilitacion o

reeducacion social, y otras dependencias. (p. 385)

Para FOUCAULT(1989), “la prision constituye un lugar de ejecucion de la pena y a la vez un
lugar de observacion de los individuos castigados. Pues es la region mas sombria en el aparato de
justicia” (pp. 23-24). Segun este autor, la prisién ha sido siempre un fracaso, y pese a sus defectos,
subsiste por dos razones: la primera, que la prision esta profundamente enraizada, es decir, que la
prisién se incluye entre los grandes sistemas disciplinarios que €l considera peculiares de la
sociedad moderna; y la segunda, porque ejerce funciones precisas: la prision no descubre ni
controla a los delincuentes, los fabrica en dos sentidos: uno, al crear las condiciones propicias para
lareincidencia y en segundo término, al crear con sus sistemas la categoria de criminal —individual
susceptible de estudio y control.

Para Durkheim, la prision ha sobrevivido porque satisface el deseo popular o judicial, de infligir
castigo a los infractores y aparatarlos de la vida social normal sin importar cuéles sean los costos
0 las consecuencias de largo plazo.

2.2.4.2.3. La funcion que desempenia la prision-carcel

Se dice que las prisiones-carceles no cumplen la funcién encomendada de rehabilitar a los
condenados, y surge la pregunta entonces, qué funcion estaria cumpliendo en la actualidad, y se
cuestiona también por qué se estarian construyendo mas carceles, cuando ello no resuelve el

problema de la delincuencia.
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Se menciona que las penas largas afectan el principio de humanidad y destruyen la personalidad
del recluso, y por otro lado, se dice que las penas cortas, lejos de readaptar, fomentan la
disocializacion por el contagio de la subcultura que representa la carcel; y que por ello, la tendencia
actual es la de buscar otros mecanismos alternativos de sancién que no conlleven al
encarcelamiento. Por todo ello, se habla ahora de fomentar y promover las penas pecuniarias, 10s
servicios a la comunidad, la pena suspendida, los arrestos de fin de semana, entre otros medios
alternativos e incluso se propone a la reparacién del dafio como una tercera via del derecho penal.

Al respecto, FEIJOO(2002) sefiala, la sancion penal no siempre persigue la rehabilitacién
del condenado, porque existen delincuentes que no necesitan del tratamiento resocializador,
como seria de aquellos que cometen una infraccion leve o de aquellos que infringen la Ley en
forma ocasional y por circunstancias excepcionales, que no requieren, un tratamiento de
readaptacion, pero que todas formas en estos casos, la pena sera impuesta, aungque no esté

orientada a la rehabilitacion. (p. 424)

Bajo ese contexto, como afirma TORRES(2014), “la funcion de los centros de reclusion
{prisiones} no es Unicamente de rehabilitacion, sino de que también cumplen un papel de
resguardo para la sociedad, porque a través de ellos, la sociedad se protege de los sujetos
peligrosos” (p. 307). En ese contexto, las prisiones actian como lugares de contencién para los
sujetos que demuestran un alto grado de peligrosidad, es decir, aun no se puede prescindir de ellas,
aun asi no cumplan con su funcion esencial de resocializar al interno.

2.2.4.2.4. Clases de prision (establecimientos penitenciarios)

Los establecimientos penitenciarios (prisiones) de acuerdo al Codigo de Ejecucion Penal, se
clasifican en: 1) Establecimientos de Procesados; 2) Establecimientos de Sentenciados; 3)

Establecimientos de Mujeres; y 4) Establecimientos Especiales.
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Los establecimientos de sentenciados precisamente, se clasifica en: de régimen cerrado; de
régimen semi abiertos; y de régimen abierto. La implementacion de los dos altimos va a significar
el desarrollo de un programa de mediano y largo plazo, destinado a dotar al Sistema Penitenciario
de la infraestructura adecuada que permita cumplir los objetivos de la ejecucidn penal. La creacion
de colonias o pueblos agricolas o industriales en donde el interno y su familia desarrollen
actividades laborales y de convivencia social, bajo un régimen abierto, debe ser el primer paso,
especialmente en la selva y en las zonas de frontera.

El Codigo de Ejecucion Penal vigente regula en su articulo 97° sobre los establecimientos de
sentenciados, los mismos que estan destinados al interno condenado a pena privativa de libertad,
siendo estos de: 1) Régimen cerrado; 2) régimen semi-abierto; y 3) régimen abierto.

Los establecimiento de régimen cerrado, se clasifican a su vez en: a) ordinarias, y b) especiales.
Los primeros se caracterizan por el estricto control y limitacion en las actividades comunes y en
las relaciones con el exterior; mientras que los segundos son destinados al interno sentenciado de
dificil readaptacion y, excepcionalmente, en ambientes separados al procesado que tenga esa
condicion, dando cuenta a la autoridad competente.

Por su parte, los establecimientos de régimen semi abierto se caracterizan por una mayor
libertad en las actividades comunes, en las relaciones familiares, sociales y recreativas del interno.

Mientras que los establecimientos de régimen abierto son aquellos exentos de vigilancia, en los
que el interno se desenvuelve en condiciones similares a las de la vida en libertad, sin perjuicio de
la evaluacion de su conducta.

Ahora en los que respecta, a las colonias agricolas, agropecuarias o industriales, el Cédigo de

Ejecucion Penal en su articulo 101° sefiala que la Administracion Penitenciaria promueve la
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creacion de colonias o pueblos agricolas, agropecuarios e industriales en donde el interno y su
familia desarrollan actividades laborales y de convivencia social.

2.2.4.2.5. Transformacion y alternativas a la prision

a. La Prision Abierta

Constituye una creacion actual pero con importantes antecedentes en el siglo pasado, siendo
que tanto los tratadistas como los congresos se han ocupado de esta institucion, recomendandola
ampliamente; uno de ellos y el primero fue el Congreso de Ginebra de las Naciones Unidas en
1955.

Como sefiala RODRIGUEZ(2018), este régimen alienta al recluso a hacer uso de las
libertades que le ofrecen, sin abusar de ellas, siendo estas las caracteristicas que diferencian al
establecimiento abierto de otro tipo de establecimientos penitenciarios. Segun este autor, los
establecimientos abiertos representan un alentador futuro no solamente una etapa del
tratamiento general, sino como una forma de prision que puede sustituir a la prision cerrada. (p.
35)

Al respecto NEUMAN(1982), menciona que la denominacion “prision abierta” podria
parecer una incongruencia o antitesis; sin embargo, son establecimientos situados en el campo,
generalmente de trabajo agricola, cercanos a nucleos de poblacién y con escasa o nula
vigilancia, en la que se ha reemplazado el sistema de aseguramiento (contencion fisica o
material), por la coaccion moral y psiquica, y que la prision como tal no ha desaparecido, sino

evolucionado. (p. 148)
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b. La colonia penal

La idea que se tiene de la colonia penal, es que constituyen nicleos de poblacion donde la vida
es la méas similar a la de un pueblo cualquiera donde el criminal cumple su pena sin sufrir la
separacion de su familia.

2.2.4.2.6. El tratamiento penitenciario en el Decreto Legislativo N° 1343 - Decreto Legislativo
para la Promocion e Implementacion de Carceles Productivas

El Congreso de la Republica peruano a través de la Ley N° 30506, delegé al Poder Ejecutivo la
Facultad de poder legislativamente, en otros, reestructurar el Sistema Nacional Penitenciario en lo
que respecta a su organizacion, infraestructura y administracion, incluyendo revisar el marco
normativo para la inversion en infraestructura, administracién, tratamiento y seguridad
penitenciaria; reestructurar la politica penitenciaria, entre otros.

Es asi que, mediante Decreto Legislativo N° 1343 promulgada con fecha 06 de enero de 2017,
el Poder Ejecutivo dispuso regular y fortalecer el tratamiento penitenciario y post penitenciario a
través de la promocién y desarrollo de actividades productivas que permitan lograr la reinsercion
laboral y contribuir a la resocializacion de la poblacién penitenciaria, objetivo penitenciario que si
bien goza de reconocimiento constitucional, pero que hasta hoy no se ha visto concretizado.

Dicho Decreto Legislativo, en su articulo 3 ha establecido como sus fines los siguientes: a)
cumplir con el proposito de la pena a traves de la realizacion de actividades productivas para
coadyuvar a la resocializacion del condenado, mediante su capacitacion en diversas actividades
laborales; b) disminuir la incidencia delictiva en los establecimientos penitenciarios generando
espacios laborales dentro de los mismos; c) reorientar la capacitacion y las competencias laborales
de los internos independientemente de su situacion procesal, a fin de que puedan acceder con

mayores posibilidades al mercado laboral; d) dotar de destrezas y habilidades para el desarrollo de
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actividades productivas dentro de penal, medio libre y post penitenciario para una reinsercion
laboral efectiva, manteniendo o aumentando la formacion, creacion o conservacion de habitos
laborales del interno para favorecer sus posibilidades al momento de regresar a la vida en libertad;
e) regular las actividades productivas para incentivar la participacion del sector privado en la
resocializacion de los internos; f) impulsar la generacién de recursos econémicos a los internos
para coadyuvar al sostenimiento de su economia familiar, cumplir con el pago de la reparacion
civil, formacién de un capital de trabajo para su egreso y solventar sus necesidades al interior del
penal.

Bajo lo dispuesto por el decreto legislativo in comento, las entidades Ilamados a poder intervenir
en el fomento de las actividades productivas dentro y fuera de los establecimientos penitenciarios
y de medio libre, viene a ser: el Ministerio de las Produccion, el Ministerio de Trabajo y Promocion
del Empleo, el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, el Ministerio de Educacion, el
Ministerio del Interior, la SUNAT, la RENIEC, el Jurado Nacional de Elecciones, la Policia
Nacional del Per0 y los Gobiernos Regionales y Locales.

El decreto legislativo en mencion define a tres categorias penitenciarias: el tratamiento
penitenciario, el trabajo penitenciario y las actividades productivas.

a. Tratamiento penitenciario

Segun el decreto legislativo, son actividades encaminadas a lograr la disminucion de los
factores de riesgo criminogeno de la poblacion penitenciaria, con el fin de reeducarlo, rehabilitarlo
y reincorporarlo a la sociedad, y evitar la reincidencia en el delito, utilizando métodos bioldgicos,
psicoldgicos, psiquiatricos, educativos, sociales, laborales y todos aquellos que permitan obtener
el objetivo de la ejecucion penal, de acuerdo a las caracteristicas propias de la poblacion

penitenciaria.
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b. El trabajo penitenciario

Es definido como un derecho y un deber que forma parte del tratamiento penitenciario y se
desarrolla en los talleres productivos, actividades individuales o grupales productivos dentro de
los establecimientos penitenciarios o de medio libre.

c. Actividades productivas

Son actividades de trabajos penitenciarios que desarrollan los internos y liberados, como parte
de su tratamiento y se realizan en talleres productivos o mediante actividades individuales o
grupales productivas, bajo los lineamientos establecidos por el INPE.

d. Proyectos especiales con entidades publicas y privadas

El referido decreto legislativo sefiala en su articulo 13, que las instituciones pablicas o privadas
pueden suscribir convenios o contratos con el INPE para desarrollar productos o prestacion de
servicios especificos de corta duracién en el marco de las actividades productivas que se
desarrollan en los talleres productivos y actividades productivas individuales o grupales, de
acuerdo al ordenamiento juridico vigente.

e. Distribucion de ingresos

El ingreso mensual que obtenga la poblacién penitenciaria como resultado del desarrollo de las
actividades productivas, sirve para los fines de su propia subsistencia y el cumplimiento de sus
obligaciones familiares, reparacion civil ahorro para su vida en libertad y contribucion a la
sostenibilidad de las actividades productivas del INPE, distribuyéndose de la siguiente manera: a)
70% para sus gastos personales, obligaciones familiares y ahorro, salvo lo dispuesto por mandato
judicial por pension alimenticia; b) 20% para el pago de la reparacién civil, impuesta en su
sentencia condenatoria; ¢) 10% para solventar la continuidad de las actividades productivas del

INPE.
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f. Actividades productivas y de emprendimiento de internos

El INPE establece dentro de los establecimientos penitenciarios y de medio libre, espacios
fisicos apropiados para el desarrollo de actividades productivas individuales o grupales. Las
actividades productivas que se realicen dentro de las celdas o en los pasadizos de los pabellones
no serén consideradas para el computo laboral de beneficio penitenciario de redencion de pena por
el trabajo ni otro beneficio; queda prohibido el control de dicho computo, bajo responsabilidad
funcional.

g. Comercializacion de productos terminados

El INPE promueve e impulsa la comercializacién y difusion de los productos elaborados por la
poblacion penitenciaria.

h. Talleres Productivos

Los talleres productivos son espacio ubicados dentro de los establecimientos penitenciarios o
de medio libre, habilitados por el INPE para desarrollar actividades productivas o de servicios que
contribuyan con la reinsercion laboral de la poblacién penitenciaria.

i. Participacion de personas naturales o juridicas

El INPE promueve la participacion de personas naturales o juridicas de derecho privado, de
acuerdo a lo dispuesto por el marco normativo vigente, para la implementacién y administracién
de talleres productivos de los establecimientos penitenciaros o de medio libre.

J. Entidades beneficiarias de medio libre

Las entidades publicas se constituyen en unidades beneficiarias de las personas que se
encuentran cumpliendo penas limitativas de derecho, de acuerdo a lo establecido en el Reglamento

del presente Decreto Legislativo.
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2.2.4.2.7. Decreto Supremo que aprueba el Reglamento del Decreto Legislativo N° 1343 —
D.S. N°025-2017-JUS

Mediante Decreto Supremo N° 025-2017-JUS promulgada con fecha 21 de diciembre de 2017,
se aprobd el Reglamento del Decreto Legislativo para la Promocion e Implementacion de Céarceles
Productivas, el mismo que establecido las siguientes definiciones:

Interno.- hombre o mujer privado de la libertad que se encuentra en un establecimiento
penitenciario bajo la condicion juridica de procesado o sentenciado.

Sentenciados (as) en Medio Libre.- es la persona condenada que cumple la ejecucion de la pena
impuesta a medio libre.

Establecimientos de medio libre.- Es la instalacion administrada por el INPE, destinada a la
atencion de la poblacién penitenciaria que requieren seguimiento, asistencia, tratamiento y control
por gozar de beneficios penitenciarios de semi libertad y liberacion condicional, asi como los
sentenciados (as) que cumplen medidas alternativas a la pena privativa de libertad y penas
limitativas de derechos.

a. Principios que orientan las actividades productivas

Principios de resocializacion.- El régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacion,
rehabilitacion y reincorporacion del penado a la sociedad. Por la reeducacion la poblacion
penitenciaria adquiere actitudes para que puedan reaccionar durante la vida en libertad, la
rehabilitacion implica su introduccion en la sociedad en las mismas condiciones que el resto de
ciudadanos y la reincorporacion implica la recuperacion social del condenado.

Principio de acceso al trabajo penitenciario.- La poblacion penitenciaria accede al trabajo

penitenciario, en igualdad de condiciones y no discriminacion, de acuerdo a la disponibilidad de
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la administracion penitenciaria. El trabajo penitenciario no es aflictivo, denigrante, ni impuesto
como medida disciplinaria.

Principio de retribucién a la sociedad.- El trabajo penitenciario es un medio que contribuye a
mitigar el dafio social causado por el delito cometido.

Principio de Complementariedad.- El trabajo penitenciario como parte del tratamiento es
complementario con la seguridad de los establecimientos penitenciarios. La administracion
penitenciaria brinda facilidades a todas las personas naturales y juridicas que contribuyen en el
desarrollo de actividades productivas de la poblacién penitenciaria.

Principio de Contribucidn a la Reinsercion.- Se crearan condiciones que permitan a los internos
realizar actividades productivas que faciliten su reinsercion en el mercado laboral del pais y les
permitan contribuir al sustento econémico de su familia y al suyo propio.

b. El papel de los Gobiernos Regionales y Locales

Los gobiernos regionales y locales coadyuvan a la rehabilitacion y asistencia post penitenciaria
de la poblacidon penitenciaria en medio libre y los que hayan cumplido su pena.

c. Trabajo penitenciario

El trabajo debe ser digno, formativo y especializado, desarrolldndose en condiciones de
igualdad y no discriminacion, para adaptar sus competencias al mercado laboral, a fin de asegurar
la insercion socio-laboral.

d. Organizacion de las actividades productivas

Las actividades productivas se desarrollan de acuerdo a la ubicacion geografica del
establecimiento penitenciario o de medio libre, la demanda del mercado y la disponibilidad de los

recursos de la administracion penitenciaria.
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El INPE suscribe convenios con las personas naturales y juridicas que deseen realizar
actividades productivas a través de talleres productivos, en los que se establezcan los montos
correspondientes a la contraprestacion que percibe el interno.

e. Promocidn de actividades productivas en Medio Libre

Los directores o responsables de medio libre promocionan las actividades productivas en los
internos liberados mediante alianzas estratégicas con personas naturales, juridicas, gremios de
comerciantes, entre otros; con el fin de complementar su rehabilitacion por medio del trabajo y en
el marco del cumplimiento de las reglas de conducta de conformidad a su sentencia condenatoria.

f. Cuota de Participacion de sentenciados en medio libre en Empresas que cuentan con
convenio con el INPE

El INPE procurara la inclusion de una cuota de participacion para sentenciados en medio libre
en aquellas empresas que administran talleres productivos. El sentenciado en medio libre es
recomendado por la Direccion de Medio Libre, tomando en consideracion el nivel de progresividad
alcanzado para su reinsercion; asimismo, la Direccion de Medio Libre supervisa su buena conducta
en coordinacién con la empresa empleadora.

g. Bolsas de Trabajo de personas en medio libre y los que han cumplido su pena

El Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo y el INPE solicitan las ofertas laborales a los
gremios empresariales, quienes comunicaran las vacantes disponibles para las personas en medio
libre y las personas que hayan cumplido su pena hasta por un periodo de dos afios de alcanzada su
condicion de liberado o con la pena cumplida. Asimismo, promueven convenios con el sector
privado para que en los portales institucionales de las empresas, se publique el requerimiento de

personal para la poblacion penitenciaria en medio libre y las personas que hayan cumplido su pena.
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h. Programas sociales y socio productivos

El gobierno nacional, los gobiernos regionales y locales, a través de sus programas sociales y
socio productivos, segun corresponda, en el marco de sus respectivas competencias, coadyuvan a
la rehabilitacion y asistencia post penitenciaria de la poblacion penitenciaria en medio libre y los
que hayan cumplido su pena, siempre y cuando domicilien en su jurisdiccion, de conformidad a
su normatividad vigente por periodo determinado.

2.2.4.2.8. Secuelas de la prision: estigmatizacion del preso

a. Estigma y estigmatizacion

Segin PEREZ(2013), un estigma es un atributo que desacredita a un individuo, que lo

reduce de una persona completa y comdn a una marcada y disminuida. La estigmatizacién esta

aparejada a una devaluacién de la persona en cierto contexto social. Tantos los individuos

estigmatizados como los deméas miembros de la sociedad comparten la idea de que los primeros

poseen un atributo (o0 marca) que los distingue de los demas y una creencia de que dicho atributo

los desvaloriza en comparacion con los demés...Los miembros de la sociedad justifican la

exclusion y la desconfianza hacia ciertos individuos marcados (contaminados). (pp. 294-295).

b. Estigmatizacion como secuela de la prision

El castigo penal (prision) es entendido por varios autores como un proceso de

estigmatizacion, pues la designacion de “criminal” confiere a una persona una marca que la

sefiala como de inferior estatus en el orden social, lo que denota un mensaje de contaminacion

y riesgo (PEREZ, 2013, p. 296).

Se suele pensar en los criminales como personas riesgosas (peligrosas) y de poco fiar, prueba

de ello son, las pocas probabilidades que tiene un excarcelado para conseguir empleo legal.



92

Las penas de prision expresan una fuerte condena social y confieren un estigma,
precisamente por la importancia que le damos a la libertad en nuestras sociedades. Dado este
valor, al privar a alguien de la misma enviamos el mensaje de que esa persona no merece el
respeto que tienen otros miembros mas virtuosos de la comunidad. Por ello, las penas de prision
claman el rechazo (continuo y permanente) de quienes han sido marcados por ese castigo.
(PEREZ, 2013, p. 299)
2.2.4.2.9. Problemas en la prision: el hacinamiento penitenciario
La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que entre los principales

problemas de los establecimientos penitenciarios en el continente americano, se encuentra el
hacinamiento y la sobrepoblacién, asi como el uso excesivo de la detencion preventiva, lo cual
repercute directamente en la sobrepoblacion carcelaria.

Lamentablemente, el sistema penitenciario del Per no esta exento de este problema; en efecto,
una de las principales caracteristicas de la poblacion penal en el pais, es su incremento progresivo
y sostenido en los ultimos 15 afios, el mismo que se intensificd a partir del afio 2011.

Para marzo del 2016, la poblacién del sistema penitenciario en el pais estaba compuesta por
94,048 personas, de los cuales, 78,342 purgaban una condena intramuros, y 15,706 una condena
extramuros. Ahora, de los 78,342 presos intramuros, 38,696 eran procesados con medidas de
detencion, mientras que 39,646 sentenciados a pena privativa de libertad efectiva. Por su parte,
de los 15,706 sentenciados extramuros, 8,605 fueron liberados con beneficios penitenciarios de
semi libertad o libertad condicional, mientras que 7,101 sentenciados a penas limitativas de
derechos. Ahora, de los 78,342 presos intramuros, 1,690 cometieron el delito de
incumplimiento a la prestacion alimenticia. Por lo que se advierte, entre el 2011 y el 2015 a

nivel nacional se registrd, en promedio, un incremento de 6,209 internos por afio, lo que
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significa que se duplico, llegando al 134%, siendo que de los 65 penales en el pais, 55
registraron una poblacion mayor a su capacidad.. (INPE, 2016, p. 9)

De setiembre 2016 a setiembre 2017, la poblacion penitenciaria a nivel nacional ha sufrido
un incremento en un 6%, pasando de 97,102 a 102,865, es decir, se tiene un aumento de 5,763
personas en el término de un afio. En el caso de los sentenciado intramuros, el incremento al
mes de setiembre de 2017 ha sido de 6% (4,530 internos). Siendo que de los 102,865 internos,
85,396 purgaba condena en los establecimientos penitenciarios (intramuros), y 17,469 eran
sentenciados que cumplian su pena en establecimientos de medio libre (extramuros). Ahora, de
los 85,396 internos intramuros, 35,594 eran procesados, y 49,802 eran sentenciados; mientras
que de los 17,469 sentenciados, 10,014 cumplian penas limitativas de derechos; y 551 medidas
alternativas; y 6,904 recibia asistencia post penitenciario. En el caso del Establecimiento
Penitenciario Yanamilla II-Ayacucho, se tiene que tiene una capacidad de albergue de 644, de
los cuales a setiembre de 2017, presentd una poblacion penal de 2,671, existiendo una sobre
poblacion de 2,027 internos (315% de sobrepoblacién) lo que denota un establecimiento
penitenciario en hacinamiento, ubicAndose en el 9° lugar a nivel nacional de 48 establecimientos
existente a nivel nacional. (INPE, 2017, p. 4)

PRADO(2016), al respecto sefiala que el hacinamiento carcelario o las carencias de servicios
y tratamiento se han fortalecido en los Gltimos afios, como efecto esperado y directo del giro
punitivo. Al respecto cabe destacar, que también una cifra significativa de internos en las
carceles peruanas cumplen penas no superiores a cinco afios de pena privativa de libertad. Esto
es, se detecta, pues, entre la poblacion carcelaria nacional, un porcentaje relevante de cerca del
20% de internos que cumplen penas de mediana gravedad fortaleciendo el espacio colapsado

de la capacidad. (p. 331)
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2.2.5. OBLIGACION DE PRESTACION DE ALIMENTOS

2.2.5.1. Obligacién

2.2.5.1.1. Definicion

Una definicion clésica de obligacion puede encontrarse en las Instituciones de Justiniano, en
donde existen elementos esenciales como son el vinculo juridico y la exigibilidad, que es el
constrefiimiento por el cual el acreedor puede compeler a su deudor el cumplimiento de la
prestacion, y el deber de este Gltimo de pagar lo ofrecido.

GIORGI(1909) da una definicién etimoldgica, para quien la obligacién genera la idea de
sujecion o ligamen, ya que ella liga o ata al deudor, exigiéndole realizar una actividad a favor
de su acreedor. (...) es un vinculo juridico entre dos 0 mas personas determinadas, en virtud del
cual una o varias de ellas (deudor o deudores) quedan ligadas con otra u otras (acreedor o
acreedores), para dar, hacer o no hacer algo. (p. 11y ss)

Por su parte, OSTERLING & CASTILLO(2008), sefialan que en el lenguaje comin
obligacion es el vinculo que nos impone el cumplimiento de un “deber”. (...) En ese orden de
ideas, la obligacién constituye una relacion juridica existente por lo menos entre dos personas,
Ilamadas deudor y acreedor, es decir, entre un sujeto pasivo y un sujeto activo. (...) La
Obligacion no solo implica la sujecion del deudor para satisfacer el interés del acreedor a través
de un comportamiento determinado (llamado prestacion), sino también el poder del acreedor
para compeler a su deudor a fin de que cumpla con aquello a que se obligd. Esta es la
consecuencia del vinculo o relacion juridica. (pp. 64-65)
2.2.5.1.2. Naturaleza juridica de la obligacion
La obligacion tiene una naturaleza de caracter pecuniaria, vale decir, es un derecho que puede

ser valorado en dinero, toda vez que constituye un derecho patrimonial, de ahi que diga que la
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obligacion exige la existencia de un crédito y una deuda. Pero ello no significa —como sefiala
Osterling Parodi y Castillo Freyre-, que el &mbito de la obligacion se encuentre separado de los
derechos de la personalidad, ya que ambas esferas se penetran.

Siempre que el comportamiento debido sea apreciable patrimonialmente se estard en
presencia de una obligacién, aun cuando se trate de una relacion juridica familiar. Es lo que
ocurre con el deber de prestacion alimentaria, que si tiene un claro contenido econémico y que
es pasible, ademas de ejecucion forzada. (OSTERLING & CASTILLO, 2008, p. 78)
2.2.5.1.3. Elementos de la obligacion
OSTERLING PARODI y CASTILLO FREYRE, sefialan que obligacién consta de cuatro

elementos: 1) los sujetos; 2) el vinculo juridico; 3) un objeto; y 4) una causa.

Por el primer elemento “sujetos”, segun los autores en mencidn, existe un sujeto pasivo llamado
deudor, y otro sujeto activo Ilamado acreedor; en el que el primero tiene un débito ante el segundo,
y éste a su vez, tiene un crédito frente al primero.

Por el segundo elemento “vinculo juridico”, viene a ser la relacion juridica entre el deudor y
el acreedor. Es debido a este vinculo juridico que la obligacion tiene el caréacter de exigible. En
caso contrario, si una obligacion no es exigible, nos encontraremos ante deberes juridicos o
morales, pero no propiamente ante una obligacion. (OSTERLING & CASTILLO, 2008, p. 89)
Respecto al tercer elemento “objeto”, este debe ser posible, licito, determinado o determinable,

y patrimonial. Respecto a esta uUltima caracteristica de patrimonialidad, OSTERLING &
CASTILLO(2008), senalan que “los derechos personales en las relaciones de familia, sélo por
excepcion por ejemplo, en el caso del derecho de alimentos que tienen entre si ciertos parientes,

se traducen en prestaciones apreciables en dinero”. (p. 100)



96

En cuanto al cuarto elemento “causa”, este debe ser de una doble acepcion: de causa eficiente
o fuente de las obligaciones y causa legal o causa final.
Las obligaciones del Derecho de Familia, por lo general, son a la vez derechos y deberes, a
la par que confieren una facultad, imponen una sujecion. En la obligacion propiamente dicha,
el papel que corresponde desempefiar al acreedor y al deudor estd completamente delimitado.
(OSTERLING & CASTILLO, 2008, p. 102)
2.2.5.1.4. Caracteres tipicos de la obligacion
Para OSTERLING PARODI y CASTILLO FREYRE, la obligacion presenta los siguientes
caracteres: a) la relacion de obligacion crea un vinculo juridico entre acreedor y deudor; b) unas
de las particularidades méas importantes es la patrimonialidad de la prestacién; c) el deber de la
prestacion se dirige a satisfacer el interés patrimonial o no del acreedor, y éste esté autorizado para
exigir su cumplimiento.

2.2.5.1.5. Sanciones por incumplimiento de las obligaciones

“Las sanciones por incumplimiento de las obligaciones comunes, se traducen generalmente en
una indemnizacion pecuniaria por los dafios y perjuicios”. (OSTERLING & CASTILLO, 2008, p.
100)

2.2.5.2. Alimentos

2.2.5.2.1. Etimologia

Etimologicamente, el término alimento proviene del latin alimentum, que deriva a su
vez, de nutrir que se entiende como sustancias que deben ingerirse para la subsistencia
bioldgica del cuerpo humano. Para los efectos juridicos se refiere atodo aquello que una
persona tiene derecho a percibir de otra para atender a su subsistencia: habitacion,

vestido, asistencia médica, educacion instruccion. (CHANAME, 2011, p. 43)
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2.2.5.2.2. Concepto

Se entiende por alimentos, todo lo necesario para el sustento, habitacion, vestido,
vivienda, y asistencia médica del alimentista y si este es menor de edad, los alimentos
comprenden también su educacion, instruccion y su capacitacion para el trabajo, asistencia
médica y recreacion del nifio y del adolescente. En este sentido pueden distinguirse los
alimentos naturales que son aquellos indispensables para la subsistencia de la persona, de los
alimentos civiles que son los necesarios para que el ser humano se desenvuelva en sociedad o
tenga una vida de relacion.

ROSSEL(1994), sefiala que “los alimentos desde un punto de vista juridico, se han definido
como las prestaciones a que esta obligada una persona respecto de otra de todo aquello que resulte
necesario para satisfacer las necesidades de la existencia” (p. 334). “Los alimentos comprenden
todo aquello que una persona tiene derecho a percibir de otra —por ley, declaracién judicial o
convenio- para atender a su subsistencia, habitacion, vestido, asistencia medica, educacion e
instruccion”. (OBAL, 1979, p. 645)

GALVEZ & ROJAS(2011), sefialan que los alimentos es una institucion importante del
Derecho de Familia que consiste en el deber juridico impuesto por la ley y que esta constituido
por un conjunto de prestaciones indispensables para la satisfaccién de necesidades de personas
que no pueden proveer a su propia subsistencia. (p. 1104)
2.2.5.2.3. Importancia

Los alimentos constituyen un presupuesto vital para la existencia humana, condicion
sine quanon para la autorrealizacion del individuo. ;Qué hemos de entender por alimentos?
El articulo 472° del C.C. dispone que se entiende por alimentos lo que es indispensable para

el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica, segun la situacion y posibilidades de



98

la familia. Cuando el alimentista es menor de edad, los alimentos comprenden también

su educacion, instruccion y capacitacion para el trabajo. (PENA, 2010, p. 429)

2.2.5.2.4. Naturaleza juridica

Se considera que el derecho alimentario es un derecho que corresponde a toda la humanidad,
como un derecho natural, originado por las necesidades de la propia naturaleza humana, por lo
tanto puede ser considerado como un derecho humano de primera categoria, por su repercusion
en todos los seres humanos, cuya omision o limitacion, como se dijo, no solo los llevaria a su
aniquilamiento, sino ademas a la disminucion en su formacion. Se trata de un derecho de
categoria especial, que forma parte, como todo el contenido del derecho de familia, del Derecho

Social. (REYES, 1999, p. 9)

2.2.5.2.5. Definicion normativa

El articulo 472° del Cddigo Civil peruano define a los alimentos como a todo lo que es
indispensable para el sustento, habitacién, vestido, educacidn, instruccion y capacitacion para el
trabajo, asistencia médica y psicoldgica y recreacién, segun la situacion y posibilidades de la
familia. También los gastos del embarazo de la madre desde la concepcion hasta la etapa de
postparto.

Por su parte el Codigo del Nifio y Adolescente, define a los alimentos en su articulo 92° en
similar sentido que el Codigo Civil, como lo necesario para el sustento, habitacion, vestido,
educacion, instruccion y capacitacion para el trabajo, asistencia médica y psicoldgica y recreacion
del nifio o del adolescente. También los gastos del embarazo de la madre desde la concepcidn hasta

la etapa de postparto.
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2.2.5.2.6. Jurisprudencia

La Sala Penal Superior para procesos sumarios con Reos Libres dela Corte Superior de Justicia
de Lima, a través de Ejecutoria Superior recaida en el Exp. N° 2158-98 de fecha 06 de setiembre
de 2000, precis6 que “... Se entiende por alimentos la vivienda, vestido, educacion, instruccion,
recreo, atencién médica, y los demas factores externos que requieran tanto los nifios como los
adolescentes para su normal desarrollo psico bioldgico”.

2.2.5.3. Obligacion alimentaria

2.2.5.3.1. Concepto

Es la que impone prestar o procurar alimentos en el sentido juridico de todos los medios de
subsistencia, no solo la fisiologica. Suele ser legal que afecte a los parientes proximos en casos de
incapacidad de lograr su sustento alguna persona, la obligacién alimentaria no admite renuncia ni
compensacion.

Nace de la necesidad que tiene a su favor una persona que por sus condiciones particulares
como son edad, condicion fisica o mental disminuida, requiere que le sean proporcionados comida,
vestido, vivienda, gastos médicos y educacion por otra persona llamada deudor, siempre que se
encuentren ligados por vinculos de parentesco.

2.2.5.3.2. Fundamento juridico de la obligacién alimentaria

El fundamento de la obligacion alimentaria se encuentra en el deber de solidaridad de
determinadas personas respecto de otras. En base a este deber el Estado debe garantizar
condiciones minimas de vida digna a todas las personas (...) ya sea de manera directa —

adoptando medidas a favor de aquellas personas que por razones economicas, fisicas o

mentales, se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta-, o indirecta —a través de la

inversion en el gasto social-; sin embargo, este deber no solo corresponde o atafie al Estado,
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sino también a los particulares, a quienes es exigible en los términos establecidos en las
disposiciones legales (...). En lo que respecta a los particulares (familiares u obligados), el
deber de solidaridad debe materializarse en forma primigenia en la familia (...), por lo cual se
exige a la persona que acuda a sus familiares mas cercanas asistencia o proteccion (...). Por lo
que la solidaridad es un elemento natural de este grupo que, en el plano juridico, se convierte
en el deber de la asistencia familiar que se concreta en proveer a la necesidad moral y material

del pariente. (GALVEZ & ROJAS, 2011, p. 1099 al 1100)

El fundamento juridico de la obligacién alimenticia es el estado de necesidad de una persona
que no puede cubrir por si misma los gastos necesarios para su subsistencia, con la posibilidad de
otro sujeto de cubrir esas necesidades determinando el nexo juridico que une a ambas.

2.2.5.3.3. Presupuestos de la obligacion alimentaria

La doctrina de manera unanime ha establecido 3 presupuestos para determinar la existencia de
una obligacion alimentaria: 1) es estado de necesidad de quien los pide; 2) posibilidad econémica
del que debe prestarlos, y 3) la existencia de una norma legal que establezca la obligacién
alimentaria.

AGUILAR(1998) sefiala al respecto, que el primer requisito descansa en el hecho de que
quien solicita alimentos no debe encontrarse en posibilidades de atender sus necesidades con
sus propios recursos, pues carece de ellos. En el caso de los menores de edad esta necesidad se
presume por razones de orden natural. En el caso de los mayores de edad, el estado de necesidad
debe ser probado, asi como la imposibilidad de poder cubrir sus necesidades, ya sea por razones
de trabajo o de salud. (p. 15)

Respecto al segundo presupuesto, CORNEJO(1999) sefiala que para determinar la

obligacion alimentaria es el constatar las posibilidades econémicas del que debe prestarlos. Al
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respecto, el juez deberé considerar no solo los ingresos del deudor y su situacion familiar, sino
también las posibilidades de ganar mas de lo que actualmente gane. (p. 579)

Para el ultimo de los requisitos es la necesaria existencia de una norma que sefiale la
obligacion alimentaria, pues debe quedar claramente establecido quiénes son los acreedores y
quiénes los deudores alimentarios, tal como lo sefiala el articulo 474° del Cddigo Civil.
(AGUILAR, 1998, p. 33). El articulo en mencion establece que quienes se deben alimentos
reciprocamente son los conyuges, los ascendientes y descendientes, y los hermanos.
2.2.5.3.4. Asuncién de la obligacién alimentaria

Con respecto a los menores de edad, son los padres los primeros obligados a prestar
alimentos. El articulo 93° del Cddigo del Nifio y Adolescente establece que por ausencia de los
padres, son obligados a prestar alimentos en este orden: los hermanos mayores de edad, los
abuelos y abuelas, los parientes colaterales hasta el tercer grado u otras personas responsables
del menor o adolescente. Esta obligacion alimentaria puede ser prorrateada a criterio del juez.
(BARRA, 2009, p. 29)

Cuando se trata de un menor cuya filiacion no estd determinada, el Unico obligado a prestar

alimentos es la persona que mantuvo relaciones sexuales con la madre durante la época de la

concepcion. Actualmente, este supuesto puede ser quebrado a través de una prueba de ADN.

Con relaciéon al derecho de alimentos a favor de los conyuges, nuestra legislacion es clara en

establecer que éstos se deben reciproca asistencia (articulo 288° y 474°.1 del Cddigo Civil). Esta

obligacion se extingue, en lineas generales, cuando uno de los conyuges abandona el hogar sin

justa causa y en caso de divorcio vincular.

Por ultimo, los mayores de edad solo tienen derecho a alimentos cuando se pruebe su estado

de necesidad o en caso sigan estudios con éxito hasta los 28 afios. Asimismo, se ha establecido
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el derecho de ser asistidos los padres por los hijos, los abuelos por los nietos y entre hermanos,

siempre que quede acreditado el estado de necesidad por ser mayores de edad. (BARRA, 2009,

p. 29)

2.2.5.3.5. Caracteristicas de la obligacién alimentaria

a. Es de orden publico e interés social

La proteccion legal y judicial del grupo econdmica, social o culturalmente débiles frente a
quienes se hallan en la situacion contraria interesa mayormente al Estado, por constituir la familia
la base de la integracion de la sociedad.

b. Es reciproca

Esto quiere decir que quien los da tiene a su vez el derecho de pedirlos.

c. Es personal e intransmisible

Esta obligacion es personalisima, en razén de las circunstancias individuales del deudor y del
acreedor, los alimentos se asignan y confieren a una persona determinada atendiendo a sus
necesidades, y la obligacion de darlos se impone igualmente a otra persona determinada tomando
en consideracion sus posibilidades econdmicas, siempre y cuando exista entre el deudor y el
acreedor una relacién de parentesco admitido y determinado por la ley.

d. Es proporcional

Los alimentos han de ser proporcionados a la posibilidad del que deba darlos y a las necesidades
del que deba recibirlos. Por lo que hace que los consortes divorciados tendran obligacion de
contribuir, en proporcion a sus bienes, a la subsistencia y educacion de los hijos hasta que lleguen
a la mayor edad, o después de ésta si se encuentran imposibilitados para trabajar y carecen de

bienes propios suficientes.



103

e. Es imprescriptible e irrenunciable o intransmisible

Ya que quien estéd obligado a dar los alimentos no se libera de la obligacion con el paso del
tiempo, el derecho a recibir los alimentos no puede renunciarse y no esta sujeto a transaccion. El
monto de la pension alimenticia, se fijara y asegurard conforme a las reglas generales establecidas
por la legislacion civil.

f. Es continua

Toda vez que el conyuge que se haya separado del otro sigue obligado a cumplir con los gastos
inherentes al hogar.

g. Es divisible

Si fueren varios los que deben dar alimentos y todos tuvieren la posibilidad de hacerlo, el Juez
repartird el importe entre ellos en proporcién a sus haberes. Asimismo si s6lo algunos tuvieren
posibilidad, entre ellos se repartira el importe de los alimentos; y si uno soélo la tuviere él cumplira
Unicamente la obligacién

h. Es inembargable, irrenunciable y no puede ser objeto de transaccion

Ya que son de orden publico y su finalidad consiste en proporcionarlos para la subsistencia del
acreedor. Es decir no es susceptible de gravamen alguno, en virtud de la naturaleza misma de la
necesidad alimenticia del acreedor.

i. Es garantizable

Ya que se trata de una obligacion que debe ser asegurada mediante hipoteca, prenda, fianza, o
depdsito de cantidad bastante a cubrir los alimentos.

2.2.5.3.6. Cumplimiento de la obligacion alimentaria

Los acreedores alimentarios tendran derecho preferente sobre los ingresos y bienes del deudor,

para hacer efectiva esta obligacion a cargo del mismo toda vez que esta obligacion alimenticia es
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de orden publico, ya que el Estado ha plasmado su interés en la nifiez abarcando sus aspectos
fisicos y culturales.
2.3. MARCO NORMATIVO

2.3.1. Indicacién de principales cuerpos normativos

2.3.1.1. Internacional

a. Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio de 1924

Articulo 1°: “El nifio debe ser puesto en condiciones de desarrollarse normalmente desde el
punto de vista material y espiritual”.

Articulo 2°: “El niflo hambriento debe ser alimentado; el nifio enfermo debe ser atendido...”

b. Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica)

Articulo 17°, Inc 1.- Proteccion a la Familia: “La familia es el elemento natural y fundamental
de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado.”

Articulo 19°.- Derechos del Nifo: “Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su
condicion de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.”

c. Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989

Articulo 1°: “Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano
menor de dieciocho afos de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado
antes la mayoria de edad”.

Articulo 3, segundo parrafo: “los Estados Partes, se comprometen a asegurar al nifio la
proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y
deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley, con ese fin, tomaran

todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas”
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d. Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959

Segundo principio: “el nifio gozara de una proteccion especial para su desarrollo fisico, mental
y social y que al promulgar las leyes, consideracion fundamental que se atendera sera el interés
superior del nifio”

Cuarto principio: “el nifio tendrd derecho a disfrutar de alimentacion, vivienda, recreo y
servicios médicos adecuados”

2.3.1.2. Nacional

a. Constitucion Politica del Peru

Toda persona tiene derecho a: Inciso 24, A la libertad vy a las seguridades personales, literal
c) No hay prision por deudas. Este principio no limita el mandato judicial por incumplimiento
de deberes alimentarios

Articulo 4°: “La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescentes, (...)”.

b. Cddigo Penal

Articulo 28°: “Clases de Pena”: “Las penas aplicables de conformidad con este Codigo son: a)
Privativa de Libertad; (...)”.

Articulo 149°: “Omision de Prestacion de Alimentos™:

El que omite cumplir su obligacién de prestar los alimentos que establece una resolucién
judicial sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de tres afios, o con prestacion de
servicio comunitario de veinte a cincuentidds jornadas, sin perjuicio de cumplir el mandato
judicial.

Si el agente ha simulado otra obligacion de alimentos en connivencia con otra persona o
renuncia o abandona maliciosamente su trabajo la pena serd no menor de uno ni mayor de cuatro

anos.
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Si resulta lesion grave o muerte y éstas pudieron ser previstas, la pena sera no menor de dos
ni mayor de cuatro afios en caso de lesion grave, y no menor de tres ni mayor de seis afios en caso
de muerte.

c. Cadigo Civil

Articulo 487°: “El derecho de pedir alimentos es intrasmisible, irrenunciable, intransigible e
incompensable”

Articulo 474°: “Se deben alimentos reciprocamente: (...) 2.- Los ascendientes y descendientes”.

Articulo 472°: “Se entiende por alimentos lo que es indispensable para el sustento, habitacién,
vestido, educacion, instruccién y capacitacion para el trabajo, asistencia médica y psicologica y
recreacion, segun la situacion y posibilidades de la familia. También los gastos del embarazo de
la madre desde la concepcidn hasta la etapa de postparto™.

d. Cadigo del Nifio y Adolescente

Articulo | del Titulo Preliminar: “Se considera nifio a todo ser humano desde su concepcion
hasta cumplir los doce afios de edad y adolescente desde los doce hasta cumplir los dieciocho afios
de edad”.

Articulo IX del Titulo Preliminar: “ En toda medida concerniente al nifio y al adolescente que
adopte el Estado a través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico,
los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi como en la accion de
la sociedad, se considerara el Principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente y el respeto
a sus derechos.”

2.4. DEFINICION DE TERMINOS BASICOS
e Pena: Es la principal consecuencia juridica del delito, la misma que se manifiesta como

una privacion o restriccion de bienes juridicos que es aplicada por la Autoridad Judicial,
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segun las formas y dimensiones que establece la ley, al autor o participe de un hecho
punible o falta.

Pena privativa de libertad: Constituye una sancion impuesta realizdndose un proceso
penal previo al culpable de una infraccién o delito, que implica la restriccion o eliminacion
en especifico del derecho a la libertad ambulatoria conforme a ley, dictados por 6rganos
jurisdiccionales.

Obligacion: Es el vinculo que impone el cumplimiento de un “deber”. Constituye una
relacion juridica existente por lo menos entre dos personas, llamadas deudor y acreedor, es
decir, entre un sujeto pasivo y un sujeto activo. La Obligacion no solo implica la sujecion
del deudor para satisfacer el interés del acreedor a traves de un comportamiento
determinado (llamado prestacién), sino también el poder del acreedor para compeler a su
deudor a fin de que cumpla con aquello a que se obligd. Esta es la consecuencia del vinculo
o relacién juridica.

Alimentos: Es todo lo necesario para el sustento, habitacion, vestido, vivienda, y
asistencia médica del alimentista y si este es menor de edad, los alimentos comprenden
también su educacion, instruccion y su capacitacion para el trabajo, asistencia médica y
recreacion del nifio y del adolescente. En este sentido pueden distinguirse los alimentos
naturales que son aquellos indispensables para la subsistencia de la persona, de los
alimentos civiles que son los necesarios para que el ser humano se desenvuelva en sociedad
o0 tenga una vida de relacion.

Obligacion alimentaria: Es la que impone prestar o procurar alimentos en el sentido
juridico de todos los medios de subsistencia, no solo la fisiologica. Suele ser legal que

afecte a los parientes proximos en casos de incapacidad de lograr su sustento alguna
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persona, la obligacién alimentaria no admite renuncia ni compensacion. Nace de la
necesidad que tiene a su favor una persona que por sus condiciones particulares como son
edad, condicion fisica o0 mental disminuida, requiere que le sean proporcionados comida,
vestido, vivienda, gastos médicos y educacion por otra persona llamada deudor, siempre
que se encuentren ligados por vinculos de parentesco.

Delito: Todo acto humano voluntario que se adecua al presupuesto juridico de una ley
penal. Es la accion u omisién voluntaria tipicamente antijuridica y culpable.
Desproteccion material del nifio y adolescente: Es aquella situacion en la que las
necesidades fisicas basicas del (la) menor no son atendidas temporal o permanentemente
por ningn miembro adulto del grupo que convive con el nifio(a). Tales necesidades fisicas
bésicas hacen referencia a las siguientes areas: alimentacién, vestido, higiene, cuidados
médicos, supervision y vigilancia, condiciones higiénicas y de seguridad en el hogar y area
educativa.

Nifio: Todo ser humano considerado desde su concepcién hasta cumplir los doce afios de
edad. son ciudadanos sujetos plenos de derechos, sociales, culturales, diversos, capaces,
completos y activos, que al igual que los demas seres humanos, estan en proceso de
desarrollo.

Adolescente: Todo ser humano considerado desde los doce afios hasta cumplir los
dieciocho afios de edad. Se entiende como aquella época 0 momento de cambios en la cual
el individuo debe pasar de la nifiez a la adultez enfrentando un cambio fisico y de
comportamiento que implica un desarrollo mental y social. Es aquella etapa en la que se

consolida la identidad del sujeto como ser social e individual y se desarrolla la capacidad
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de analizar, escoger e imponer un nuevo orden que lo represente y lo proyecte, situacion
que genera tensiones para el sujeto mismo y para los demas.

Ingresos econdémicos: Remuneracion que se obtiene por realizar una actividad, y que
pueden ser utilizados para satisfacer necesidades. Cantidad de dinero que una familia puede
gastar en un periodo determinado sin aumentar ni disminuir sus activos netos.

Prision: Aquella institucion penitenciaria en la que tiene lugar el cumplimiento de las
penas privativas de libertad. Se comprenden en esta expresion no solo los establecimientos
destinados a la ejecucion de las penas, sino también los locales preventivos destinados a la
retencién y custodia de detenidos y presos, asi como los de caracter especial, que son mas
bien centros hospitalarios, clinicas de desintoxicacion de drogadictos para enfermos y
deficientes mentales o psicdpatas, espacios de rehabilitacion o reeducacion social, y otras

dependencias.
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CAPITULO III:
MARCO METODOLOGICO
3.1. TIPO, DISENO Y NIVEL DE INVESTIGACION

3.1.1. Tipo de Investigacion

Aplicada: Porque se aplica a las ciencias sociales y como el Derecho es parte de dicha Ciencia
se aplica para resolver los conflictos judiciales. NAVARRO (2018) afirma que la investigacion
es aplicada porque surge a partir del andlisis y solucion de problemas especificos de la vida social
y real, buscando mejorar el nivel y calidad de vida de las sociedades; para ello, recibe el aporte
tedrico de la investigacion basica para confrontar justamente la realidad o problema. (p. 7)

3.1.2. Disefio de Investigacion

No experimental: Porque se realiza sin manipular deliberadamente las variables; es decir, es
una investigacion donde no se hace variar intencionalmente las variables independientes. Lo que
se hace en la investigacion no experimental es observar los fenémenos tal y como se dan en su
contexto natural, para después analizarlos.

Cuantitativo: Porque utiliza la recoleccion y analisis de datos para probar hipotesis a través de
la medicidn numeérica, es decir, a través del conteo y el uso de formulas y la estadistica para efectos
de verificar con exactitud las hipétesis. Las hipdtesis son sometidas a prueba de contrastacion y
verificacion. Los instrumentos y técnicas utilizados para la obtencion de resultados, le dan
confiabilidad, validez y objetividad a la investigacion. (ARANZAMENDI, 2015, pp. 152-153)

Cualitativo: Porque los resultados se obtienen a partir de los fundamentos juridicos, filosoficos,
hermenéuticos, de los principios del Derecho, etc. Algunos de los datos pueden ser cuantificados,
pero el analisis en si es cualitativo, basicamente de nivel teorico e interpretativo orientada a la

comprension en profundidad del fendmeno juridico y social, sefialando el conjunto de cualidades
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o calidad del mismo. No se opone de ninguna forma a lo cuantitativo que solamente es un aspecto,
sino que lo implica e integra. Se hace explicito en toda investigacion a partir de la exposicion de
un marco teérico. (ARANZAMENDI, 2015, pp. 155-156)

3.1.3. Nivel de Investigacion

Descriptivo: Porque describe las partes o los rasgos de los fendmenos facticos que pertenecen
al mundo real, a partir de las observaciones mediante los sentidos, y se recurre casi siempre a su
verificacion puntual, para efectos de saber ¢ Quién?, ;cdmo?, ;dénde?, ;cudndo? del hecho, objeto
o fendmeno juridico; de tal manera que la informacién obtenida, explica el problema y supone
mucho conocimiento a priori del caso tratado. (ARANZAMENDI, 2015, p. 243)

Explicativo: Porque la investigacion esta dirigida no solamente a describir el problema
planteado, sino también a encontrar y explicar las causas de los fendmenos fisicos o sociales a
partir del analisis. La explicacion se sustenta en la capacidad argumentativa del investigador.
(ARANZAMENDI, 2015, p. 248)

3.2. MATRIZ TRIPARTITA

3.2.1. Universo

Para el presente estudio el Universo estara constituido por los expedientes judiciales sobre el
delito de Omisién a la Asistencia Familiar en estado de ejecucién de sentencias tramitados en el
Segundo Juzgado Penal de Investigacion Preparatoria de Huamanga del Distrito judicial de

Ayacucho comprendidos en el periodo de julio de 2015 a julio de 2017.
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3.2.2. Poblacién

Para el presente estudio la Poblacidon estara constituida por 16 expedientes judiciales en materia
de Omision a la Asistencia Familiar (prestacion de alimentos), en estado de ejecucidn de sentencia,
donde la pena privativa de libertad con ejecucion suspendida haya sido revocada a una efectiva y
en la que se impuso directamente una pena privativa de libertad efectiva, trayendo consigo el
internamiento del obligado en el establecimiento penitenciario de Ayacucho.

3.2.3. Muestra

La muestra para el presente estudio estara constituida por 16 Expedientes Judiciales en materia
de Omision a la Asistencia Familiar (prestacion de alimentos), en estado de ejecucidn de sentencia,
constituyendo ello el 100% de la poblacion.
3.3. HIPOTESIS
3.3.1. Hipotesis Principal

La pena privativa de la libertad efectiva influye de manera significativa en el incumplimiento
de la Obligacion de Prestacion alimentaria en el delito de Omisién a la Asistencia Familiar, en el
Segundo Juzgado Penal de Investigacion Preparatoria de Huamanga en el periodo julio del 2015 a
julio del afio 2017.
3.3.2. Hipotesis Operacionales

Hipdtesis Operacional 01:

La pena privativa de la libertad efectiva influye de manera significativa en la desproteccion
material del nifio y del adolescente.

Hipdtesis Operacional 02:

La pena privativa de la libertad efectiva influye de manera significativa en la insuficiente

obtencion de ingresos economicos del obligado en prision.
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3.4. IDENTIFICACION Y CLASIFICACION DE VARIABLES E INDICADORES

3.4.1. Variable Independiente (X): Pena Privativa de la Libertad Efectiva

VARIABLE INDICADORES

- Eficacia e idoneidad para garantizar el

cumplimiento de la obligacion alimenticia.

Independiente: - Influencia material en hijos alimentistas y padres
Pena Privativa de la Libertad obligados.
Efectiva - Relevancia del interés superior del nifio y

adolescente al momento de su aplicacion.

(Fuente: elaboracién propia)

3.4.2. Variable Dependiente (Y): Incumplimiento de la obligacion de prestacion alimentaria

VARIABLE INDICADORES

- Pago total de pensiones devengadas estando en

: Prision
Dependiente:
Incumplimiento de la obligacion - Pago parcial de pensiones devengadas estando en
prision

de prestacion alimentaria

- Pago nulo de pensiones devengadas estando en
prision

(Fuente: elaboracién propia)



3.4.3. Variable Dependiente (Y1): Desproteccion material del Nifio y Adolescente
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VARIABLE INDICADORES

- Desproteccion en salud

Dependiente:
- Desproteccion en educacion
Desproteccion material del Nifio y
- Desproteccion en alimentos
Adolescente
- Desproteccion en vestido

(Fuente: elaboracién propia)

3.4.4. Variable Dependiente (Y2): Ingresos econémicos en prision

VARIABLE INDICADORES

- Condicién econdémica-laboral en prisién

Dependiente:
- Ingresos econdémicos antes de prision

Ingresos econémicos en prision

- Intencion y voluntad de pago en prision

(Fuente: elaboracién propia)

3.5. OPERACIONALIZACION DE VARIABLES E INDICADORES

Hipdtesis General

La pena privativa de la libertad efectiva influye de manera significativa en el incumplimiento

de la Obligacion de Prestacion alimentaria.



Variable independiente (X):

Pena Privativa de Libertad Efectiva

INSTRUMENTOS
VARIABLE DIMENSION INDICADORES DE
INVESTIGACION
- Eficacia e
idoneidad para
garantizar el
cumplimiento de la
obligacion
Sujetos alimenticia.
Independiente: procesales: - Influencia
Pena Privativa -Juez material en hijos
Entrevista
de la Libertad -Fiscal alimentistas y padres
Efectiva - Abogado obligados.
Defensor - Relevancia del

interés superior del
nifio y adolescente al
momento de su

aplicacion.

(Fuente: elaboracién propia)

115



Variable Dependiente (Y)

Incumplimiento de la obligacidn de prestacion alimentaria
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INSTRUMENTOS
VARIABLE DIMENSION INDICADORES DE
INVESTIGACION
- Pago total de
pensiones
devengadas
Variable
estando en Prision
Dependiente: Procesos
- Pago parcial de
Incumplimiento judiciales: Ficha de referencia

de la obligacién
de prestacion

alimentaria

Expedientes

judiciales

pensiones
devengadas
estando en prision

Pago nulo de
pensiones
devengadas

estando en prision

documental

(Fuente: elaboracién propia)
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Hipotesis operacionales
Hipotesis Operacional 01:
Hol: La pena privativa de la libertad efectiva influye de manera significativa en la

desproteccion material del nifio y del adolescente.

INSTRUMENTOS
VARIABLE DIMENSION INDICADORES DE

INVESTIGACION

- Eficacia e
idoneidad para
garantizar el

cumplimiento de la

obligacion
Sujetos
Variable alimenticia.
procesales:
Independiente: - Influencia
-Juez
Pena Privativa material en hijos Entrevista
-Fiscal
de la Libertad alimentistas y padres
- Abogado
Efectiva obligados.
Defensor

- Relevancia del
interés superior del
nifio y adolescente al
momento de su

aplicacion.
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(Fuente: elaboracién propia)

INSTRUMENTOS
VARIABLE DIMENSION INDICADORES DE
INVESTIGACION
Desproteccion en
Variable salud
Partes
Dependiente: Desproteccion en
Procesales:

Desproteccion
material  del
Nifio y

Adolescente

Madres de los
hijos (as)

alimentistas

educacion
Desproteccion en

alimentos
Desproteccion en

vestido

Encuesta

(Fuente: elaboracién propia)
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Hipotesis Operacional 02:
Ho2: La pena privativa de la libertad efectiva influye de manera significativa en la insuficiente

obtencidn de ingresos econémicos del obligado en prision.

INSTRUMENTOS
VARIABLE DIMENSION INDICADORES DE

INVESTIGACION

- Eficacia e
idoneidad para
garantizar el

cumplimiento de la

obligacion
Sujetos alimenticia.
Independiente: procesales: - Influencia
Pena Privativa -Juez material en hijos
Entrevista
de la Libertad -Fiscal alimentistas y padres
Efectiva - Abogado obligados.
Defensor - Relevancia del

interés superior del
nifio y adolescente al
momento de su

aplicacion.

(Fuente: elaboracién propia)



INSTRUMENTOS
VARIABLE DIMENSION INDICADORES DE

INVESTIGACION

Condicion
Variable econdmica-laboral
Dependiente: Partes en prision
Obtencién de Procesales: Ingresos
Encuesta y
ingresos Obligado econdmicos antes de
entrevista

econémicos sentenciado prision.
del obligado (interno) Intencion y
en prision voluntad de pago en
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prision

(Fuente: elaboracién propia)
3.6. METODOS DE INVESTIGACION
Inductivo: Porque el investigador parte de la informacién recogida mediante sucesivas
observaciones para, a través de la generalizacion, establecer una ley lo mas universal posible. Son
verdades particulares a partir de las cuales se obtiene una verdad universal. Parten de un &mbito
especifico de estudio, luego a la identificacion de un universo y seleccion de muestras para luego
proponer generalizaciones. (ARANZAMENDI, 2015, pp. 287-288)
3.7. TECNICAS E INSTRUMENTOS Y/O FUENTES DE RECOLECCION DE DATOS
3.7.1. Técnicas
v’ Estadistico

v" Documental.

v" Cuestionario.



121

3.7.2. Instrumentos
v’ Entrevistas v Ficha documental (ficha de
v" Encuestas referencia documental)

v" Datos estadisticos

3.7.3. Fuentes

e Primarias o directas: Juez, Fiscal, Abogado, madres de los hijos alimentistas, padre

obligado.

e Secundarias o indirectas: Expedientes Judiciales, bibliografia (doctrina juridica).
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CAPITULO IV
ANALISIS E INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS

En el presente capitulo se ha realizado la aplicacion de instrumentos de recoleccion de datos,
tales como las entrevistas realizadas a los operadores del Derecho (juez, fiscal y abogado defensor)
y al padre obligado; encuestas practicadas a las partes procesales (madre del menor alimentista y
al padre obligado); y las fichas de referencia documental mediante el cual se realiz6 el registro de
expedientes judiciales en estado de ejecucion de sentencia (con pena privativa de libertad efectiva
del padre obligado) sobre el delito de Omision a la Prestacion de Alimentos tramitados a nivel del
Segundo Juzgado Penal de Investigacion Preparatoria de Huamanga en el periodo julio de 2015 a
julio de 2017; todo ello en atencion a los objetivos, las hipdtesis y variables de la presente
investigacion.

Respecto a las entrevistas a los operadores del Derecho, se entrevisto a un juez del Segundo
Juzgado Penal de Investigacion Preparatoria de Huamanga, a un fiscal provincial penal titular de
la Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Huamanga y a un abogado defensor Publico adscrito a
la Defensa Publica del Ministerio de Justicia de Ayacucho. Adicionalmente se entrevist6 a 8 padres
obligados (sentenciados) entre los que se encuentran aquellos que actualmente se encuentran
cumpliendo una pena efectiva en prision y aquellos que ya cumplieron su pena de caracter efectiva.

Respecto a las encuestas practicadas a las partes procesales, se encuesté a 16 madres de los
hijos (as) alimentistas; y a 8 padres obligados (sentenciados) de los cuales 5 actualmente se
encuentran cumpliendo una pena privativa de libertad efectiva en prision y 3 ya cumplieron su
pena y salieron de prision. Cabe sefialar que no se lleg6 a encuestar ni entrevistar a 8 de los padres
obligados restantes, a razon de que actualmente se encuentran con orden de captura luego de

habérsele revocado la pena suspendida o habérsele impuesto directamente una pena efectiva.



123

Respecto a la revision de los expedientes judiciales, para efectos de realizar el registro
correspondiente, de acuerdo al reporte estadistico proporcionado por el Area de Estadistica de la
Corte Superior de Justicia de Ayacucho, se tuvo que revisar 229 expedientes penales en materia
de omision a la prestacion alimentaria, de los cuales, para fines de la presente investigacion, se
registr6 mediante el uso de las fichas de referencia documental, Unicamente 16 expedientes
judiciales, en el que el padre obligado se encuentra bajo los alcances de la pena privativa de libertad
efectiva (se le revocod la pena de caracter suspendida por una pena efectiva o se le impuso
directamente una pena de caracter efectiva) el cual se encuentra cumpliendo en prision y algunos
de ellos recientemente salidos de prision por haber cumplido su pena.

Respecto a la duracidon de la recoleccion

La recoleccion de datos durd treinta dias; de los cuales sietes dias en la busqueda de expedientes
judiciales en los archivos de los tres mddulos penales del Segundo Juzgado Penal de Investigacion
Preparatoria de Huamanga; siete dias en las encuestas y entrevistas a los padres obligados; y 16
dias en las encuestas a las madres de los hijos (as) alimentistas.

Procesamiento de datos

El procesamiento de los datos se realiz6 utilizando los programas estadisticos SPSS (Statistical
Package for the Social Sciences), y Microsoft Excel, en los cuales se elaboraron los cuadros y
graficos descriptivos.

Instrumentos de investigacion

Para medir los indicadores de la investigacion, se utiliz6 como instrumentos las entrevistas,

encuestas (usando el método Likert) y la ficha documental (ficha de referencia documental).
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5.1. RESULTADO DE ENTREVISTA A LOS SUJETOS PROCESALES (JUEZ, FISCAL
Y ABOGADO DEFENSOR)

Variable Independiente (X): Pena privativa de libertad efectiva

Justificacion:

Se entrevistd a un juez del Segundo Juzgado Penal de Investigacion Preparatoria de Huamanga,
a un fiscal provincial penal titular de la Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Huamanga y a un
abogado defensor Publico adscrito a la Defensa Publica del Ministerio de Justicia de Ayacucho;
con la finalidad de conocer la influencia de la pena privativa de libertad efectiva (revocatoria de la
pena suspendida a efectiva o imposicién directa de la pena privativa de libertad efectiva) en el
incumplimiento de la obligacion de prestacion alimentaria en el Segundo Juzgado Penal de
Investigacion Preparatoria de Huamanga, el cual permita tener un panorama sobre su eficacia e
idoneidad, y como influye ello en la desproteccion material del nifio y adolescente asi como en la
obtencion de ingresos econdémicos del obligado en prision, considerando el nivel de importancia
que tiene el interés superior del nifio y adolescente en este tipo de delitos.

Se entrevisto al Juez del Segundo Penal de Investigacion Preparatoria de Huamanga, en razon
de que es en este juzgado donde se vienen tramitando los procesos de alimentos desde la entrada
en vigor en el Distrito Judicial de Ayacucho del Nuevo Codigo Procesal Penal (desde julio de
2015). Y dada la importancia de su participacion en el proceso penal al momento de revocar una
pena de caracter suspendida a una de caracter efectiva o imponer una pena privativa de libertad
efectiva, el cual traerd como consecuencia el internamiento del padre obligado en el

establecimiento penitenciario.
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Se entrevistd asimismo a un fiscal provincial penal titular de la Fiscalia Provincial Penal
Corporativa de Huamanga, en razén a su importante papel de intervencion en el proceso penal
como defensor de la legalidad, de los derechos del ciudadano y del interés publico.

Se entrevistd ademas a un abogado defensor pablico, en razén a su intervencion en el proceso
penal en defensa de los intereses del menor alimentista.

PRIMERA PREGUNTA

¢Ud. considera que la pena privativa de libertad efectiva es el medio mas eficaz e idéneo
para garantizar el cumplimiento de la obligacién alimenticia adeudada por el padre obligado
a favor del hijo (a) alimentista? ¢Explique por qué?

Los entrevistados consideran que la pena privativa de libertad efectiva, no constituye el medio
mas eficaz e iddneo para garantizar el cumplimiento de la obligacion alimentaria adeudada.

Para el representante del 6rgano jurisdiccional, una de las finalidades de caracter trascendental
del proceso penal en el delito de Omision a la Prestacion de Alimentos, es que el imputado (padre
obligado) cumpla con pagar el total de la prestacion alimentaria adeudada; sin embargo, al
aplicarse la pena privativa de libertad efectiva (revocatoria de la pena suspendida a efectiva o
imposicion de pena privativa de libertad efectiva) al padre obligado, no se estaria cumpliendo con
dicha finalidad. Es por tal motivo que a fin de procurarse el pago, el juez penal a través de la
imposicion de una pena de caracter suspendida, establece como una de las reglas de conducta, el
cumplimiento de dicha obligacién alimentaria aun en este estadio procesal, dando la facultad
incluso al obligado, de sefialar en cuantas cuotas y montos podria pagar la pensién alimentaria
adeudada, mas alla de que el delito ya se haya configurado.

Por su parte, el representante del Ministerio Pablico considera, que antes de la pena privativa

de libertad efectiva (entiéndase antes de la revocatoria de la pena de caracter suspendida a efectiva
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por incumplimiento de alguna regla de conducta fijada por el juez), debe aplicarse previamente
otros medios o alternativas adecuadas dentro de la variacion de la pena que el propio Codigo Penal
reconoce en su articulo 59°, una de las alternativas que el defensor de la legalidad resalta es el de
amonestar previamente al padre obligado, de tal manera que se garantice el cumplimiento de la
obligacion alimentaria adeudada antes de su internamiento en prision, y no se instrumentalice al
imputado por una deuda alimentaria; considerando a la revocacién de la pena suspendida por
efectiva, como la medida mas grave a tomar en cuenta en ultima instancia.

Ahora, el representante de la defensa publica considera que con la aplicacion de la pena
privativa de libertad efectiva (revocatoria de la pena suspendida a efectiva o imposicion de pena
privativa de libertad efectiva) solo se estaria garantizando el cumplimiento de una sancién penal,
mas no de una sancion civil que implica el pago de los alimentos devengados y la reparacion civil,
toda vez que para efectivizar el pago de la reparacion civil y alimentos devengados, se tendria que
recurrir a la via civil. De ello se advierte, que la postura del abogado defensor publico se centra en
que el caracter sancionador de la pena, colisiona con la finalidad del proceso penal en los delitos
de Omisidn a la Prestacion Alimentaria y con los intereses de los hijos alimentistas.

SEGUNDA PREGUNTA

¢ Como influye la pena privativa de libertad efectiva (revocatoria de la pena suspendida
por efectiva o la imposicidn de la pena privativa de libertad efectiva) por el delito de Omisién
a la Prestacidn de Alimentos, en la desproteccion material del nifio y adolescente? Explique
Tanto el juez, el fiscal como el abogado defensor, consideran que la pena privativa de libertad
efectiva (entiéndase la revocatoria de la pena de caracter suspendida por efectiva o la imposicion
de la pena privativa de libertad efectiva), influye negativamente desde un punto de vista econémico

en la desproteccion material del nifio y adolescente.
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El representante del 6rgano jurisdiccional considera, que al privar de su libertad al padre
obligado, se estaria atentando contra el interés superior del Nifio y Adolescente. Para el A quo, los
afectados no solamente serian los hijos (as) del actual compromiso del padre procesado, sino
también los del primer compromiso que por lo general son quienes demandan la prestacion de
alimentos, y tanto éstos como los primeros, requieren la satisfaccion de sus necesidades basicas ya
que todos ellos dependen del padre obligado.

Para el representante del Ministerio Publico, la pena privativa de libertad efectiva genera que
el nifio alimentista quede en una especie de desproteccion economica, toda vez que el padre
obligado serd puesto en la carcel y esto traera como consecuencia que no genere ingresos en
cantidades suficientes que la que podria generar estando en libertad, para pagar la liquidacién de
las pensiones devengadas de alimentos adeudados; de tal manera que, los menores alimentistas
queden en una suerte de indefension material a falta de la satisfaccion de sus necesidades basicas.

Para el abogado defensor, la pena privativa de libertad efectiva trae consigo la ausencia de la
figura paterna, lo que implica que también exista una ausencia econdmica y afectiva de parte del
padre.

TERCERA PREGUNTA

¢ Como influye la pena privativa de libertad efectiva (revocatoria de la pena suspendida
por una efectiva o la imposicion de la pena privativa de libertad efectiva) por el delito de
Omisién a la Prestacion de Alimentos, en la obtencion de ingresos econdémicos del obligado
en prisién? Explique.

Para el Juez, la pena privativa de libertad efectiva, influye de manera negativa en los ingresos
econdmicos del padre obligado; pues considera que si bien es cierto, un sentenciado tiene derecho

de rehabilitarse por medio del trabajo, sin embargo también es cierto que los ingresos que obtendra
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por un trabajo realizado en el penal, no sera cuantioso, sera un monto exiguo que por lo mucho
servird para su sustento personal. Esto se debe principalmente a que, al privarle de su libertad,
también se le limita realizar otras actividades laborales que si generan mayores ingresos
econdmicos, suficientes para pagar las pensiones alimentarias devengadas en su totalidad.

Adicionalmente al problema mencionado, el juez agrega otro factor que influye negativamente
en la obtencion de ingresos econdmicos del padre obligado, este es, el sistema penitenciario de
nuestro pais; para el A quo, de acuerdo al sistema cerrado de la realidad penitenciaria, el Estado si
bien garantiza a que un sentenciado tenga derecho a lo esencial como el desayuno, almuerzo y
cena, sin embargo, el Estado no podra proveerle de ropa, instrumentos de higiene personal y la
alimentacion que de repente quisiera obtener de modo extra, todo eso corre a cuenta del propio
sentenciado, asi como las facilidades y oportunidades para poder realizar alguna actividad que
pueda generar y regentarle ingresos econdmicos suficientes para pagar los alimentos devengados
en su totalidad. Es por ello, que el Aquo entrevistado, no esta a favor de imponer directamente al
obligado una pena privativa de libertad efectiva, sino una pena de caracter suspendida, porque
considera que al imponer una pena efectiva, no existiria un razonamiento proporcional entre el fin
(pago de las pensiones devengadas adeudada) y el medio (imposicion de la pena privativa de
libertad efectiva), advirtiéndose asi que el juez entrevistado —en el ejercicio de su funcién
jurisdiccional-, procura garantizar la proteccion del interés superior del nifio y adolescente al
momento de emitir sentencia.

Por su parte, el fiscal entrevistado considera que la pena privativa de libertad efectiva influye
econdmicamente de manera considerable en perjuicio de los ingresos econdmicos del padre
obligado, ya que los trabajos desarrollados en prision a parte de no ser estable, solo permite obtener

ingresos infimos a diferencia de los trabajos desempefiados entando en libertad, por lo que las
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pensiones de alimentos devengados continuaran impagas, desprotegiéndose aun mas el interés
superior del nifio y adolescente.

Para el abogado defensor, igualmente la pena privativa de libertad efectiva influye de manera
negativa en la obtencion de ingresos economicos del padre obligado, pues le genera una pérdida
economica en relacion a los ingresos que tenia por trabajos realizados en libertad, ello porque las
oportunidades laborales existente en prision son muy reducidos.

CUARTA PREGUNTA

¢Ud. considera que las posibilidades del padre obligado de poder cumplir el pago de los
alimentos adeudados en su totalidad, son mayores estando en libertad que en prisién?
¢Explique por qué?

El representante del Organo Jurisdiccional considera que el padre obligado tendra mayores
posibilidades estando en libertad de ejercer un trabajo que le permita obtener un ingreso econémico
suficiente con el cual pueda pagar el total de las pensiones alimenticias devengadas; mientras que
estando en prisién tendra limitado dichas posibilidades, incluso de poder conseguir un trabajo.
Entonces, para el A quo, en vez de conseguir beneficios laborales con la prision a favor del padre
obligado, lo que se conseguira sera que una vez salido de prision, se genere en él un estigma social
de un “ex recluso”; de tal manera que, no serd aceptado ni bien visto por la sociedad por sus
antecedentes, esto a su vez generard gque tenga pocas, por no decir casi nulas, oportunidades
laborales sea en instituciones publicas o privadas, que le limitara obtener los medios necesarios
para poder subsistir y pagar sus deudas pendientes.

Por su parte, el representante del Ministerio Pablico en igual criterio considera que el padre
obligado tendra mayores posibilidades de cumplir con el pago incluso total de la deuda alimentaria

estando en libertad, ya que solo asi podra conseguir mayores trabajos, inclusive desempefiar oficios
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elegidos de entre muchas opciones segun su vocacién y habilidades para determinadas
especialidades, lo que no ocurre estando en la carcel, donde Gnicamente se limitard a conformarse
con ejercer —eso si es que decide hacerlo-, oficios limitados cuyos ingresos son minimos, que
muchas veces no se condicen con las especialidades y capacidades que éstos poseen; por ejemplo,
el caso del mecéanico o conductor de vehiculo, que ve limitado sus opciones laborales en los talleres
del penal de Ayacucho, toda vez que ahi dentro no existe trabajo relacionados a la mecanica o de
conduccion de vehiculo, asi como otros casos. Otra posibilidad que considera importante el fiscal
para cumplir el pago total de las pensiones devengadas estando libre, es que el padre obligado
podra obtener préstamos dinerarios, lo que no podra hacerlo estando en prision.

De igual manera, el abogado defensor considera que el padre obligado tiene mayores
posibilidades de pagar la totalidad de los alimentos adeudados estando en libertad, pero para ello
se tendra que tener en cuenta los antecedentes alimentarios del obligado, pues para el abogado
entrevistado, si el padre obligado venia cumpliendo en cierta forma el pago de alimentos
devengados de manera parcial desde que se le fue requerido a nivel de la fiscalia o del juzgado,
existird mayores posibilidades de que siga cumpliendo hasta pagar la totalidad de los alimentos
devengados; lo que no sucedera cuando el padre obligado venia incumpliendo con dicha obligacion
estando en libertad, pues seguird incumpliendo aun cuando no se le haya impuesto una pena

privativa de libertad efectiva.
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QUINTA PREGUNTA

¢ Qué trascendencia tiene el interés superior del nifio al momento de revocar una pena
suspendida por efectiva o imponer directamente una pena privativa de libertad efectiva
contra el padre obligado por el delito de Omision a la Prestacion de Alimentos? Explique.

El juez entrevistado en principio, considera que se debe tener mucho cuidado con el tema del
interés superior del nifio, toda vez que no esta siendo manejado debidamente, esto es, esta siendo
mal utilizado al momento de aplicarse la pena privativa de libertad efectiva. Pues sefiala, que al
privar de la libertad al imputado bajo el argumento del supuesto interés superior del nifio, se estaria
trastocando el principio de proporcionalidad de la pena asi como el principio de razonabilidad de
la pena, mas aun habiendo precisado el Tribunal Constitucional que en los casos de prestacion de
alimentos en materia penal, lo que se busca no es sancionar al que no “puede” pagar, sino al que
“no quiere pagar”.

El juez menciona ademads un caso particular del mal uso del término “interés superior del nifio”,
pues segun su experiencia en este tipo de delitos, a la fecha se ha observado que so pretexto del
interés superior del nifio, se condena a una persona que no resulta ser padre bioldgico del menor,
con la sola declaracion judicial de filiacion extramatrimonial, resultando ello totalmente injusto;
de ahi —como sefiala el juez-, la importancia de entender el verdadero sentido del interés superior
del nifio.

En igual apreciacion, el fiscal considera que existe una erronea interpretacion del interés
superior del nifio, pues se cree que el interés superior del nifio esta vinculado con la prisién. Se ha
visto que en la mayoria de los casos, tanto jueces como fiscales buscan como justificacién al interés

superior del nifio para aplicar una pena privativa de libertad efectiva asi como el monto de la deuda
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alimentaria. En ese sentido, el fiscal considera que el interés superior del nifio deberia mas bien
otorgar mayores facilidades al nifio para obtener el pago de los alimentos devengados.

Para el abogado defensor entrevistado, el interés superior del nifio tiene un alto grado de
importancia al momento de aplicarse una pena privativa de libertad efectiva, ello porque constituye
un principio tutelado y amparado en la Declaracion de los Derechos Humanos asi como en la
declaracion de los Nifios y Nifias, siendo un principio rector para los Estados.

SEXTA PREGUNTA

¢ Segun su experiencia, que alternativas existen para garantizar el cumplimiento de la
obligacion alimenticia adeudada antes y después de revocar una pena suspendida a efectiva
0 imponer una sentencia de pena privativa de libertad efectiva?, Explique por qué?.

Ante la pregunta formulada, el juez entrevistado precisa en primer orden que su despacho no
impone penas privativas de libertad efectiva por el delito de Omisién a la Prestacidn de Alimentos,
lo que hace es, revocar las sentencias con pena de caracter suspendida a una de caracter efectiva,
por el incumplimiento del pago de la deuda alimentaria impuesta al padre obligado como regla de
conducta.

El juez entrevistado sefiala que existen dos momentos en las que se presentan las alternativas
para garantizar el cumplimiento de la obligacion alimentaria, el primero: antes de la judicializacion
de un proceso, y el segundo: durante la judicializacién propia del proceso hasta antes de la
sentencia. 1) Antes de la judicializacién de un proceso penal, se pueden aplicar las medidas
cautelares el cual debe ser promovido primero ante el juzgado de paz y segundo a nivel del
despacho fiscal, es a nivel de la fiscalia donde se debe otorgar el principio de oportunidad conforme
lo establece el articulo 2° del Codigo Procesal Penal, concediendo el plazo de nueve meses al padre

obligado a fin que pueda cumplir con el pago de los alimentos devengados. En caso de que en
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dicho periodo el padre obligado no quiera pagar, el fiscal al momento de requerir al juez proceso
inmediato, puede solicitar medida cautelar de embargo a todos los bienes del imputado. Sin
embargo, a la fecha la fiscalia —segun la experiencia del juez entrevistado-, no acostumbra aplicar
dicha medida con el cual se pueda garantizar el pago de la deuda alimentaria, que es el objetivo
del proceso penal en este tipo de delitos, mas no el de sancionar, toda vez que el omiso a la
prestacion alimentaria (padre obligado), no es un delincuente, es un omiso, por lo que no se le
puede colocar en el mismo parametro de un delincuente, y condenando al padre obligado se estaria
atentando con la subsistencia tanto del padre como del menor alimentista.

2) a nivel del proceso judicial, el juez a fin de garantizar el pago de la deuda alimentaria
devengada, puede aplicar el principio de oportunidad, siempre que el padre obligado no tenga
antecedentes penales, o en su defecto puede aplicar una terminacion anticipada con pena
suspendida, todo ello con la finalidad de darle una oportunidad mas al padre obligado de poder
pagar la deuda alimentaria. Adicionalmente a ello, otra alternativa es el de aplicar una terminacion
anticipada con una pena de servicios de prestacion comunitarios, esto porque el trabajo viene a ser
una de las formas mas eficaces mediante el cual el obligado pueda cumplir con pagar los alimentos
devengados; pero hasta la fecha ningun representante del Ministerio Publico ha postulado esta
alternativa, una de las causas podria ser porque no se tiene convenios suscritos con instituciones
publicas y privadas.

Ahora, respecto a las alternativas que pudiesen existir después de la aplicacién de una pena
efectiva, el juez entrevisto sefiala que la Gnica alternativa existente viene a ser el de revocar la pena
suspendida por efectiva para poder exigir en Ultima instancia el pago total de las pensiones

devengadas, no existiendo otra alternativa a parte de la mencionada.
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El fiscal entrevistado en igual postura que el representante del 6rgano Jurisdiccional, sefiala que
existen alternativas en sede preliminar a nivel de la fiscalia y a nivel de juicio en sede judicial.
Respecto al primero, se puede aplicar el principio de oportunidad otorgandole al padre incluso el
plazo maximo de nueve meses para el pago de las pensiones alimentarias devengada en su
totalidad. Mientras que en sede judicial, también se puede aplicar el principio de oportunidad
otorgandole el mismo plazo al padre para cumplir con el pago total. Asimismo se puede aplicar la
terminacion anticipada con pena suspendida en la que se disponga como regla de conducta el pago
de la liquidacién de alimentos y la reparacion civil en un tiempo inclusive mayor al de los nueves
meses en el cual podria pagar el imputado. El fiscal es de la consideracion que después de la
aplicacién de una pena privativa de libertad efectiva, con el padre ya en prision, no existe
alternativa alguna.

El abogado defensor por su parte menciona como alternativas, la aplicacion de la conversion
de penas para efectos de implementarse la prestacion de servicios comunitarios a través de trabajos
realizados por los padres obligados en los centros educativos, limpieza de las vias publicas,
descontaminacién de rios o cuencas pluviales, de tal manera que la poblacién perciban la
efectividad de las sanciones a través de trabajos.

INTERPRETACION:

Luis Gonzélez Harker (2000) en su tesis titulado “Situacion penitenciaria y pena privativa de
libertad efectiva”, sefiala en una de sus conclusiones que: “gran parte de los actuales problemas
penitenciarios se deben al hecho de que la pena privativa de libertad y el derecho penal no han sido
enfocados dentro del contexto de los principios fundamentales de la minima intervencion y del

altimo recurso estatal”.
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A lo sefialado por el tesista, es preciso agregar lo mencionado en la doctrina por Mapelli
Caffarena (2005), para quien “la pena esté regido entre otros, por el principio de proporcionalidad,
por el cual debe ser la méas idonea para cumplir sus fines, esto es, la que resulta adecuada, buscando
incluso, -en algunos casos-, la imposicion de otras sanciones menos gravosos”. En ese mismo
sentido, Eduardo Torres Gonzales (2014), menciona que: “La imposicion de la pena si bien viene

delimitada por la ley, esta no debe ser “rigida”, ya que por encima de ella estan los principios del

derecho como son la razonabilidad, proporcionalidad, humanidad de las penas”. Continua Borja
Mapelli Caffarena (2005) seiialando que “la pena debe ser necesaria, porque aparte de ser merecida
por haberse cometido un delito determinado, ademas debe ser necesaria para alcanzar sus fines”.
Se comparte lo mencionado hasta aqui por el tesista asi como por los autores sefialados lineas
arriba, en el sentido de que la pena privativa de libertad efectiva, debe estar enfocado dentro del
contexto de los principios fundamentales de ultimo recurso estatal, de proporcionalidad,
razonabilidad y de necesidad, los mismos que no se estarian garantizando al momento de aplicar
una pena de caracter efectiva al padre obligado en el delito de omision a la prestacidn alimentaria,
toda vez que, de los resultados obtenidos en la presente investigacion, se advierte que la pena
privativa de libertad efectiva (revocatoria de la pena de caracter suspendida por efectiva o
imposicion de pena privativa de libertad efectiva), no constituye un medio eficaz e idoneo para
garantizar el cumplimiento de la obligacidn alimentaria adeudada, que es una de las finalidades de
caracter trascendental que persigue el proceso penal en este tipo de delitos; ello porque, con su
aplicacién se estaria ocasionando un perjuicio considerable a los ingresos economicos del padre
obligado ya que los ingresos que obtendra por un trabajo realizado en prision no sera cuantioso,
serd un monto exiguo, y también se le estd limitando a realizar otras actividades laborales que

estando en libertad si le generarian mayores ingresos econdmicos para el pago de las pensiones
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alimentarias devengadas en su totalidad. Siendo asi, al aplicar una pena privativa de libertad
efectiva, no existiria un razonamiento proporcional entre el fin y el medio, esto es, entre el pago
de las pensiones alimentaria adeudadas y la pena efectiva aplicada, desprotegiéndose ain mas el
interés superior del nifio y adolescente.

Es de saber que la pena en nuestra legislacion penal, conforme lo establece el articulo IX del
Titulo Preliminar del Codigo Penal, tiene entre sus funciones, la de tutelar o proteger juridicamente
los bienes e intereses, en ese sentido, uno de los intereses que esta en juego al momento decidir
aplicarse una pena privativa de libertad efectiva en el delito de Omision a la Prestacion
Alimentaria, es el interés superior del nifio y adolescente, que a su vez es un principio
constitucional cuyo contenido se encuentra implicito en el articulo 4° de la Constitucién Politica
del Peru, en cuanto establece que “La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente, (...)"; asi como en los instrumentos normativos de caracter internacional como es
la Declaracion de los Derechos del Nifios de 1959 que establece como segundo principio: “el nifio
gozara de una proteccion especial para su desarrollo fisico, mental y social y que al promulgar
las leyes, consideracion fundamental que se atenderd serd el interés superior del nifio”.

El Tribunal Constitucional no es ajeno a la observancia del interés superior del nifio y
adolescente, pues se ha pronunciado en una de sus sentencias en el siguiente sentido: “dentro del
orden de prelaciones y jerarquias existentes al interior de una constitucion, es decididamente
un hecho incontrovertible, que mayor importancia reviste para un Estado y su colectividad, el
proteger a la infancia y mads aun, si se encuentra en situacion de abandono... mds alla del
resultado del caso, debe procurarse un escrupuloso tratamiento y respeto a sus derechos

durante el proceso. Asimismo tal atencién debe ser prioritaria pues el interés superior del
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nifio y del adolescente tiene precedencia en la actuacion estatal respecto de aquellas
decisiones judiciales en las que no se encuentran comprometidos sus derechos fundamentales”.

Mas alla de que el interés superior del nifio y adolescente tenga un reconocimiento e importancia
a nivel constitucional y supraconstitucional, actualmente no esta siendo interpretado ni aplicado
de manera correcta en beneficio de los menores alimentistas en cuanto éstos no ven satisfechos sus
necesidades bésicas; toda vez que en la practica jurisdiccional, se entiende que el interés superior
del nifio y adolescente esta vinculado a la aplicacion de la pena privativa de libertad efectiva
(prisién) contra el padre obligado, lo cual resulta siendo una errada concepcion; ocasionando con
ello la lesion a los derechos del nifio y adolescente durante el proceso, advirtiéndose ademas que
las decisiones judiciales adoptadas en estos delitos no estan tomando en cuenta la trascendencia y
el verdadero sentido del interés superior del nifio y adolecente, transgrediéndose asi lo estipulado
por los instrumentos normativos internacionales (principio segundo de la Declaracion de los
Derechos del Nifios de 1959) y nacionales (articulo 4° de la Constitucion Politica del Estado
peruano y articulo IX del TP del Cédigo del Nifio y Adolescente).

En ese sentido, del resultado de la presente investigacion se advierte que tanto el juez
entrevistado como el fiscal, consideran que existe una errénea interpretacion del interés superior
del nifio en cuanto a entenderlo como sinénimo de prision. La juez entrevistada sefiala “podemos
advertir que se ha recogido el famoso término mal utilizado “el interés superior del nifio” ;por
qué decimos mal utilizado?... no justifica que so pretexto de éste interés superior del nifio se tenga
que imponer una pena privativa de libertad efectiva...Si yo argumentaria para poder privar de la
libertad a un imputado bajo el supuesto del interés superior del nifio, no estaria alcanzando la
aplicacion del principio de proporcionalidad de la pena, el principio de razonabilidad de la pena,

porque estaria yo trastocando estos dos principios... Por eso hay que tener mucho cuidado con



138

ese tema del interés superior del menor que no esta siendo manejado debidamente”. De igual
manera el fiscal entrevistado sefiala “En la mayoria de veces los jueces hasta lo fiscales buscan
como justificacion el interés superior del nifio para poner una pena efectiva de libertad y también
el monto de la deuda alimentaria...pero esto es un error, porque el interés superior del nifio
deberia méas bien en aquellos medios, que otorguen mayores facilidades al nifio para poder
obtener el pago de esa liquidacion de alimentos, entonces ahi hay una especie de erronea
interpretacion de un interés superior del nifio... conforme hemos explicado anteriormente no es
el medio més eficaz la prisién para incluso satisfacer los intereses del menor ”.

En consecuencia, si bien existe en la actualidad en algunos casos una errénea interpretacion de
la proteccion del interés superior del nifio y adolescente, sin embargo, como sefiala el abogado
defensor en la entrevista, tiene una importancia trascendental al momento de aplicarse una pena
privativa de libertad efectiva, toda vez que, constituye un principio tutelado y amparado en la
Declaracion de los Derechos Humanos, asi como en la Declaracion de los Nifios y Nifias, siendo
un principio rector para los Estados parte.

Por otro lado, Luis Gonzalez Harker (2000) en su tesis titulada “Situacion penitenciaria y pena
privativa de libertad efectiva”, sefiala en una de sus conclusiones que “de muchas conductas que
inexplicablemente han sido penalizadas en las diferentes sociedades, lo que se ha pretendido es
utilizar a la céarcel como un medio disuasivo para evitar que éstas sean realizadas por la
inefectividad de la justicia en todos sus campos, convirtiendo como lo hemos visto, a la institucion
carcelaria en una maquina de intimidacion cuando por su naturaleza y por sus funciones legales se
encuentra establecida para la resocializacion del delincuente. (...)”.

La posicion del tesista la comparto, toda vez que uno de los fines de la prision es la de

resocializar al delincuente, tal es asi que, mediante Decreto Legislativo N° 1343 promulgada con
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fecha 06 de enero de 2017, el Poder Ejecutivo dispuso regular y fortalecer el tratamiento
penitenciario y post penitenciario a través de la promocion y desarrollo de actividades productivas
que permitan lograr la reinsercion laboral y contribuir a la resocializacion de la poblacion
penitenciaria. Este objetivo penitenciario si bien goza de reconocimiento constitucional, sin
embargo, presenta deficiencias en el ambito de su aplicacién penitenciario, esto debido a una
inadecuada ejecucion por parte del INPE. Las causas podran ser muchas, pero la mas relevante
quiza sea el marco presupuestal limitado que el Estado destina al sistema penitenciario. De ahi la
necesidad, sin perder de vista el objetivo trazado en el Decreto Legislativo N° 1191 de buscar
regular la ejecucion de las penas de prestacion de servicios a la comunidad y de limitacion de dias
libres; y el Decreto Legislativo N° 1343 de buscar entre las alternativas al desarrollo de las
actividades productivas, el ejecutarlo fuera del establecimiento penitenciario, como solucion
ademas al problema de hacinamiento que tanto aqueja a la poblacion carcelaria. Pero aqui surge
otro inconveniente, que pasara si internos que hayan cometido delitos de suma gravedad gocen de
este beneficio, ¢acaso no se estaria poniendo en peligro la seguridad y tranquilidad de la poblacion
ciudadana?.

Es valido hacerse la pregunta anterior, sin embargo, cabe mencionar que, las penas por su
gravedad, puede clasificarse en graves, de mediana gravedad y leves. Respecto a esta clasificacion,
nuestra legislacion nacional si bien no ha organizado las penas bajo este criterio; sin embargo, el
articulo 57° inciso 2 del Proyecto de Nuevo Cddigo Penal 2014-2015 hace referencia en cierta
medida a este criterio al catalogar a los delitos cometidos por integrantes de una organizacion
criminal, como delito grave, sancionando con una pena privativa de libertad no menor de seis afos.
Debiendo precisar que el delito de Omisidn a la Asistencia Familiar — Omision a la Prestacion de

Alimentos (Art. 149° primer parrafo CP), se sobrentiende estar dentro del grupo de delitos leves
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toda vez que se sanciona con una pena no mayor de tres afios. En ese sentido, teniendo en cuenta
su minima gravedad, y que los padres sentenciados por este delitos son solo “omisos” (mas no
delincuentes), deberia darseles a éstos una oportunidad de poder realizar actividades productivas
fuera del establecimiento penitenciario como parte de su tratamiento penitenciario de
resocializacion.

Cabe traer a colacién, que a inicios del afio ochenta del siglo pasado, el Sub Comité de
Descriminalizacion del Comité Europeo, emitié un Informe sobre Problemas de Criminalidad,
seflalando que la despenalizacion es todo aquella forma de atenuacion dentro del sistema penal,
ello ocurre cuando se reemplazan las penas de prision por sanciones con menores efectos negativos
0 secundarios, tales como multas, sistemas de prueba, trabajos obligatorios, entre otros.

Por su parte, instrumentos internacionales como las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
sobre las Medidas No Privativas de la Libertad o Reglas de Tokio, aprobadas por la Asamblea
General de la ONU en 1990, establecié en su numeral 8.1 precisamente un catalogo de medidas
alternativas, muchos de los cuales coexisten en la actualidad en los sistemas penales
contemporaneos, estos son: Sanciones verbales: como la amonestacion, la reprension y la
advertencia; Liberacion condicional; Penas privativas de derechos o inhabilitaciones; Sanciones
econdmicas y penas de dinero: como multas 0 multas sobre los ingresos calculados por dias;
Incautacion o confiscacion; Mandamientos de restitucion a la victima o de indemnizacion;
Suspensiéon de la sentencia o condena diferida; Régimen de prueba y vigilancia judicial;
Imposicion de servicios a la comunidad; Obligacion de acudir regularmente a un centro
determinado; Arresto domiciliario.

Bajo esas premisas, del resultado de la presente investigacion se advierte que ante la pregunta

de entrevista realizada sobre las alternativas que existen para garantizar el cumplimiento de la
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obligacion alimentaria adeudadas; tanto representante del 6rgano jurisdiccional (juez) como del
Ministerio Publico (fiscal) sefialaron existir alternativas antes del juicio (durante la investigacion
a nivel fiscal) como durante el juicio. Las respuestas dadas obedecen a aspectos estrictamente
procesales establecidas en la norma adjetiva, pues sefialan como alternativas antes de la aplicacion
de la pena privativa de libertad efectiva a la aplicacion del principio de oportunidad y la aplicacion
de la terminacién anticipada con pena suspendida, sefialando como Unica alternativa luego de la
pena efectiva, la revocatoria de la pena suspendida por incumplimiento de reglas de conducta.

Cabe mencionar que dentro de la historia de la prision, han existido diversos sistemas
penitenciarios, dentro de los cuales existieron algunos con singular particularidad, uno de ellos fue
el sistema progresivo del siglo XIX, entre ellos uno de los mas trascendentes, las prisiones de
Walter Crofton en Irlanda, donde se introdujo una variacion en el sistema, consistente en la
inclusién de una fase en el cumplimiento de la pena donde el reo residia en un establecimiento
intermedio pero trabajando fuera de é€l, esto es, era transferido a prisiones agricolas, semi abiertas,
con régimen mas blando, sin uniforme y con permision de dialogo y trabajo en el campo. Dicho
sistema tuvo gran éxito en su época y fue acogido en el continente americano por el Cédigo Penal
Brasilefio de 1940.

Otro sistema penitenciario importante se dio en Espafa establecido por el coronel Manoel
Montesinos y Molina entre el afio 1796 y 1862, en el cual se abogaba por la funcion reeducativa
de la pena, procurandose ofrecer un tratamiento humanitario, con trabajo remunerado, sin castigos
corporales y la aplicacion de reglas orientadoras de la ejecucién, precursoras de los cédigos y
reglamentos penitenciarios de la actualidad. Este sistema estuvo dividido en tres fases: a) de los
hierros, en que los presos hacian aungue subyugados a corrientes, servicios de limpieza y otros en

el interior de la institucion; b) del trabajo, en que podian escoger el taller donde ejecutarian sus
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tareas y se valorizaba su capacitacion profesional; c) de la libertad intermedia, durante el cual los
presidiarios salian a trabajar como obreros libres por la ciudad (trabajo externo) y con derecho a
visita a familiares.

La pregunta es, por qué no adoptar estos tipos de sistemas penitenciarios en los delitos de menor
gravedad, como es el delito de Omision a la Prestacion Alimentaria, donde se incluya una fase en
el cumplimiento de la pena donde el reo pueda residir en un establecimiento intermedio pero
trabajando fuera de é€l, esto es, se pueda adoptar las prisiones agricolas, semiabiertas, con régimen
mas blando, y con permisién de dialogo y trabajo en el campo debidamente remunerado, asi como
servicios de limpieza en la ciudad en este tipo de delitos, de tal manera que el padre obligado a
través de estos trabajos pueda — aparte de tratarse y rehabilitarse laboralmente-, obtener ingresos
economicos suficientes para pagar la totalidad de las pensiones alimentarias devengas. Sin duda,
esta constituye una alternativa, -luego de haberse aplicado la pena privativa de libertad efectiva-,
que podria garantizar el pago total de las pensiones alimentaria devengadas, alternativa que es
visto como viable y aceptable por los propios padres obligados, como se advierte del resultado de
las encuestas y entrevistas que se les hizo, donde la totalidad de ellos, manifestaron siempre estar
de acuerdo y preferir desempefiar algin trabajo comunitario o a medio libre o trabajar previo
convenio del INPE, en las entidades publicas y privadas durante el cumplimiento de su pena, para
pagar la totalidad de las pensiones alimentarias devengadas ya que los ingresos que tienen estando
en prisién no son suficientes para el pago del total de las pensiones devengadas; de tal forma que
los perjudicados finales no sigan siendo los menores alimentistas.

El Cddigo de Ejecucion Penal vigente regula en su articulo 97° sobre los establecimientos de
sentenciados, los mismos que estan destinados al interno condenado a pena privativa de libertad,

siendo estos de: 1) Régimen cerrado; 2) régimen semi-abierto; y 3) régimen abierto. La
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implementacion de los dos ultimos va a significar el desarrollo de un programa de mediano y largo
plazo, pero posible, destinado a dotar al Sistema Penitenciario de la infraestructura adecuada que
permita cumplir los objetivos de la ejecucion penal; siendo el primer paso, la creacion de colonias
0 pueblos agricolas o industriales en donde el interno y su familia desarrollen actividades laborales
y de convivencia social bajo un régimen abierto, especialmente en la selva y en las zonas de
frontera

5.2. CUADRO DE RESULTADOS DE ENCUESTAS A LAS SUJETOS PROCESALES

(MADRE DEL HIJO (A) ALIMENTISTA Y PADRE OBLIGADO)

SUJETOS PROCESALES N° DE ENCUESTADOS
Madres 16
Padres obligados 8

(Fuente: elaboracién propia)

JUSTIFICACION:

Se realiz6 la encuesta a 16 madres de los hijos (as) alimentistas con la finalidad de conocer el
nivel de desproteccion del menor tanto en salud, educacion, alimentos y vestido, a consecuencia
del internamiento del padre obligado en el establecimiento penitenciario de Ayacucho, esto luego
de habérsele revocado la pena suspendida o habérsele impuesto directamente una pena efectiva.

Se realiz6 la encuesta a 8 padres obligados con la finalidad de conocer el grado de obtencion
de los ingresos econdmicos en prision luego de habérsele revocado la pena suspendida o habérsele
impuesto directamente una pena efectiva.

5.3. RESULTADO DE LA ENCUESTA A LA MADRE DEL HIJO (A) ALIMENTISTA

Variable Dependiente (Y1): Desproteccién material del nifio y adolescente
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La presente encuesta esta referida a la desproteccion material (en salud, educacion, alimentos y
vestido) que el hijo (a) alimentista presentd luego de haberse revocado la pena de caracter
suspendida a una efectiva al padre obligado, o luego de habérsele impuesto directamente una pena
privativa de libertad efectiva, lo que a la postre trajo consigo su internamiento en el establecimiento
penitenciario, o en algunos casos, el mandato de orden de captura.

Tabla N° 01

Tabla sobre desproteccion en salud

ALGUNAS
DESPROTECCIO NUNCA SIEMPRE TOTAL
VECES
N EN SALUD
No % N° Op N° Op N° 0Op
Desarrollo 100.0 100.0
0 0.0% 16 0 0.0% 16
integral 6ptimo % %
Disposicion  de
medios para 100.0 100.0
0 0.0% 16 0 0.0% 16
enfrentar la % %
enfermedad
Se enferma 100.0
1 6.3% 14 87.5% 1 6.3% 16
frecuentemente %
Estd a su alcance 100.0
1 6.3% 15 93.8% 0 0.0% 16

los medicamentos %



Presenta
depresion, ansiedad,
aislamiento por 0 0.0% 12
insatisfaccion de
necesidades
Presenta
conducta agresiva,
50.0
desafiante por 8 8
%

insatisfaccion de

necesidades
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100.0

%

100.0

%

(Fuente: elaboracién propia)
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Grafico N° 01

Grafico sobre desproteccion en salud
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(Fuente: elaboracion propia)

ANALISIS:

De los resultados obtenidos se tiene que, el 100% de las madres encuestadas perciben que el
hijo (a) alimentista algunas veces presenta un 6ptimo desarrollo fisico, emocional, social y
cognitivo.

También, el 100% de las madres encuestadas perciben que algunas veces disponen de los
medios necesarios para la atencion del hijo (a) alimentista cuando llega a enfermar.

Por otro lado, de un total de 100% de las madres encuestadas, el 87.5% perciben que su hijo (a)
alimentista algunas veces se enferma frecuentemente; mientras que el 6.25% percibe que su hijo
(@) siempre se enferma frecuentemente; y otro 6.25% percibe que se nunca se enferma

frecuentemente.
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Ahora, de un total de 100% de las madres encuestadas, el 93.75% perciben que algunas veces
estan a sus alcance los medicamentos cuando el hijo (a) alimentista se enferma; mientras que el
6.25% percibe que nunca esté a su alcance estos medicamentos.

Asimismo, de un total de 100% de las madres encuestadas, el 75% percibe que su hijo (a)
alimentista a la fecha presenta algunas veces una conducta depresiva, ansiosa, de aislamiento a
consecuencia de la falta de satisfaccién de necesidades basicas (alimentacion, salud, vestido,
educacion); mientras que el 25% percibe que siempre presentan esta conducta.

Finalmente, de un total de 100% de las madres encuestadas, el 50% percibe que su hijo (a)
alimentista a la fecha presenta algunas veces una conducta agresiva y desafiante a consecuencia
de la falta de satisfaccion de necesidades béasicas (alimentacién, salud, vestido, educacién);
mientras que el 50% percibe que nunca presentan esta conducta.

INTERPRETACION:

Ante las preguntas planteadas referente a la desproteccion en salud del hijo (a) alimentista, se
demostro que la gran mayoria de las madres encuestadas perciben que luego de la revocatoria de
la pena suspendida a efectiva o de la imposicion directa de la pena efectiva al padre obligado, el
hijo (a) alimentista ha presentado una desproteccion considerable en su salud y un nimero menor
—no por ello menos importante- una alta desproteccion; esto significa que todas las madres no
siempre disponen de los medios necesarios para la atencidn y curacion del menor cuando éste llega
a enfermarse, poniéndose en riesgo la salud y vida del menor alimentista, toda vez que los
medicamentos solo algunas veces estan al alcance de casi la totalidad de las madres; esto trajo
como consecuencia, que todos los menores alimentistas no presenten con regularidad un 6ptimo
desarrollo integral (fisico, emocional, social y cognitivo); generando ademas con ello como factor

negativo, que la mitad de menores se hayan vuelto en ciertas oportunidades, deprimidos, ansiosos
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y aislados, asi como agresivos y desafiantes, justamente a causa de la falta de satisfaccion de

necesidades basicas.
Tabla N° 02

Tabla sobre desproteccion en educacion

ALGUNA
DESPROTECCION NUNCA SIEMPRE TOTAL
S VECES
EN EDUCACION
N° % N° % N° 9% N° 9%
Asistencia a sus 18.8 81.3 100.0
0 0.0% 3 13 16
estudios % % %
75.0 25.0 100.0
Repitencia escolar 12 4 0 0.0% 16
% % %
Dispone de medios
93.8 100.0
educativos para sus 0 0.0% 15 1 6.3% 16
% %
estudios
Dispone medios de
93.8 100.0
transporte y otros para 0 0.0% 15 1 6.3% 16
% %

sus estudios

(Fuente: elaboracién propia)
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Graéfico sobre desproteccion en educacion
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(Fuente: elaboracion propia)

ANALISIS:

De los resultados obtenidos se tiene que, del 100% de las madres encuestadas, el 81.25% afirma

que su hijo (a) alimentista siempre asiste regularmente a su centro de estudios; mientras que

18.75% afirma que su hijo (a) algunas veces asiste regularmente a su centro de estudios.

También, del 100% de las madres encuestadas, el 75% afirma que su hijo (a) nunca ha repetido

de afo escolar; mientras que el 25% afirma que algunas veces repitieron de afio escolar.

Por otro lado, del 100% de las madres encuestadas, el 93.75% perciben gue su hijo (a) algunas

veces dispone de los medios necesarios (Utiles escolares, libros) para sus estudios; mientras que el

6.25% percibe que siempre dispone de dichos medios.
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Asimismo, del 100% de las madres encuestadas, el 93.75% perciben que su hijo (a) algunas
veces dispone de los medios necesarios (transporte, refrigerios) para no tener limitaciones en sus
estudios; mientras que el 6.25% percibe que siempre dispone de dichos medios.

INTERPRETACION:

Ante las preguntas planteadas referente a la desproteccion en educacion del hijo (a) alimentista,
se demostro que la mayoria de las madres encuestadas perciben que luego de la revocatoria de la
pena suspendida a efectiva o de la imposicion directa de la pena efectiva al padre obligado, el hijo
(a) alimentista ha presentado una desproteccion baja en educacién y un nimero menor —no por
ello menos importante- una desproteccion considerable; esto implica que, si bien la gran mayoria
de las madres afirman que el menor alimentista asiste con regularidad a su centro de estudios y
gue nunca ha repetido de afio escolar; sin embargo, también la gran mayoria ha percibido que el
menor tiene ciertas limitaciones en sus estudios, esto es, casi la totalidad de los menores
alimentistas solamente algunas veces cuentan con los medios necesarios como Utiles escolares,
libros, transporte y refrigerios, para desempefiarse adecuadamente en sus estudios; advirtiéendose
alli cierta deficiencia educativa, dado la naturaleza de competitividad existente hoy en dia a nivel

educativo.
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Tabla sobre desproteccidn en alimentacion
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ALGUNAS
DESPROTECCION EN NUNCA SIEMPRE TOTAL
VECES
ALIMENTACION
Ne % Ne % Ne % Ne %
Los alimentos fueron
suficientes después de la
5 31.3% 11 68.8% 0 0.0% 16 100.0%
pena efectiva o durante la
prision
Los ingresos  son
suficientes para satisfacer 4  25.0% 12 75.0% 0 0.0% 16 100.0%
la alimentacion
Presenta problemas
nutricionales a falta de 4 25.0% 12 75.0% 0 0.0% 16 100.0%

alimentacion

(Fuente: elaboracién propia)
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Grafico N° 03

Grafico sobre desproteccion en alimentacion
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(Fuente: elaboracién propia)

ANALISIS:

De los resultados obtenidos se tiene que, del 100% de las madres encuestadas, el 68.75%
perciben que los alimentos proporcionados a su hijo (a) algunas veces han sido suficientes para
su desarrollo integral 6ptimo; mientras que el 31.25% percibe que nunca fueron suficientes.

Por otro lado, del 100% de las madres encuestadas, el 75% percibe que los ingresos que
perciben algunas veces son suficientes para satisfacer la alimentacion de su hijo (a); mientras que
el 25% percibe que los ingresos percibidos nunca son suficientes para satisfacer dicha necesidad.

Asimismo, del 100% de las madres encuestadas, el 75% percibe que su hijo (a) algunas veces
presenta problemas nutricionales a falta de una adecuada alimentacion; mientras que el 25%

perciben que nunca presentan este problema alimentario.
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INTERPRETACION:

Ante las preguntas planteadas referente a la desproteccion en la alimentacion del hijo (a)
alimentista, se demostré que la mayoria de las madres encuestadas perciben que luego de la
revocatoria de la pena suspendida a efectiva o de la imposicion directa de la pena efectiva al padre
obligado, el hijo (a) alimentista ha presentado una desproteccion considerable en alimentacion,
mientras que un namero menor —no por ello menos importante- percibié equiparablemente tanto
una desproteccién alta como baja; esto explica que, el desarrollo integral 6ptimo del menor
alimentista, de alguna manera se ha visto afectada, esto porque la alimentacion proporcionada al
menor no ha sido siempre suficiente, ya que la mayoria de las madres percibieron que solo algunas
veces los alimentos fueron suficientes y una cantidad relativamente menor percibieron que nunca
fueron suficiente; trayendo consigo que la gran mayoria de los menores alimentistas presenten con
cierta frecuencia problemas nutricionales a falta de una adecuada alimentacion. Ello debido a que
los ingresos que perciben la gran mayoria de las madres solamente algunas veces son suficientes

y en algunos casos nunca son suficientes para satisfacer esta necesidad.
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Tabla sobre desproteccion en vestido
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ALGUNAS
DESPROTECCION EN NUNCA SIEMPRE TOTAL
VECES
VESTIDO
Ne % Ne % Ne % Ne %
Los ingresos  son
suficientes para satisfacer 6 37.5% 10 62.5% 0 0.0% 16 100.0%
su vestido
Es suficiente el vestido
4  25.0% 11 68.8% 1  6.3% 16 100.0%

que emplea su hijo

(Fuente: elaboracién propia)

Gréafico N° 04

Graéfico sobre desproteccion en vestido
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(Fuente: elaboracion propia)

ANALISIS:

De los resultados obtenidos se tiene que, del 100% de las madres encuestadas, el 62.5% percibe
que los ingresos con que cuentan, algunas veces es suficiente para el vestido de su hijo (a); mientras
que el 37.5% percibe que sus ingresos nunca es suficiente para dicha necesidad.

Asimismo, del 100% de las madres encuestadas, el 68.75% percibe que la vestimenta con que
cuenta su hijo (a) algunas veces es suficiente; mientras que el 25% percibe que nunca es suficiente;
y el 6.25% percibe que siempre es suficiente.

INTERPRETACION:

Ante las preguntas planteadas referente a la desproteccién en el vestido del hijo (a) alimentista,
se demostré que la mayoria de las madres encuestadas perciben que luego de la revocatoria de la
pena suspendida a efectiva o de la imposicion directa de la pena efectiva al padre obligado, el hijo
(@) alimentista ha presentado una desproteccion considerable en el vestido, y una cantidad
considerable de madres perciben que éstos presentaron una desproteccion alta en dicho rubro; ello
significa que, la gran mayoria de las madres perciben que la vestimenta con que cuenta el hijo (a)
alimentista solo algunas veces son suficientes; mientras que el vestido de un nimero relativamente
considerable de hijos (as) nunca es suficiente, siendo que sola una madre percibe que el vestido de
si hijo (a) siempre fue suficiente. Esto se debe a que los ingresos con que cuentan la gran mayoria
de las madres, solo algunas veces son suficientes para la adquisicion de este bien, y los ingresos

de una cantidad relativamente considerable de madres, nunca son suficientes.
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Tabla sobre desproteccién material
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DESPROTECCION BAJA CONSIDERABLE ALTA TOTAL

MATERIAL N° % N° % N° % N° %
Salud 0 0.0% 15 93.8% 1 6.3% 16 100.0%
Educacion 12 75.0% 4 25.0% 0 0.0% 16 100.0%
Alimentacion 3 18.8% 10 62.5% 3 18.8% 16 100.0%
Vestido 0 0.0% 10 62.5% 6 37.5% 16 100.0%

(Fuente: elaboracion

Grafico N° 05

Grafico sobre

propia)
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ANALISIS:

De los resultados obtenidos se tiene que, de un total de 100% de las madres encuestadas, el
93.75% perciben que el hijo (a) alimentista presenta una desproteccion considerable en salud;
mientras que el 6.25% afirma que éstos presentan una alta desproteccién material en este rubro.

Tambien, de un total de 100% de las madres encuestadas, el 75% percibe que la desproteccién
en educacion que presenta su hijo (a) es baja; mientras que el 25% percibe que la desproteccion
es considerable.

Por otro lado, de un total de 100% de las madres encuestadas, el 62.5% percibe que en cuanto
a alimentos, su hijo (a) presenta una desproteccion considerable; mientras que el 18.75% percibe
que la desproteccidn es alta; y otro 18.75% que la desproteccion es baja.

Asimismo, de un total de 100% de las madres encuestadas, el 62.5% percibe que sus hijos (as)
presentan una desproteccidn considerable en cuanto al vestido; mientras que el 37.5% percibe que
dicha desproteccion es alta.

INTERPRETACION:

Luego de las preguntas planteadas sobre la desproteccion material del hijo (a) alimentista; se
demostro que después de la revocatoria de la pena suspendida a efectiva o de la imposicion directa
de la pena efectiva al padre obligado, todos los menores alimentistas experimentaron algun tipo de
desproteccion material; siendo que, casi la totalidad de las madres percibieron que sus hijos (as)
presentan en los rubros de salud, educacién, alimentacién y vestido, una desproteccion
considerable; y un nimero menor —no por ello menos importante-, percibieron que éstos presentan

una alta desproteccion material en los cuatro rubros.



Tabla N° 06

Tabla sobre desproteccion global

GLOBAL DESPROTECCION N° %
Baja 0 0.0%
Considerable 15 93.8%
Alta 1 6.3%
TOTAL 16 100.0%

(Fuente: elaboracién propia)
Grafico N° 6

Graéfico sobre desproteccion global
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ANALISIS:

De los resultados obtenidos se tiene que de un total de 100% de las madres encuestadas, el
93.75% percibe que existe una desproteccion material considerable del hijo (a) alimentista;
mientras que el 6.25% percibe que existe una alta desproteccion material.

INTERPRETACION:

Segun Stella Maris Bohé (2006) en su tesis titulado “El delito de incumplimiento de los deberes
de asistencia familiar en el derecho y jurisprudencia argentino”, sefiala en una de sus conclusiones
que: “no es aconsejable en la mayoria de 10s casos condenar al cumplimiento efectivo de prision,
ni la aplicacion de la misma en su forma mas gravosa ya que ello colocaria a las victimas en una
situacién econdmica y emocional ain mas grave que aquella en la que la situ6 el incumplimiento
y posterior procesamiento del imputado. (...) El incumplimiento alimentario del padre respecto de
sus hijos, vulnera los derechos esenciales del nifio y del adolescente, pues lo priva de los recursos
materiales necesarios para su desarrollo y formacion integral”.

Comparto lo mencionado por la tesista respecto a la situacion econémica emocional por la que
atraviesan los menores alimentistas luego de la aplicacion de la pena privativa de libertad efectiva
al padre obligado, ya que ello priva a los hijos (as) de los recursos materiales necesarios para su
desarrollo y formacion integral mas de lo que experimentd cuando el padre incumplia su
obligacion estando en libertad o afrontando un proceso. Pues, segun los resultados obtenidos en la
presente investigacion, se advierte que la desproteccién material del menor alimentista luego de la
revocatoria de la pena suspendida por efectiva o de la imposicion de la pena privativa de libertad
efectiva al padre obligado, ha tenido mayor incidencia en los rubros de salud, alimentacién y
vestido; toda vez que, se ha percibido que la gran mayoria de éstos menores alimentistas han

“presentado una desproteccion material considerable, y un cierto nimero, una desproteccién alta.
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Mientras que en el rubro de educacién, la desproteccion material tuvo menor incidencia,
advirtiéndose que la mayoria de los alimentistas presentaron una desproteccion baja, y un nimero
menor de alimentistas una desproteccion considerable.

En atencion a lo planteado anteriormente, se ha mencionado que todos los seres humanos
tenemos un conjunto de necesidades que debemos satisfacer para poder disfrutar de un desarrollo
personal y social éptimo. Siguiendo esa linea, Victoria Hidalgo Garcia, José Sanchez Hidalgo y
Barbara Lorence Lara (2008), sefialan que: “los procesos de desarrollo se producen a lo largo de
toda la vida, siendo de forma muy intensa en las primeras etapas del ciclo vital, esto es, en la
infancia y la adolescencia, de tal manera que los procesos de desarrollo tiene una importancia
trascendental durante los primeros afios tanto para la vida futura de una persona como para el grupo
social al que pertenece. Cuando las necesidades de desarrollo son cubiertas “adecuadamente”, los
nifios, nifias y adolescentes experimentan un conjunto de progresos evolutivos que los conduciran
desde la dependencia inicial hasta una progresiva autonomia y participacion activa en su grupo
socio-cultural. La alimentacion, el descanso, la higiene, la prevencion y el tratamiento de
enfermedades contindan siendo aspectos esenciales que deben ser atendidos de “forma adecuada”
para asegurar un crecimiento y un desarrollo fisico saludable”.

Por otro lado, se menciond que una de las caracteristicas importantes del desarrollo humano es
que éste sea integral, vale decir, que los planos (rubros) de desarrollo como el motor (fisico),
intelectual, emocional y social, deben funcionar de manera interrelacionada y ser considerados
como un conjunto indisoluble, lo que implica que los cambios -para bien o para mal-, que se
producen en una dimension o rubro, van a influir sobre el desarrollo de los otros rubros y viceversa.

Ahora, conforme lo ha sefialado el Departamento de Accion Social del Departamento de

Sanidad en la Diputacion Foral de Bizkaia (2000), la desproteccion material viene a ser aquella
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situacion en la que las necesidades basicas del (la) menor no son atendidas temporal o
permanentemente por ningdn miembro adulto del grupo que convive con el nifio (a), tales
necesidades bésicas hacen referencia a las siguientes areas: alimentacion, vestido, higiene,
cuidados médicos, supervision y vigilancia, condiciones higiénicas y seguridad en el hogar y area
educativa.

En la presente investigacion al haberse obtenido el 93.75% como desproteccion material
considerable en los cuatro rubros (salud, educacion, alimentacion y vestido) y el 6.25% como
desproteccion material alta; se ha llegado a demostrar, que las necesidades de los menores
alimentistas luego de la aplicacion de la pena privativa de libertad efectiva al padre obligado, -
entiéndase luego de la revocatoria de la pena suspendida por efectiva o de la aplicacion directa de
la pena efectiva-, no han sido satisfechas adecuadamente; limitando con ello su desarrollo integral,
ya que las necesidades basicas de salud, educacion, alimentacion y vestido, no ha sido atendidas
uniforme ni permanentemente en el tiempo, esto porque segun los resultado obtenidos, los medios
con los que dispone la gran mayoria de las madres, solo algunas veces han sido suficientes para
cubrir los gastos de las necesidades en salud, educacion, alimentacion y vestido de sus hijos,
siendo éste un factor negativo que dificulta o impide el desarrollo integral 6ptimo de los hijos (as),
asi como su crecimiento y desarrollo fisico saludable; siendo probable la presencia de algin riesgo
de dafio significativo en la salud del hijo (a) alimentista, tal como se advierte de los resultados
obtenidos donde de un total de 100% de madres encuestadas, el 75% de éstas percibe que su hijo
(a) alimentista a la fecha presenta algunas veces una conducta depresiva, ansiosa, de aislamiento
a consecuencia de la falta de satisfaccion de necesidades basicas (alimentacién, salud, vestido,
educacion) y el 25% percibe que siempre presentan esta conducta; mientras que de un total de

100% el 50% percibe que su hijo (a) alimentista a la fecha presenta algunas veces.
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Esta situacion estaria vulnerando los derechos esenciales del nifio y del adolescente,
consagrados en los distintos instrumentos normativos internacionales como la Declaracion sobre
los Derechos del Nifio de 1924 en cuyo articulo 1° y 2° establece que “el nifio debe ser puesto en
condiciones de desarrollarse normalmente desde el punto de vista material y espiritual” “el nifio
hambriento debe ser alimentado, el nifio enfermo debe ser atendido...”; en la Declaracion de los
Derechos del Nifno de 1959 en cuyo principio 1°y 4° seiala que “el nifio gozara de una proteccion

1 6¢

especial para su desarrollo fisico, mental y social...” ‘el nifio tendra derecho a disfrutar de
alimentacion, vivienda, recreo y servicios médicos adecuados”; en la Convencién Sobre Los
Derechos Del Nino de 1989 en cuyo articulo 3, segundo parrafo establece que “los Estados Partes,
se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su
bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas
responsables de él ante la ley, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas
adecuadas”; en el ambito nacional, en la Constitucion Politica del Perd en cuyo articulo 4°
establece que “La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, (...)";
en el Codigo del Nifio y Adolescente en cuyo articulo IX establece que ““en toda medida
concerniente al nifio y adolescente que adopte el Estado a través de los Poderes Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los gobiernos regionales, gobiernos locales y sus

demas instituciones, asi comoen la accion de la sociedad, se considerara el interés superior

del nifio y del adolescente y el respeto a sus derechos”.
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5.4. RESULTADO DE ENCUESTA AL PADRE OBLIGADO
Variable Dependiente (Y2): Obtencion de ingresos econémicos en prision
Tabla N° 07

Tabla sobre condicion econdmica — laboral en prision

CONDICION ALGUNAS
NUNCA SIEMPRE TOTAL
ECONOMICA - VECES
LABORAL EN PRISION N° % N° % N % N° %

Capacidad econOmica en

8 100.0% 0 0.0% 0 0.0% 8 100.0%
prision
Realiz6 trabajo en prision 1 125% 7 87.5% 0 0.0% 8 100.0%
Ingresos en prision fueron

8 100.0% 0 0.0% 0 0.0% 8 100.0%
suficientes
Los talleres son apropiados 1 125% 7 87.5% 0 0.0% 8 100.0%
Oportunidades laborales

1 125% 4 50.0% 3 37.5% 8 100.0%
en prision son las mismas
Esta en la capacidad de

pagar la totalidad antes de 8 100.0% 0 0.0% 0 0.0% 8 100.0%

salir de prision

(Fuente: elaboracién propia)
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Grafico N° 07

Grafico sobre condicidén econémica — laboral en prision
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ANALISIS:

De los resultados obtenidos se tiene que, el 100% de padres obligados sefialaron nunca haber
tenido la misma capacidad econdmica luego de haber ingresado a prision, que cuando tenian
estando en libertad por algun tipo de trabajo realizado. (1)

También, del 100% de los padres encuestados, el 87.5% afirmaron haber realizado algunas
veces algun tipo de trabajo dentro del establecimiento penitenciario; frente a un 12.5% que sefiala
nunca haber realizado trabajo alguno. (2)

Por otro lado, el 100% de los padres encuestados, afirmaron que los ingresos econémicos
percibidos por los trabajos desempefiados dentro del establecimiento penitenciario, nunca fueron

suficientes para pagar la totalidad de las pensiones alimentarias adeudadas. (3)
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Del 100% de los padres obligados, el 87.5% sefialaron que los talleres y centro de produccion
laboral dentro del establecimiento penitenciario, algunas veces cuentan con la infraestructura
adecuada y los medios necesarios para la elaboracion de productos requeridos y la obtencion
ingresos econdémicos necesarios para el pago de los pensiones alimentarias adeudadas. Mientras
que el 12.5% sefialaron nunca contar con estas facilidades. (4)

Por su parte, del 100% de los encuestados, el 50% afirmaron que las oportunidades laborales
dentro del establecimiento penitenciario, algunas veces son las mismas para todos los internos;
mientras que, el 37.5% sefiald que las oportunidades siempre fueron las mismas; y un 12.5% sefiald
nunca haber sido las mismas. (5)

Asimismo, el 100% de los padres encuestados sefialaron nunca estar o haber estado en la
capacidad de poder cumplir con el pago de la totalidad de las pensiones alimentarias adeudadas
antes de salir de prision. (6)

INTERPRETACION:

Ante las preguntas planteadas referente a la condicion econémica laboral en prisién, se
demostro que la totalidad de padres obligados afirmaron, que al haber ingresado a prision, -esto es
luego de habérsele revocado la pena suspendida por efectiva o de habérsele impuesto de forma
directa la pena efectiva-, éstos han experimentado una desfavorable condicion econdémica - laboral;
ello significa que, existe una diferencia considerable respecto a la capacidad econémica que pueda
llegar a tener un padre obligado estando en libertad que estando en prision por algun tipo de trabajo
realizado; toda vez que la totalidad de padres afirmaron que la capacidad econémica que tenian
estando en libertad nunca fueron los mismos luego de ingresar a prision; pues si bien casi la
totalidad de éstos algunas veces realizaron algun tipo de trabajo dentro del establecimiento

penitenciario, sin embargo, los ingresos econdémicos obtenidos por dichos trabajos, nunca fueron
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suficientes para poder pagar las pensiones alimentarias adeudadas en su totalidad; ello debido a la
poca demanda laboral y a lo esporadico de los trabajos realizados que en su mayoria son de
manualidades (elaboracion de billeteras, yutes, alcancias, jarras, portarretratos, mantas, ponchos;
trabajo de lisados y acabados de puertas entre otros), de cuya venta se obtiene un ingreso minimo.

A ello debe sumarse otros factores intervinientes en la desfavorable obtencion de ingresos
econdmicos en prision, como son las condiciones de infraestructura y medios necesarios con las
que cuentan los talleres y centros de produccion del establecimiento penitenciario de Ayacucho
asi como las oportunidades laborales que se otorgan en ella, pues se tiene que casi la totalidad de
padres encuestados afirmaron que dichos talleres y centros de produccién solo algunas veces
cuentan con la infraestructura adecuada y los medios necesarios, mientras gque un nimero menor -
no por ello menos importante-, afirma que los talleres nunca cuentan con estas facilidades, siendo
ello un obstaculo para la elaboracién de productos que a la postre le permita obtener ingresos al
interno; basta con mencionar —segun las entrevistas realizadas a los obligados-, de la existencia de
algunos casos en los que se ha advertido que los trabajos se realizan incluso en los pabellones del
establecimiento, advirtiéndose un déficit el cuanto a infraestructura laboral. Asimismo, para poder
elaborar un trabajo, a veces el interno tiene que pagar por los materiales de produccion que no
siempre les alcanzaba el dinero, y en algunos casos tiene que pagar derechos para poder acceder
al taller.

Por otro lado, existe cierta desigualdad en las oportunidades laborales en el interior del
establecimiento penitenciario, ya que un namero considerable (50%) de internos por este delito,
afirmaron que no siempre las oportunidades laborales se presentan de manera igualitaria;
generando con ello que la totalidad de los padres obligados no estén o no hayan estado en la

capacidad econémica de poder cumplir con el pago de la totalidad de las pensiones devengadas
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antes de salir de prision, influyendo con ello en la desproteccion material del menor alimentista.
Pues se ha advertido de las entrevistas realizadas, que en algunos casos, el interno para poder
trabajar debia pagar primero derechos para acceder al taller.

Tabla N° 08

Tabla sobre ingresos econémicos antes de prision

INGRESOS ALGUNAS
NUNCA SIEMPRE TOTAL
ECONOMICOS ANTES VECES
DE PRISION N° 9% N° % N° % N° %
Percibid ingresos

0 0.0% 6 75.0% 2 25.0% 8 100.0%
econdmicos antes de prision

Los ingresos fueron
4 50.0% 3 37.5% 1 12.5% 8 100.0%
suficientes

Es de condicién
4 50.0% 4  50.0% 0 0.0% 8 100.0%
econdmica acomodada
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Grafico N° 08

Grafico sobre ingresos econdmicos antes de prision
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(Fuente: elaboracién propia)

ANALISIS:

De los resultados obtenidos se tiene que, del 100% de los padres obligados, el 75% sefialaron
haber percibido algunas veces ingresos econémicos producto de algun trabajo desempefiado antes
de ingresar a prision, mientras que el 25% afirmaron haber percibido siempre ingresos
econdmicos.

También, del 100% de los encuestados, el 50% sefial6 que los ingresos percibidos producto de
algin trabajo desempefiado antes de ingresar a prision, nunca fueron suficientes para cubrir las
pensiones alimentarias devengadas; mientras que el 37.5% afirmé que algunas veces fueron

suficientes; y un 12.5% sefialé que siempre fueron suficientes.



169

Asimismo, del 100% de los padres encuestado, el 50% sefialé nunca ser o haber sido de una
condicion econdmica acomodada; mientras que el 50% sefiald ser o haber sido algunas veces de
dicha condicion.

INTERPRETACION:

Ante las preguntas realizadas referente a los ingresos econdémicos del padre obligado estando
en libertad, se demostro que la gran mayoria de ellos afirmaron que los ingresos econémicos que
percibian antes de ingresar a prision, han sido desfavorables, mientras que un numero menor —no
por ello menos importante-, afirmé que dichos ingresos fueron medianamente favorables y
altamente favorables; esto significa que la totalidad de padres obligados si percibieron algun tipo
de ingreso econdémico por trabajos realizados estando en libertad, pero la gran mayoria lo
percibieron solo algunas veces, y un nimero reducido siempre.

Ahora, estos ingresos percibidos, para la mitad del total de los padres encuestados, nunca
fueron suficientes para cubrir las pensiones alimentarias que adeudaban, mientras que para una
cantidad regularmente considerable (37.5%) dichos ingresos algunas veces fueron suficientes,
siendo Unicamente siempre suficientes para un numero menor de padres. Esta situacion se vio
reflejada en la condicidén econémica que manifestaron estos padres, toda vez que la mitad de éstos
sefialaron nunca haber sido de una condicion economica acomodada, mientras la otra mitad sefiald

serlo solo algunas veces.
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Tabla sobre interés en el pago de la deuda alimentaria en prision
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INTERES EN EL PAGO ALGUNAS
NUNCA SIEMPRE TOTAL
DE LA DEUDA VECES
ALIMENTARIA EN
) % N° % % N° %
PRISION
Tiene intencion y voluntad
12.5% 0 0.0% 87.5% 8 100.0%

de pagar estando en prision

Considera las posibilidades
de pago por trabajos fuera de 0.0% 0 0.0% 100.0% 8 100.0%
prision

Prefiere realizar trabajo
comunitario para pago de 0.0% 0 0.0% 100.0% 8 100.0%
deuda

Prefiere el embargo para

0.0% 4 50.0% 50.0% 8 100.0%

pago de deuda

Esta de acuerdo trabajar en
instituciones  publicas  y/o
privadas previo convenio del 0.0% 0 0.0% 100.0% 8 100.0%

INPE para pagar el total de la

deuda

(Fuente: elaboracion propia)
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Grafico N° 09

Grafico sobre interés en el pago de la deuda alimentaria en prision
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(Fuente: elaboracién propia)

ANALISIS:

De los resultados obtenidos se tiene, que de un total de 100%, el 87.5% de los padres
encuestados, sefialaron tener o haber tenido siempre la intencion y voluntad de pagar la totalidad
de las pensiones devengadas adeudadas estando en prision, mientras que solo el 12.5% sefiald
nunca haber tenido la intencion y voluntad de pagarlo.

También, el 100% de los encuestados consideran siempre tener o poder haber tenido mayores
posibilidades de cumplir con el pago de las pensiones devengadas adeudadas a través de trabajos

realizados fuera del establecimiento penitenciario.
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Por otro lado, el 100% de los encuestados sefialaron siempre preferir o haber preferido
desempefiar algun trabajo comunitario o a medio libre durante el cumplimiento de su pena, para
pagar la totalidad de las pensiones alimentarias devengadas.

Por su parte, del 100% de los encuestados, el 50% sefialaron siempre preferir o haber preferido
el embargo de sus bienes durante el cumplimiento de su pena, para pagar la totalidad de las
pensiones alimentarias devengadas; mientras que el 50% sefialaron preferir o haber preferido
algunas veces la aplicacion de dicha garantia real.

Asimismo, el 100% de los padres encuestados, sefialaron estar o haber estado siempre de
acuerdo en trabajar previo convenio del INPE, en las entidades publicas y privadas, para asi
obtener ingresos econdmicos suficientes con las cuales puedan pagar la totalidad de las pensiones
alimentarias adeudadas.

INTERPRETACION:

Ante las preguntas realizadas referente al interés de pago de la deuda alimenticia, se demostrd
que casi la totalidad de los padres obligados encuestados, luego de haber ingresado a prision
sefialaron tener un interés altamente favorable de pagar la deuda alimentaria en su totalidad
estando en prisién; esto significa que, casi todos los padres encuestados siempre han tenido la
intencion y voluntad de pagar dicha deuda, mientras que solo uno sefialé nunca tener la intencion
de pagar la deuda, esto porque no genera ningun ingreso estando recluido en prisién, limitandose
Gnicamente a cumplir su pena. Sin embargo, todos los padres (incluido el quien no tiene la
intencion de pagar la deuda), consideraron que para ellos existe siempre mayores posibilidades de
pagar las pensiones alimentarias adeudadas, con los ingresos obtenidos por los trabajos que

llegasen a desempefiar fuera del establecimiento penitenciario.
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Asimismo, se ha demostrado el interés de pago de la deuda alimentaria por parte del padre
obligado, al sefialar éstos que siempre prefieren y estan de acuerdo como alternativa, en realizar
trabajos comunitarios o a medio libre durante el cumplimiento de su pena, para poder pagar las
pensiones alimentarias devengadas en su totalidad; viendo incluso como otra alternativa, el trabajar
en entidades publicas y privadas previo convenio con el INPE, que les permita obtener ingresos
suficientes para hacer frente a su obligacion alimentaria adeudada. De igual manera, todos los
padres estan de acuerdo en la posibilidad de un embargo a sus bienes a fin de pagar con ello la
totalidad de la deuda alimentaria, pues la mitad de ellos estan de acuerdo en que siempre se le
aplique esta medida cautelar, mientras que la otra mitad en que se solo algunas veces se haga
efectivo dicha medida.

Tabla N° 10

Tabla sobre situacion econémica — laboral del obligado

SITUACION ALTAMEN
ECONOMIC DESFAVORABL MEDIANAMENT TE
TOTAL
A-— E E FAVORABLE FAVORAB
LABORAL LE
DEL N
N° % N° % N° % %
OBLIGADO 0
Condicion {
8 100.0% 0 0.0% 0 0.0% 100.0

econOmica 8
%
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laboral en
prision
Ingresos
econdmicos
6 75.0% 1 12.5% 1 12.5% 8 100.0
antes de la
%
prision
Interés en el
pago de la
(
(
deuda 1 12.5% 0 0.0% 7 87.5% 100.0
8
alimentaria en %
prision
(Fuente: elaboracién propia)
Gréafico N° 10
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ANALISIS:

Referente a la situacién econdmica-laboral del padre obligado, el 100% de los encuestados,
afirmaron tener o haber tenido una condicidén econdmica — laboral desfavorable en prision.

Tambien, del 100% de los padres encuestados, el 75% afirmaron haber tenido un ingreso
economico desfavorable antes de ingresar a prision; mientras que el 12.5% afirmaron haber tenido
un ingreso medianamente favorable antes de ingresar a prision, y un 12:5% altamente favorable.

Asimismo, de un total de 100% de los padres encuestados, el 87.5% sefialaron de manera
altamente favorable, tener o haber tenido el interés de pagar la totalidad de las pensiones
alimenticias adeudadas estando en prision, mientras que el 12.5% sefialaron de manera
desfavorable.

INTERPRETACION:

Luego de las preguntas planteadas sobre la situacion econémica — laboral del padre obligado;
se demostrd que la totalidad de ellos presentaron una obtencidn de ingresos econémicos por
trabajos desempefiados en prision medianamente favorables.

Tabla N° 11

Tabla sobre global obtencion de ingresos econémicos en prisién

GLOBAL OBTENCION DE INGRESOS

No %
ECONOMICOS EN PRISION
Desfavorable 0 0.0%
Medianamente favorable 8 100.0%

Altamente favorable 0 0.0%




TOTAL

(Fuente: elaboracion propia)

Grafico N° 11

Grafico sobre global obtencion de ingresos econdmicos en prision
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ANALISIS:
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De los resultados obtenidos se tiene que, el 100% de los padres obligados perciben gque su

obtencion de ingresos econdmicos en prision es o fue medianamente favorable, las mismas que

los consiguen o lo consiguieron por algun tipo de trabajo desempefiado.

INTERPRETACION:

Se ha mencionado que los ingresos son las remuneraciones que se obtienen por realizar una

determinada actividad, y que pueden ser utilizados para satisfacer necesidades. Su importancia

como sefala Cecilia Bembibre (2009), radica en que “la existencia o no de los mismos puede

determinar el tipo de calidad de vida de una familia o individuo™.
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Segun Stella Maris Boheé (2006) en su tesis titulado “El delito de incumplimiento de los deberes
de asistencia familiar en el derecho y jurisprudencia argentino”, sefiala en una de sus conclusiones
que: “no es aconsejable en la mayoria de los casos condenar al cumplimiento efectivo de prision,
ni la aplicacion de la misma en su forma mas gravosa ya que ello solo conllevaria a generar
mayores dificultades como consecuencia de la pérdida de la fuente del ingreso del imputado y de
su libertad ambulatoria™.

Lo mencionado por la tesista respecto a la situacién econdémica que afronta el obligado, tiene
relevancia veridica, ya que al mantenerlo en prision, se le estaria ocasionando una pérdida en su
fuente de ingreso para hacer frente a su obligacion alimentaria adeudada. Pues, segun los resultados
obtenidos en la presente investigacion, se advierte que la totalidad de los padres en el tiempo en
que se encuentran cumpliendo su pena en prision, presentaron una condicién econémica - laboral
desfavorable, lo que implica que la capacidad econdmica de todos lo padres luego de haber
ingresado a prision, nunca ha sido el mismo, variando desfavorablemente, ello porque los trabajos
desempefiados en el establecimiento penitenciario de Ayacucho, les ha generado ingresos
econdémicos minimos que nunca fueron suficientes para pagar la totalidad de las pensiones
alimentarias adeudadas. Esto se debe principalmente a que los obligados realizan los trabajos de
manera esporadica, debido a la poca demanda laboral y adqusitiva de productos elaborados por
parte de terceros, asi como al tipo de trabajo desempefiado, ya que en su mayoria realizan trabajos
de manualidades como elaboracion de yutes, alcancias, manta, billeteras, portaretratos, bolsos,
cuyos precios de venta oscilan entre S/. 10.00 a S/. 80.00 y en algunas ocasiones hasta S/. 90.00
soles por producto, de los cuales una parte de dichos ingresos minimos obtenidos, es destinada
para cubrir los pagos mensuales por los beneficios penitenciarios obtenidos, asi como para el pago

de ciertos derechos como es el caso del derecho de pabelldn, pasadizo, celda, incluso para acceder
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a los servicios de taller y para poder adquirir materiales del proveedor, dejando un saldo mucho
menor e incluso casi nada, para el pago de la deuda alimentaria.

Mediante Decreto Legislativo N° 1343 promulgada con fecha 06 de enero de 2017, el Poder
Ejecutivo dispuso regular y fortalecer el tratamiento penitenciario y post penitenciario a traves de
la promocidn y desarrollo de actividades productivas que permitan lograr la reinsercion laboral y
contribuir a la resocializacion de la poblacion penitenciaria. Teniendo como uno de sus fines, el
de impulsar la generacién de recursos econémicos a los internos para coadyuvar al sostenimiento
de su economia familiar, cumplir con el pago de la reparacion civil, formacion de un capital de
trabajo para su egreso y solventar sus necesidades al interior del penal. Sin embargo, este fin aun
no se ha visto concretizada hasta la fecha en el &ambito penitenciario de Ayacucho, toda vez que de
los resultados de la presente investigacion, se obtuvo que la totalidad de los padres obligados, no
estan o no han estado en la capacidad econémica de pagar la totalidad de las pensiones alimentarias
devengadas antes de salir de prision.

Por otro lado, el decreto legislativo en mencion establece que el trabajo penitenciario se
desarrolla en los talleres productivos dentro de los establecimientos penitenciarios o de medio
libre, bajo lineamientos establecidos por el INPE. Asimismo, establece que el ingreso mensual que
obtenga la poblacion penitenciaria como resultado del desarrollo de las actividades productivas,
sirve entre otros, para el cumplimiento de sus obligaciones familiares, reparacién civil y
contribucion a la sostenibilidad de las actividades productivas del INPE, distribuyéndose de la
siguiente manera: a) 70% para sus gastos personales, obligaciones familiares y ahorro, salvo lo
dispuesto por mandato judicial por pensién alimenticia; b) 20% para el pago de la reparacion civil,
impuesta en su sentencia condenatoria; ¢) 10% para solventar la continuidad de las actividades

productivas del INPE. De igual forma, el INPE establece dentro de los establecimientos
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penitenciarios y de medio libre, espacios fisicos apropiados para el desarrollo de actividades
productivas individuales o grupales, de tal forma que las actividades productivas que se realicen
dentro de las celdas o en los pasadizos de los pabellones no seran consideradas para el computo
laboral de beneficio penitenciario de redencién de pena por el trabajo ni otro beneficio.

No obstante lo mencionado, de los resultados obtenidos en la presente investigacion se puede
advertir que los lineamientos del trabajo penitenciario no estan siendo ejecutados adecuadamente
por el INPE, influyendo ello en la obtencion de los ingresos econdémicos del padre obligado, esto
porque los trabajos que deberian realizarse en un espacio apropiado de los talleres productivos, a
la fecha no se viene cumpliendo en dicha forma, toda vez que la totalidad de los padres obligados
afirmaron que los talleres dentro del establecimiento penitenciario de Ayacucho presentan
deficiencias, sefialando la gran mayoria que solo algunas veces estos talleres cuentan con la
infraestructura adecuada y medios necesarios para la elaboracion de productos, y un nimero menor
sefiala que estos talleres nunca contaron con estas facilidades, llegando incluso algunos padres a
trabajar en sus propios pabellones, no considerandose dicha forma de trabajo para el computo
laboral de beneficio penitenciario de redencion de pena por el trabajo ni otro beneficio.

Respecto a las distribucidn de los ingresos econdmicos percibidos por los internos, si bien el
mencionado decreto legislativo establece montos porcentuales que estaran destinados a cada rubro,
dentro del cual para el rubro de obligaciones familiares (pensiones alimenticias) ha establecido el
70%; y 20% para el pago de la reparacion civil; sin embargo, los ingresos obtenidos por los padres
obligados por los trabajos realizados en el establecimiento penitenciario de Ayacucho, no cubren
dichos montos, esto porque conforme se tiene de los resultados obtenidos en la presente

investigacion, todos los padres encuestados nunca obtuvieron ingresos econémicos suficientes por
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los trabajos desempefiados en prision, dejando con ello insatisfechos las necesidades materiales de
los hijos (as) alimentistas.

Por otro lado, uno de los principios que orientan las actividades productivas en la prision, es el
de acceso al trabajo en igualdad de condiciones y no discriminacion. Sin embargo, luego de los
resultados obtenidos en la presente investigacion, se puede sostener que no siempre han existido
las mismas oportunidades laborales para los internos condenados por el delito de Omisién a la
Asistencia Familiar dentro del Establecimiento Penitenciario de Ayacucho; toda vez que la mitad
de padres encuestados sefialaron que solo algunas veces se dieron las mismas oportunidades
laborales, mientras que para un namero menor nunca ha existido un tratamiento igualitario
laboralmente. Advirtiéndose la presencia de ciertas limitaciones laborales al momento de querer
desempefiar un trabajo que les permita a éstos padres obtener ingresos econdémicos suficientes para
asi poder pagar la totalidad de las pensiones alimentarias devengadas. Esta situacidon se manifiesta
en la carencia de puestos o sitios de produccion en los talleres para algunos padres, e incluso el
pago de un determinado derecho para poder acceder al taller de produccién.

Referente al interés que tienen los padres obligados de querer pagar la totalidad de las pensiones
alimentarias adeudadas estando en prisidn, casi la totalidad de éstos han tenido siempre la intencion
y voluntad de pagar dicha deuda en prision, llegando incluso a considerar todos los padres siempre
la posibilidad y preferencia de desempefar trabajos penitenciarios fuera del establecimiento
penitenciario tales como trabajos comunitarios o0 a medio libre, asi como trabajar en instituciones
publicas y privadas previo convenio con el INPE, todo ello con tal de pagar la totalidad de las
pensiones alimentarias adeudadas. Asimismo, se ha dado la aceptacién de la mitad del total de
padres encuestados, en querer que se le embargue siempre sus bienes para pagar con ello la deuda

alimentaria en su totalidad. Sin a veces la sola intencion y voluntad no basta, sino que se hace
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necesaria la materializacion de dicho interés por querer desempefiar nuevas formas de trabajo que

permita obtener ingresos suficientes para pagar las pensiones alimentarias devengadas.

5.5. RESULTADO DE LA REVISION DE EXPEDIENTES JUDICIALES

Variable Dependiente (Y): Incumplimiento de la obligacion de prestacion alimentaria

Tabla N° 12

Tabla sobre incumplimiento de la Obligacién de prestacion

alimentaria

INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE

) N° DE PADRES %
PRESTACION ALIMENTARIA
Pago total de pensiones devengadas estando en prision 0 0.0%
Pago parcial de pensiones devengadas estando en prision 0 0.0%
Pago nulo estando en prisién 8 100.0%
TOTAL 8 100.0%

(Fuente: elaboracién propia)
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Grafico N° 12

Grafico sobre incumplimiento de la Obligacion de prestacion alimentaria
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ANALISIS:

De los resultados obtenidos luego de la revision de expedientes judiciales se tiene que, el 100%
de los padres obligados que se encuentran o estuvieron en prision, no efectuaron ningdn pago de
los alimentos devengados adeudados durante su estadia en prision.

INTERPRETACION:

Stella Maris Boh¢ (2006) en su tesis “el delito de incumplimiento de los deberes de asistencia
familiar en el derecho y jurisprudencia argentino”, menciona en una de sus conclusiones que:
“especialmente el incumplimiento alimentario del padre respecto de sus hijos, en todos los casos,
pero principalmente en los conflictos de separacion, constituye una ineludible problematica social
que vulnera los derechos esenciales del nifio y del adolescente, pues lo priva de los recursos

materiales necesarios para su desarrollo y formacién integral. Esta desercion del progenitor atenta,
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al mismo tiempo, contra el principio igualitario en la responsabilidad de crianza y educacion de
los hijos, consagrado en la normativa constitucional y supranacional vigente”.

Comparto lo sefialado por la tesista mencionada, toda vez al constituir los alimentos de vital
importancia para la existencia humana, esto es, para la autorrealizacion del individuo, siendo
indispensables para el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica, educacion, instruccién
y capacitacion para el trabajo; su incumplimiento acarrearia la vulneracion de los derechos
esenciales del nifio y adolescente, toda vez que se le estaria privando de los recursos materiales
necesarios para su desarrollo y formacion integral. Asimismo, se estaria atentando contra ese
deber sagrado en toda relacion familiar, que es el deber de solidaridad (asistencia familiar) del
padre obligado para con sus hijos.

Bien es sabido que, el fundamento juridico de la obligacion alimentaria es el estado de
necesidad de una persona que no puede cubrir por si misma los gastos necesarios para su
subsistencia, por lo que requiere que otro sujeto perteneciente al mismo circulo familiar cubra esas
necesidades. En ese sentido, la doctrina de manera unanime ha establecido 3 presupuestos para
determinar la existencia de una obligacion alimentaria: 1) es estado de necesidad de quien los pide;
2) posibilidad econémica del que debe prestarlos, y 3) la existencia de una norma legal que
establezca la obligacion alimentaria. Respecto al primer presupuesto, Benjamin Aguilar Llanos
(1998) senala que “quien solicita alimentos no debe encontrarse en posibilidades de atender sus
necesidades con sus propios recursos, pues carece de ellos. En el caso de los menores de edad esta
necesidad se presume por razones de orden natural. En el caso de los mayores de edad, el estado
de necesidad debe ser probado, asi como la imposibilidad de poder cubrir sus necesidades, ya sea
por razones de trabajo o de salud”. Mientras que respecto al segundo presupuesto, Héctor Cornejo

Chavez (1999) menciona que “para determinar la obligacion alimentaria es el constatar las
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posibilidades econdmicas del que debe prestarlos. Al respecto, el juez debera considerar no solo
los ingresos del deudor y su situacion familiar, sino también las posibilidades de ganar més de lo
que actualmente gane”.

De la revision de los expedientes judiciales sobre omision de prestacion alimentaria, se ha
advertido que ninguno del total de los padres obligados encuestados y entrevistados ha cumplido
con pagar la totalidad de los alimentos devengados estando en prision. Esto se debe —conforme a
los resultados obtenidos de la presente investigacion-, a la insuficiente obtencion de ingresos
economicos que presenta por los trabajos desempefiados en prision, vulnerandose
consecuentemente los derechos esenciales del nifio y del adolescente. En ese sentido, atendiendo
a que la obligacién alimentaria es de orden publico, corresponde en primera instancia al Estado
garantizar la proteccion legal y judicial del grupo econdémica, social o culturalmente débiles que
son los menores alimentistas, a partir de implementacion de nuevas politicas penitenciarias para
efectos de otorgar al padre obligado mayores medios de obtencidn de ingresos econdmicos para
garantizar el pago de las pensiones alimentarias devengadas en favor de los menores alimentistas.
5.6. CONTRASTACION DE HIPOTESIS Y VERIFICACION DE VARIABLES

5.6.1. Contrastacion de la Hipdtesis Principal

En la presente investigacion la hipotesis principal es: La pena privativa de la libertad efectiva
influye de manera significativa en el incumplimiento de la Obligacion de Prestacion alimentaria
en el delito de Omision a la Asistencia Familiar, en el Segundo Juzgado Penal de Investigacion
Preparatoria de Huamanga en el periodo julio del 2015 a julio del afio 2017.

Para la contrastacion de la hipétesis principal se ha tenido que recurrir a las entrevistas de los
sujetos procesales, como es el Juez del Segundo Juzgado Penal de Investigacion Preparatoria, el

Fiscal Provincial Penal y el Abogado Defensor Publico, ello dada la importante participacion de
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éstos en el proceso penal que tiene como uno de sus principales fines en estos delitos, el
cumplimiento de la obligacion alimentaria. La relevancia de la participacion del Juez, se advierte
al momento de aplicar una pena privativa de libertad efectiva (al revocar una pena de caracter
suspendida a una de caracter efectiva o imponer directamente una pena privativa de libertad
efectiva), el cual traer& como consecuencia el internamiento del padre obligado en el
establecimiento penitenciario; por su parte la participacion del Fiscal, por su importante papel de
intervencion como defensor de la legalidad, de los derechos del ciudadano y del interés publico; y
del Abogado en razon a la defensa de los intereses del menor alimentista.

Asimismo, para la contrastacion de la hipotesis principal, se efectud la revision de los
expedientes judiciales, para efectos de saber si los padres obligados luego de habérsele revocado
la pena privativa de libertad de caracter suspendida a efectiva o de habérsele impuesto directamente
una pena privativa de libertad efectiva, han cumplido o no con el pago de las pensiones devengadas
adeudadas.

En ese sentido, luego de analizar las entrevistas se ha advertido que la pena privativa de libertad
efectiva (revocatoria de la pena de caracter suspendida por efectiva o imposicion de pena privativa
de libertad efectiva), no constituye un medio eficaz e iddéneo para garantizar el cumplimiento de
la obligacion alimentaria adeudada; ello porque, con su aplicacion se estaria ocasionando un
perjuicio considerable a los ingresos econdémicos del padre obligado ya que los ingresos que
obtendra por un trabajo realizado en prision no sera cuantioso, por lo que al aplicarse dicha sancion,
no existiria un razonamiento proporcional entre el fin y el medio, esto es, entre el pago de las
pensiones alimentaria adeudadas y la pena efectiva aplicada, desprotegiéndose alin mas el interés

superior del nifio y adolescente.
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En lo que se refiere a la revision de los expedientes judiciales, el 100% de los padres obligados
gue se encuentran o estuvieron en prision, no efectuaron ningun pago de los alimentos devengados
adeudados durante su estadia en prision. Esto se debe al insuficiente ingreso econdémico obtenido
a través del desarrollo de trabajos limitados existentes en el establecimiento penitenciario de
Ayacucho.

Por tanto la hipotesis planteada esta acreditada con el analisis de las respuestas dadas por los
sujetos procesales en las entrevistas, asi como con el resultado de la revision de los expedientes
judiciales (referente a los pagos efectuados por los padres obligados durante la prision).

5.6.2. Variable Independiente (X). Pena Privativa de Libertad Efectiva

Esta variable ha sido medida con los indicadores: Eficacia e idoneidad para garantizar el
cumplimiento de la obligacion alimenticia, Influencia material en hijos alimentistas y padres
obligados, y Relevancia del interés superior del nifio y adolescente al momento de su aplicacion.
Para la medicién de dicha variable se hizo uso de las entrevistas a los sujetos procesales (Juez,
Fiscal y Abogado). Siendo que del analisis de las respuestas vertidas por éstos, se obtuvo que todos
consideran que la pena privativa de libertad efectiva, no constituye el medio mas eficaz e idéneo
para garantizar el cumplimiento de la obligacion alimentaria adeudada, de tal manera que su
aplicacién influye negativamente en el aspecto material del hijo alimentista (desproteccion
econdmica a falta de satisfaccién de necesidades basicas), toda vez que al privarle al padre
obligado de su libertad, también se le esta limitando a realizar otras actividades laborales que le
generen mayores ingresos econdmicos que puedan ser suficientes para pagar las pensiones
alimentarias devengadas en su totalidad, ya que al estar en prision se le ocasiona de manera
considerable un perjuicio en sus ingresos econdmicos debido a que los trabajos desarrollado en

prision a parte de no ser estables y ser reducidos, solo permite obtener ingresos infimos a diferencia
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de los trabajos desempefiados entando en libertad. Por lo que, el interés superior del nifio y
adolescente cobra vital importancia al otorgar mayores facilidades al hijo alimentista para obtener
el pago de los alimentos devengados, mas no al aplicar una pena privativa de libertad efectiva al
padre obligado.

En ese sentido, se puede afirmar que esta variable ha sido debidamente medida por los
indicadores sefialados, llegandose a obtener la informacidn correspondiente.

5.6.3. Variable Dependiente (Y). Incumplimiento de la obligacion de prestacion
alimentaria

Esta variable fue medida con los indicadores: Pago total de pensiones devengadas estando en
prision, pago parcial de pensiones devengadas estando en prision y pago nulo de pensiones
devengadas estando en prision. La adecuada fuente para poder obtener informacion respecto del
incumplimiento de la obligacion alimentaria, ha sido la revision de los expedientes judiciales,
concretamente los actuados existentes después de que el padre obligado haya sido internado en el
Establecimiento Penitenciario para cumplir su pena efectiva. En ese sentido, se advirtié que del
100% de los padres obligados que estan o han estado en prision, ninguno ha efectuado el pago de
los alimentos devengados adeudados durante su estadia en prisidn; esto significa que, la pena
privativa de libertad efectiva influye de manera significativa en el incumplimiento de la obligacion
de prestacién alimentaria. Por lo que, se puede afirmar que esta variable ha sido correctamente
medida, obteniéndose la informacion requerida.

5.6.4. Hipdtesis Operacional 1. La hipdtesis especifica 1 en la presente investigacion es: La
pena privativa de la libertad efectiva influye de manera significativa en la desproteccion material

del nifio y del adolescente.
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Para la contrastacion de esta hipotesis especifica se ha tenido que recurrir a las encuestas de las
madres de los hijos alimentistas, ello debido a que, son ellas las que perciben directamente el nivel
de desproteccién que presenta el menor tanto en salud, educacién, alimentos y vestido, a
consecuencia del internamiento del padre obligado en prision luego de habérsele revocado la pena
suspendida o habérsele impuesto directamente una pena efectiva.

En ese sentido, luego de haber obtenido los resultados de las encuestas, se ha podido advertir
que del 100% de las madres encuestadas, el 93.75% ha percibido que existe una desproteccion
material considerable del hijo (a) alimentista en los cuatro aspectos sefialados; mientras que el
6.25% percibe que existe una alta desproteccion material. Esto significa que de las 16 madres
encuestadas, 15 percibieron que sus hijos presentan una desproteccion considerable y 1
desproteccidn alta; existiendo mayor incidencia de desproteccion en salud, alimentacion y vestido;
mientras que en el rubro de educacidn, la desproteccion material tuvo menor incidencia.

Por tanto la hipotesis especifica planteada esta acreditada con las encuestas realizadas a las
madres de los hijos alimentistas.

5.6.5. Hipdtesis Operacional 2. La hipoétesis especifica 2 en la presente investigacion es: La
pena privativa de la libertad efectiva influye de manera significativa en la insuficiente obtencion
de ingresos econdmicos del obligado en prision.

Para la contrastacion de esta hip6tesis especifica se ha tenido que recurrir a las encuestas de los
padres sentenciados, toda vez que son ellos quienes luego de recibir la pena privativa de libertad
efectiva, conocen en carne propia la situacién laboral dentro de la prision asi como los ingresos
econdmicos que alli se percibe por los trabajos desarrollados.

En ese sentido, luego de haber obtenido los resultados de las encuestas, se ha podido advertir

que el 100% de los padres obligados encuestados, percibe que la obtencion de ingresos econémicos
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en prision es o fue solo medianamente favorable. Esto significa que, por mas que el 87.5% haya
presentado un interés en pagar la deuda alimentaria estando en prisién, sin embargo, el 100%
sefiald que su condicion econdmica laboral en prision ha sido desfavorable; situacién que no
ocurria al haber estado en libertad, donde el 75% sefiala que sus ingresos econdmicos eran
desfavorables, 12.5% medianamente favorables, y el 12.5% altamente favorable.

Por tanto la hipotesis especifica planteada esta acreditada con las encuestas realizadas a los

padres obligados sentenciados.
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CAPITULO V
CONCLUSIONES

1.- En esta tesis se determin6 que la pena privativa de la libertad efectiva influyoé de manera
significativa en el incumplimiento de la Obligacién de Prestacion alimentaria en los casos sobre
delitos de omision a la asistencia familiar tramitados en el Segundo Juzgado Penal de Investigacion
Preparatoria de Huamanga en el periodo julio del 2015 a julio del afio 2017; hecho que ha sido
verificado a traves de la revision de los expedientes judiciales (ver tabla N° 12 y grafico N° 12),
asi como a través de las entrevistas realizadas al juez, fiscal y abogado defensor (ver preguntas 1,
2, 3, 4), y las encuestas y entrevistas realizadas a los padres obligados (ver tabla N° 07 y gréafico
N° 07). En ese sentido, se advierte que dicha sancién no contribuye a garantizar la proteccion y
cuidado del hijo (a) alimentista necesarios para su bienestar, por lo que, amparado en los que
establece la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 en su articulo 3° resulta
indispensable que el Estado adopte las medidas legislativas adecuadas para este delito (dando otras
sanciones de menor gravedad distintas a la pena efectiva) con fines de garantizar el efectivo
cumplimiento de los alimentos devengados adeudados.

2.- De igual forma se analiz6 que la pena privativa de libertad efectiva influyé de manera
significativa en la desproteccién material del nifio y del adolescente en los casos sobre delitos de
omision a la asistencia familiar tramitados en el Segundo Juzgado Penal de Investigacion
Preparatoria de Huamanga en el periodo julio del 2015 a julio del afio 2017; hecho que se ha
verificado con las encuestas realizadas a las madres de los hijos alimentistas (ver tablas y graficos
N° 01, 02, 03, 04, 05, 06) y con las entrevistas realizadas al juez, fiscal y abogado defensor (ver
pregunta 2). De ello se advierte la vulneracion del principio fundamental del Interés Superior del

Nifio y del Adolescente, reconocido en el articulo 4° de la Constitucion Politica del Per( y en el
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articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo del Nifio y Adolescente, ya que el Estado a través de
los distintos poderes, es quien debe priorizar ante cualquier medida que adopte, la observancia de
este principio, garantizando asi el respetando y proteccion especial a sus derechos.

3.- Asimismo, se estudid que la pena privativa de libertad efectiva influyé de manera
significativa en la insuficiente obtencion de ingresos econdémicos del obligado en prision en los
casos sobre delitos de omision a la asistencia familiar tramitados en el Segundo Juzgado Penal de
Investigacion Preparatoria de Huamanga en el periodo julio del 2015 a julio del afio 2017; hecho
que se ha verificado con las encuestas y entrevistas realizadas a los padres obligados (ver tablas y
graficos N° 07, 08, 09, 10 y 11), asimismo con las entrevistas realizadas al juez, fiscal y abogado
defensor (ver preguntas 3 y 4). De ello se advierte que, si bien el padre alimentista esta en la
obligacion de cumplir con el pago de los alimentos devengados para el bienestar del hijo
alimentista, sin embargo, como lo establece el articulo 3° de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio de 1989, el Estado debe garantizar para dicho fin, los derechos del padre obligado, esto es,
se le deberia otorgar a éstos las condiciones adecuadas (ambiente y materiales) para desarrollar
una actividad laboral sea dentro o fuera del establecimiento penitenciario, de acuerdo a sus

habilidades y destrezas, permitiéndoles obtener mejores ingresos econémicos.
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RECOMENDACIONES

1.- Teniendo en cuenta que el delito de Omision a la Prestacion Alimentaria constituye un delito
de menor gravedad en cuanto a peligrosidad social se refiere, donde el imputado viene a ser un
simple “omiso” mas no un delincuente, ademas de ser primario; se deberia aplicar a éstos, el tipo
de régimen estipulado en el articulo 97° del Cddigo de Ejecucion Penal, esto es, el régimen semi-
abierto o abierto, segun el caso, de tal manera que cumplan su pena en libertad o fuera del
establecimiento penitenciario bajo la supervision del Instituto Nacional Penitenciario (INPE), a
efectos de poder desarrollar alguna actividad laboral que le genere mayores ingresos econémicos
que los obtenidos en prision, y asi poder cumplir con el pago de los alimentos devengados en su
totalidad en un tiempo razonable para los intereses del menor alimentista, garantizando con ello
su proteccion y cuidado indispensables para su bienestar, sin perder de vista los derechos y deberes
de los padres, para dicho fin, el Estado debera adoptar las medidas legislativas y administrativas
adecuadas, tal como lo establece la Convencidon sobre los Derechos del Nifio de 1989 en su articulo
3°, segundo parrafo.

2.- Si bien, toda conducta tipica establecida en la norma penal, trae consigo una sancion penal;
en los delitos de Omision a la Asistencia Familiar (Omisién a la Prestacion de Alimentos), el Juez
Penal de Investigacion Preparatoria de Huamanga, deberia optar por aplicar las otras penas
distintas a la privativa de libertad, como las penas limitativas de derechos entre ellas la prestacion
de servicios a la comunidad y las penas de limitacién de dias libres, donde previa evaluacion al
padre obligado -teniendo en cuenta sus aptitudes, ocupacion u oficio y otros criterios-, se le pueda
ubicar en una entidad receptora o beneficiaria donde pueda realizar las distintas actividades como
parte del cumplimiento de su pena, esto es, preste servicios en favor de la colectividad en atencion

a un Plan Individual de Actividades establecidas previamente por la autoridad penitenciaria,
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retribuyendo con ello el dafio causado producto de su conducta omisiva, utilizando para ello su
trabajo como medio rehabilitador para si mismo.

3.- En relacién a lo mencionado en el punto anterior, si bien el Poder Ejecutivo ha dado el
Decreto Legislativo N° 1191 que regula la ejecucion de las penas de prestacion de servicios a la
comunidad y de limitacidn de dias libres; sin embargo, en la actualidad no se esta haciendo efectivo
su implementacion y aplicacion en nuestra realidad penitenciaria ayacuchana; por lo que, en primer
lugar, es necesario que el juez penal imponga como sancion una pena limitativa de derechos en los
delitos de omisidn a la prestacion de alimentos; un vez impuesta dicha sancion, con fines de que
se garantice la ejecucion de la misma, es necesario que el Instituto Nacional Penitenciario habilite
la oficina denominada Direccién de Medio Libre a través cual pueda organizar, conducir, evaluar,
inspeccionar, supervisar y disefiar un Plan Individual de Actividades para que el padre sentenciado
pueda cumplir las penas limitativas de derechos impuestas por la autoridad judicial. Cabe
mencionar gque con la prestacion de servicios a la comunidad, el padre sentenciado podra retribuir
el dafio causado por su conducta tipica utilizando para ello su trabajo como medio rehabilitador;
asimismo, con la limitacion de dias libres, éste podra permanecer los dias sdbados, domingos y
feriados por un minimo de diez y un maximo de dieciséis horas en total por cada fin de semana en
un establecimiento organizado con fines educativos y sin las caracteristicas de un establecimiento
penitenciario, es decir, el padre podra cumplir cualquiera de los dos tipos de pena limitativa de
derechos, en una unidad beneficiaria llamada también unidad receptora donde pueda desempefiar
cualquier tipo de trabajo o actividad tomando en cuenta su profesion, oficio, habilidad, etc., como
parte de su rehabilitacion, bajo la supervision de la Direccion de Medio Libre. En ese entender, es
el juez competente quien en el marco de la ejecucién de la sentencia, debe impulsar el

cumplimiento de esta sancién como medida razonable en los delitos de Omision de Prestacion



194

Alimentaria; pero ademas, ello involucra la colaboracién de las instituciones del gobierno
nacional, regional y local, previo convenio con el INPE.

4.- En el marco de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica), donde se establece que la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad
y debe ser protegida por la sociedad y el Estado (Art. 17); el Instituto Nacional Penitenciario
(INPE) deberia ejecutar la creacion de colonias o pueblos agricolas o industriales para este tipo de
delitos de menor gravedad, donde el interno (padre obligado) y su familia puedan desarrollar
actividades laborales remunerados y de convivencia social, bajo un régimen abierto, especialmente
en la selva peruana y en las zonas de frontera, de tal forma que aparte de generarse el tratamiento
penitenciario a través de trabajo, también se garantice la cercania familiar entre el obligado y el
menor alimentista.

5.- El INPE deberia procurar en este tipo de delitos, convenios con instituciones publicas o
privadas a fin de que los padres sentenciados puedan tener la oportunidad de realizar en ellas
trabajos durante el cumplimiento de su pena, y obtener mayores ingresos econémicos que las que
obtienen estando en prision; de tal manera que, el pago de dichas pensiones alimentarias se realice
a través del descuento automatico de un porcentaje de la remuneracion percibida el mismo que
pasara directamente a favor del hijo alimentista hasta cumplirse con el pago total; en ese sentido,
se estaria no solo garantizando el tratamiento penitenciario a través del trabajo, sino también, la
proteccién de los intereses del hijo alimentista, proteccidn reconocido y establecido en el articulo
19° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica),
donde se precisa que no solo los padres, sino también la sociedad y el Estado son los llamados a
garantizar las medidas de proteccidn en favor de todo menor. Bajo esa premisa, se deberia primero

como parte de dicha medida, concientizar a la poblacion a través de charlas informativas, que la
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condicion de un padre sentenciado que purga condena en prision por este delito, no es la de un
delincuente, sino la de un “omiso”, que no se equipara con el primero; de tal manera que se
erradique ese estigma social de parte de la poblacion hacia la comunidad penitenciaria
particularmente hacia el interno por este delito, ello con el fin de que el padre obligado durante el
cumplimiento de su pena, pueda sin limitacion u obstaculo alguno, acceder a trabajos sea en una
institucién pablica o privada.

6.- Si bien, en el Segundo Juzgado Penal de Investigacion Preparatoria de Huamanga, como
sefiala la Juez Penal Titular, actualmente se vienen imponiendo penas privativas de libertad de
caracter suspendida en los delitos de Omision a la Asistencia Familiar, disponiéndose el
cumplimiento de reglas de conducta durante el plazo fijado en la sentencia, entre ellas el pago de
los alimentos devengados Yy la reparacion civil; sin embargo, se ha advertido de la revision de los
expedientes judiciales, que ante el incumplimiento de dichas reglas de conducta, la A quo como
sancion tiende a revocar la pena de caracter suspendida por una efectiva. Ante esta situacion, se
deberia aplicar recién como Ultima opcion la revocatoria de la pena suspendida, y aplicar
previamente las otras dos sanciones establecidas en el articulo 59° del Codigo Penal, pero
principalmente la prorroga del plazo de prueba, previa evaluacion de la predisposicién e intencion
de pago del padre obligado, de tal manera que se le conceda un tiempo adicional al obligado (quien
tiene predisposicidn a pagar pero no puede) para efectos de pagar la totalidad de las pensiones
devengadas en dicho plazo prorrogado; en ese sentido, esta alternativa seria menos perjudicial para
los intereses del menor alimentista —dado las oportunidades laborales del padre en libertad-, que
tener al padre obligado cumpliendo su pena en prisién, donde los ingresos econémicos son

insuficientes para el pago de las pensiones devengadas.
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7.- Si bien, se ha llegado a la conclusién de que la pena privativa de libertad efectiva no
constituye el medio mas eficaz e idoneo para garantizar el cumplimiento de los alimentos
devengados en su totalidad, sin embargo una de las alternativas se encuentra antes de aplicar una
pena efectiva, esto es, al momento de que el Fiscal requiera al juez proceso inmediato. Dicho esto,
el representante del Ministerio Pablico, deberia al momento de requerir proceso inmediato al juez,
solicitar medida cautelar de embargo sobre los bienes del imputado, de tal manera que se cumpla
con una de las caracteristicas de la obligacidon alimentaria, que es el ser garantizable, con ello
quedaria asegurada el pago de la totalidad de las pensiones alimentarias devengadas, a través de
esta medida cautelar; pues como los establece el Codigo del Nifio y Adolescente en su articulo IX
del Titulo Preliminar, es el Estado a través de las distintas instituciones, entre ellos el Ministerio
Pablico, quien debe adoptar medidas que prioricen el interés superior del Nifio y Adolescente,

entre ellos el derecho a los alimentos.
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APORTE CIENTIFICO DEL INVESTIGADOR

1.- Teniendo en cuenta, que el delito de Omision a la Asistencia Familiar (omision a la
prestacion alimentaria) en atencidn a la categorizacion de gravedad establecido por el articulo 57°
inciso 2 del Proyecto de Nuevo Codigo Penal 2014-2015, constituye un delito de menor gravedad
por estar sancionando con una pena no mayor de tres afios, y en tanto que los padres sentenciados
por este delitos son solo “omisos” (mas no delincuentes); el investigador propone a través de la
presente tesis, que deberia seguir dandoseles a éstos —durante el periodo de prueba establecido en
la sentencia con pena suspendida- la oportunidad de seguir obteniendo ingresos econémicos en
libertad a través de actividades laborales que si efectivamente les otorguen mejores ingresos que
estando en prision.

Pues, de la revision de los expedientes judiciales se ha advertido que la Juez en las audiencias
de control de cumplimiento de las reglas de conducta, como inmediata sancion en la mayoria de
los casos, ha venido revocando la pena de caracter suspendida sin aplicar de manera secuencial las
otras sanciones establecidas en el articulo 59° del Codigo Penal, es decir, no se le ha otorgado al
padre obligado la prérroga del periodo de suspension por el tiempo estipulado en el inciso 2 del
mencionado articulo, aplicAndole mas bien una pena de carécter efectiva, que trajo consigo su
internamiento en el establecimiento penitenciario, limitandole asi los ingresos econémicos, y como
I6gica consecuencia incentivando la desproteccion material del menor alimentista.

Cabe mencionar que, el sustento juridico por el cual la Juez ha venido aplicando directamente
la sancién mas grave, como es la revocatoria de la suspension de la pena, se centra en las sentencias
emitidas por el tribunal constitucional (Exp. N° 2517-2005-PHC, Exp. N° 3165-2006-PHC, Exp.
3883-2007-PHC); sin embargo, a la luz de la proteccién de los derechos del nifio y adolescente -

que dicho sea de paso, tiene un reconocimiento no solo por las normas nacionales sino también
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internacional-, deberia hacerse una excepcidn en este tipo de delitos, tanto mas si las mencionadas
sentencias del tribunal se aplican de manera genérica para todos los delitos y no especificamente
para el delito in examine.

En consecuencia, el investigador propone la aclaracion del articulo 59° del Cddigo Penal a
través del derecho vivo como es la jurisprudencia a realizarse mediente en un pleno casatorio, en
el sentido de que la aplicacion de las sanciones estipuladas en dicho articulo,- para el caso de los
delitos de Omision a la Prestacion Alimentaria-, deberian aplicarse de manera sucesiva, de tal
manera que se garantice una proteccion real del bien juridico, que son los deberes de tipo
asistencial, donde prevalezca la seguridad de los menores alimentistas, y consiguientemente, se
cumpla con una de las finalidades primordiales del proceso penal en este tipo de delitos, cual es el
cumplimiento de la obligacién alimentaria. Por tanto, se deberia tomar en cuenta la siguiente
precision:

“En cuanto al articulo 59° del Codigo Penal, el Juez tratandose del delito de omision a la prestacion alimentaria,
en el que se encuentra comprometido el interés superior del hijo alimentista, debera aplicar de manera sucesiva
las sanciones establecidas en el presente articulo, agotando segiin la naturaleza del caso, el limite maximo del plazo
de prorroga sefialado en el inciso 2 siempre que se esté en el supuesto Unicamente de incumplimiento de reglas de
conducta, ello previa evaluacion de la predisposicion e intencion de pago del padre obligado. «

2.- Uno de los principios fundamentales de la pena es que esta debe ser proporcional, esto es,
debe ser la mas iddnea para cumplir sus fines, que resulte adecuada, buscando incluso, -en algunos
casos-, la imposicion de otras sanciones menos gravosos. Dicho principio se encuentra
intimamente relacionado con el de resocializacion, mediante el cual se exige a la Administracion
de Justicia poder neutralizar los efectos negativos de las penas a través de la dacion de penas

alternativas o tiempos minimos de duracion de algunas penas. Asimismo, una de las caracteristicas

fundamentales que posee es que sea individualizada, es decir, que para cumplir su fin de
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prevencion, debe imponerse no solo teniendo en cuenta la gravedad del hecho sino también las
condiciones personales del condenado.

Bajo esa premisa, se debe tener en cuenta que nuestra legislacion nacional también admite penas
alternativas a la privativa de libertad, nos referimos a las denominadas penas limitativas de derecho
y penas de multa o pecuniaria. En ese sentido, teniendo en cuenta que el delito de omision a la
prestacion alimentaria constituye un delito de menor gravedad Yy que el padre sentenciado viene a
ser mas un simple omiso (no un delincuente); deberia ser sancionado con penas distintas a la
privativa de libertad, como por ejemplo la prestacion de servicios comunitarios pero
remunerados, asi como el embargo de sus bienes, de tal manera que si el Representante del
Ministerio Publico no lo haya requerido dicha medida cautelar al momento de incoar proceso
inmediato, se pueda adoptar esta medida aun en esta instancia, dado que de por medio se encuentra
en juego el interés superior del nifio y adolescente en cuanto a su desarrollo integral optimo a partir
de la satisfaccidn de sus necesidades basicas. En consecuencia, el investigador en la presente tesis
propone ademas, la modificacion legislativa al primer parrafo del articulo 149° del Cédigo Penal
en cuanto al tipo de sancién a imponer el Juez en su sentencia; siendo esta la siguiente:

TEXTO NORMATIVO ACTUAL:

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, 0 con prestacion de servicio

comunitario de veinte a cincuentidos jornadas, si perjuicio de cumplir el mandato juicial”

PROPUESTA LEGISLATIVA:

Articulo 149° del Codigo Penal: “El que omite cumplir su obligacion de prestar los alimentos que establece una
resolucién judicial, serd reprimido con prestacién de servicio comunitario remunerados de cincuenta a cien
jornadas o de ser el caso, al embargo de sus bienes con las que se debera garantizar el cumplimiento de la obligacion

alimentaria adeudada, sin perjuicio de cumplir el mandato juicial”
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ANEXOS
Anexo 1: Matriz de Consistencia
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