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RESUMEN

Presento la tesis titulada “La Acusacion Fiscal en el delito de Omision de
Asistencia Familiar y sus consecuencias economias, sociales y juridicas en los
alimentistas en la Provincia de San Roman, en el afio 2011”, cuyos objetivo genérico es
conocer la clase de pena que se solicita la acusacion fiscal por el delito de omision de
asistencia familiar y el objetivo especifico es conocer las consecuencias econémicas,
sociales y juridicas en los menores alimentistas.

El presente trabajo consta de cinco capitulos, en el primer capitulo tratamos sobre
la acusacién fiscal, para proporcionar conceptos basicos sobre esta institucion tan
importante y vincularnos con el trabajo materia de investigacion.

En el segundo capitulo se ha desarrollado el delito de omisién de asistencia
familiar, el tercer capitulo el tema de las consecuencias juridicas del delito, las clases de
penas; en el cuarto capitulo analizamos el marco doctrinario de la determinacion de la
pena, principios, circunstancias modificativas de la responsabilidad penal; y, por ultimo,
en el quinto capitulo la revision de carpetas fiscales, realizandose tablas y graficas,
asimismo se realizd cuestionarios a las madres de los menores alimentistas para
verificar las consecuencias econdémicas, sociales y juridicas de los alimentistas en la
Provincia de San Roman.

Al final del trabajo presentamos conclusiones, sugerencias, y una propuesta de
modificacion al Coédigo Penal, especificamente el articulo 149, respecto a la pena
debiéndose ser de prestacion de servicios comunitarios remunerados obligatoriamente a
los procesados por la comision del delito de asistencia familiar, para fines del
cumplimiento de deberes alimentarios y/o en el requerimiento de acusacion fiscal el
sefior representante del Ministerio Pablico solicite la pena efectiva para los procesados
por el delito de omision de asistencia familiar, dado que con el incumplimiento del pago
de las pensiones devengadas se causa irreparables consecuencias econémicas, sociales y
juridicas en los alimentistas.

Por lo que, ponemos la investigacion a consideracion no soélo del Jurado, sino de
la comunidad juridica, los resultados a los que hemos arribado, buscando contribuir de
alguna forma a que se mejore la legislacion respecto al delito de omision de asistencia
familiar.

La autora.
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ABSTRACT

| present the thesis entitled “For Prosecution for Failure to provide Child Support and its
economic, social and legal consequences in victims, in the province of San Roman,
2011”. This thesis’s general objective is to know the types of penalties requested by the
prosecution; whereas its specific objective is to know the economic, social and legal

consequences in the underage victims.

The present investigation is constituted by five chapters. In the First Chapter we
go over the prosecution in order to deliver basic concepts about this rather important

institution, and consequently link ourselves to the matters of this investigation.

In the Second Chapter we develop on the Child Support Lawsuit; the Third
Chapter embarks on the legal consequences of the crime and the types of penalties; in
the Fourth Chapter we analyze the doctrinaire framework of penalty determination,
principles, and amending circumstances in criminal liability; and, finally, the Fifth
Chapter goes throughout the review of prosecuting files, originating tables and graphics;
likewise surveys to the mothers of underage victims were performed in order to verify

the economic, social, and legal consequences; all of this in the province of San Roman.

At the end of this investigation we present conclusions, suggestions, and an
amend proposal to the penal law, especially to the article N° 149, about penalties, in
which we propose it should include mandatory community services that are
consequently paid to the accused in order to deliver Child Support; and/or the public
prosecutor requests effective penalty to the accused within the request for prosecution,
given that the failure to provide accrued alimony causes irreparable economic, social,

and legal consequences to the victims.

Hereby, we put these investigation’s findings and conclusions to consideration,
not only from the Jury, but also from the legal community, in order to contribute in a
certain way to improve the legislation related to the failure to provide child support

crime.

The Author.
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INTRODUCCION

SENOR PRESIDENTE Y SENORES MIEMBROS DEL
JURADO:

Esta tesis se elaboro a raiz de la labor desempefiada en el Ministerio Publico, en
mi condicién de Fiscal Adjunta Provincial (p); y, al haber concluido los estudios de
doctorado, hecho que ha dado lugar a hacer un analisis exhaustivo sobre los casos de
omisién de asistencia familiar que se han tramitado en la Primera Fiscalia de Decision
Temprana de la ciudad Juliaca en el afio 2011, siendo resaltante el requerimiento fiscal
de acusacion, sobre todo respecto a la determinacion de la pena impuestas en las

mismas.

La preocupacion al abordar este tema es porque existe el 60% de carga procesal
en el Ministerio Pablico respecto al delito de omision de asistencia familiar y al privarle
de las pensiones alimenticias a los alimentistas, se esta frustrando, bloqueando todo un
proyecto de vida, y cdmo queda la defensa de los alimentistas y respecto de su dignidad
que es el fin supremo de la sociedad y el Estado y nos hace ver meridianamente que la
persona tiene derechos inherentes y dentro de ellos a la vida, a su integridad moral,
psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar. Concuerdan estos principios
constitucionales con lo expresado en la misma Carta Magna, cuando la comunidad y el
Estado no s6lo protegen al nifio, adolescente, a la madre y al anciano en situacion de
abandono sino en forma integral a toda la familia en su conjunto. Esta proteccion no
solamente se da a través de una legislacion nacional sino a través de diversos tratados, en

los que el Peru es parte.

En consecuencia la proteccion del nifio no sélo tiene, amparo normativo
nacional sino universal y con la dacion del Nuevo Codigo Procesal Penal Decreto
Legislativo N° 957 del afio 2004, que se puso en vigencia en el departamento de Puno en

el afio 2009, y diversas leyes que protegen el interés superior del nifio.

Consiguientemente éste es un mecanismo de defensa de la persona humana y de

la familia como fin supremo de la sociedad y del estado, bajo el derecho fundamental de
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la persona como es el de su “dignidad”; sin embargo, existe un cuerpo normativo
nacional y tratados internacionales, en defensa de la familia y sus componentes, asi
conforme el articulo 349 del Cddigo Procesal Penal, en donde se detalla
especificamente que: 1) La acusacion fiscal sera debidamente motivada y contendra. a)
Los datos que sirvan para identificar al imputado; b) La relacién clara y precisa del
hecho que se atribuye al imputado, con sus circunstancias precedentes, concomitantes y
posteriores y otros requisitos que debe contener el requerimientos de acusacion fiscal y
para el caso de nuestro tesis especificamente; f) El articulo de la Ley penal que tipifique
el hecho, asi como la cuantia de la pena que se solicite; g) EI monto de la reparacion
civil, los bienes embargados o incautados al acusado, o tercero civil, que garantizan su
pago y la persona a quien corresponda percibirlo; y. h) Los medios de prueba que
ofrezca para su actuacién en la audiencia y otros como son: El Fiscal indicara en la
acusacion las medidas de coercion subsistentes dictadas durante la Investigacion
Preparatoria; y en su caso, podra solicitar su variacion o que se dicten otras segln

corresponda.

El delito de omision de asistencia familiar, es parte de uno de los problemas que
afronta nuestra sociedad, es por ello que se debe considerar la solicitud de pena efectiva
0 prestacién de servicios comunitarios remunerados y por consiguiente el sentenciado
cumpla con la obligacién alimentaria, y como politica criminal el estado contribuya para

su cumplimiento.

Expreso mi eterno agradecimiento a mis docentes del doctorado de la
Universidad Catolica de Santa Maria, y otros amigos a quienes los tengo presente en

mi vida, por haber contribuido y apoyado en la elaboracion de la presente tesis.

Marleni Elizabeth Condori Huisa.
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CAPITULO I
ACUSACION FISCAL
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LA ACUSACION FISCAL

1. CONCEPTO

La acusacion fiscal es un acto de postulacion del Ministerio Publico que promueve
el régimen de monopolio en los delitos sujetos a persecucion publica (articulos
159,5 de la Constitucion Politica del Estado, 1 y 92 de la Ley Orgéanica del
Ministerio Publico, y 1,60 y 344.1 del NCPP). Mediante la acusacion, la Fiscalia
fundamenta y deduce la pretension penal; esto es, la peticion fundamentada dirigida
al organo jurisdiccional para que imponga una sancién penal a una persona por la

comision de un hecho punible que se afirma que ha cometido.

En la primera parte del fundamento juridico N° 6 del Acuerdo Plenario N° 6-
2009/CJ-116, define a la acusacion fiscal como un acto de postulacion, donde se
fundamenta y deduce la pretension penal; esto es, la peticion fundamentada dirigida
al organo jurisdiccional para que imponga una sancion penal a una persona por la

comision de un hecho punible.

La pretension procesal es el objeto del proceso; pero esa afirmacion general es
matizada para el proceso penal, ya que subyace a la pretension un interés publico

del que no es titular el pretensor y del cual no puede disponer.

Montero Aroca afirma que el objeto del proceso solo se halla definido por el hecho
punible que se introduce por la parte acusadora cuando sostiene la acusacion, es
decir, el objeto del proceso se halla conformado por el fundamento de la

pretension procesal.

El Dr. Gomez Colomer, define a la acusacién como el acto procesal mediante el cual
se interpone la pretension procesal penal; consiste en una peticion fundada dirigidas

al 6rgano jurisdiccional, para que imponga una pena y una indemnizaciéon a una

1 Montero Aroca, Juan, Derecho Jurisdiccional 111. 7° edicion, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1998,
pag. 24.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

TESIS UCSM

CATOLICA .
DE SANTA MARIA

persona por un hecho punible imputado-dejandose a salvo las contrapretensiones

que pueda deducir el imputado.

Por otro lado, la acusacion del Ministerio Publico es expresion del principio
acusatorio. En efecto, en un sistema inquisitivo de imposicion de penas, el estado a
través del inquisidor, 6rgano publico Unico asume el rol de acusador y “juez”, siendo
por definicién un sistema que no pretende asegurar ninguna imparcialidad (en la
“realidad” radica la heterotutela); y por eso mismo se le catalogé como un sistema
administrativo de imposicion de penas mas que de proceso, en la medida en que
técnicamente en él no hay partes como sujetos procesales con derechos,
oportunidades y cargas, ni existe en puridad un juez, sino mas bien un funcionario
administrativo con ciertos poderes para investigar y resolver una cuestion penal

conforme a ley?.

Las reformas liberales de la justicia penal realizadas durante el siglo X1X en Europa
Continental persiguieron, entre otras modificaciones importantes, consagrar un
proceso penal ante un juez imparcial. En ese afan surge el principio acusatorio
como la herramienta apropiada para conseguirlo, en cuanto su aplicacion consagra la
separacion de la funcion acusadora del enjuiciamiento. Desde aquella época se le
ha atribuido el principio acusatorio la finalidad esencial de asegurar la
imparcialidad del o6rgano decidor mediante la obtencion de la estructura tripartita

semejante a la del proceso civil.

Es decir, de un proceso que se ventila entre dos partes contrapuestas frente a un
tercero imparcial, puesto en una situacion de “terciedad” (heterotutela), cuya funcién
es decidir el litigio conforme a Derecho. De esa manera se consigue que el proceso
se configure como un actus trium personarum. Por lo que el principio acusatorio
impone la necesidad de que un 6rgano ajeno al juez introduzca aquello que va ser
objeto de la decision, esto es, el objeto del proceso penal, para que el juez en una
posicion de “terciedad” decida. Para ello se introdujo una parte artificial distinta del

juez que vino a representar el interés estatal o social en la aplicacion de los

2 Del Rio Ferretti, Carlos, La correlacién de la sentencia con la acusacién y la defensa. Estudio
comparado del derecho espariol con el chileno, Universidad de Valencia, 2006, Pag. 72-73.
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tribunales de justicia (es el desdoblamiento del estado en el proceso penal que

actlia, por una parte, como requirente y, por otra, como decisor).

De manera tal que fue menester entregar la funcion de acusaciéon publica al
Ministerio Publico, sin perjuicio del reconocimiento del derecho de accién y de

acusacion del acusador popular y particular.

2. NATURALEZA DE LA ACUSACION

La formulacion de la acusacion es una facultad del Ministerio Publico mediante la
cual solicita el enjuiciamiento del procesado. En ella individualiza al acusado y
desarrolla el hecho imputado, su tipificacion, las circunstancias modificatorias, los

medios de prueba a actuar en juicio, la solicitud de penay la reparacion civil.

La acusacion delimita el objeto del proceso, haciendo con ello posible una
adecuada defensa y fijando los limites de la sentencia. Por eso la acusacion debe ser

concreta, pues sino se prestaria a la injusticia y al arbitrio judicial®.

Segln el modelo procesal de 2004, es en la investigacion preparatoria donde se
relinen las evidencias que sustentaran la acusacion que serd examinada por el juez

en la etapa intermedia.

La investigacion  preparatoria tiene por finalidad: reunir los elementos de
conviccion, de cargo y de descargo que permitan al fiscal decidir si formula o no
acusacion y, en su caso, al imputado preparar su defensa; ademas de determinar si
la conducta incriminada es delictuosa, las circunstancias o moviles de su
perpetracion, la identidad del autor o participacion y de la victima, asi como la

existencia del dafo causado.

Para Gimeno Sendra, una vez concluida la instruccion y dentro de la fase intermedia,
en el plazo legal, el fiscal puede presentar el escrito de acusacidn que es un acto de

postulacion en virtud del cual formaliza la pretension punitiva estatal, la que

3 Enciclopedia Juridica Omeba Tomo I, Buenos Aires, 1986, pag. 460.
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descansa en las maximas romanas ne procedat iudez ex officio y nemo iudez sine

acusatore 4.

3. CARACTERISTICAS DE LA ACUSACION FISCALS

a. Delimita el objeto del juzgamiento, en cuanto precisa el delito y su autor, por lo

que el juicio oral debe desarrollarse dentro de dichos limites.

b. Determina los limites de la sentencia, en cuanto el 6rgano jurisdiccional no podra
condenar a quien no fue objeto de acusacion ni al que lo fuera por delito
diferente.

c. Determina el camino que ha de seguir la defensa. Naturalmente, conociéndose los
términos de la acusacion y los elementos probatorios que la sustentan permitira
una estrategia de la defensa, que debe centrarse solo en lo que es materia de
acusacion.

4. REQUISITOS DE VALIDEZ DE LA ACUSACION

El segundo pérrafo del fundamento N° 6 del Acuerdo precisa:

“La acusacion fiscal debe cumplir determinados requisitos que condicionan su
validez, y que corresponde controlar al 6rgano jurisdiccional. Con independencia de
los presupuestos procesales, cuya ausencia impide al 6rgano jurisdiccional entrar a
examinar el fondo de la pretension, la acusacion fiscal debe expresar, de un lado, la
legitimacion activa del fiscal como tal-cuya intervencion solo es posible en los
delitos de persecucion publica -y la legitimacion pasiva del acusado, quien desde el
derecho Penal debe tratarse no solo de una persona fisica viva sino que ha debido ser
comprendido como imputado en la etapa de instruccion o investigacion
preparatoria y, por ende, estar debidamente individualizado. De otro lado, desde la
perspectiva objetiva, la acusacion fiscal ha de respetar acabadamente los requisitos

objetivos referidos a la causa de pedir: fundamentacion factica y fundamentacion

4 Gimeno Sendra, Vicente, Lecciones de Derecho Procesal Penal, Madrid, 2001, pag. 325, 326.
5 Sanchez Velarde, Pablo, Manual de Derecho Procesal Penal, Idemsa, Lima, 2004, pag. 552, 554.
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juridica, y al petitum o peticion de una concreta sancion penal”. Del parrafo citado se
colige un grupo de requisitos materiales de la acusacion fiscal, denominados

subjetivos, y un segundo grupo de requisitos objetivos®.

Los requisitos subjetivos giran en torno a la identificacion y legitimidad tanto del
acusador como del acusado. En lo que respecta al 6érgano acusador, debe estar
representado en los delitos cuya persecucion se da a través del ejercicio publico de
la accion penal, por el Ministerio Pablico, en virtud de su funcion requirente. En este
sentido, el principio acusatorio exige la separacion de las funciones requirentes y
decisorias —que antes concluian en el juez inquisidor- y su atribucién a dos 6rganos
estatales diferentes: el Ministerio Publico y el Juez o Tribunal. Precisamente para
garantizar una mayor imparcialidad en la decision, la funcién de la acusacién le
corresponde al fiscal- siempre en el contexto del ejercicio publico de la accion
penal-, resultado inadmisible que el juez o tribunal tenga la posibilidad de aplicar
sanciones penales, si no existe una acusacion que concrete una pretension punitiva.
El principio acusatorio rige en un determinado proceso penal cuando las fases de
investigacion y de juicio oral se encomiendan a 6rganos distintos, prohibiéndose al
6rgano decidor realizar funciones de la parte acusadora y al 6rgano requiriente

funciones de contenido jurisdiccional.

La funcion requiriente del Ministerio Publico es una funcion judicial, porque se
desarrolla dentro del marco de la administracion de justicia, pero no debe
confundirse con la funcion jurisdiccional que constituye atribucion exclusiva de los
jueces. Ambas funciones requiriente y jurisdiccional son funciones judiciales por

naturaleza, pero de especie distintas.

Por otro lado, y continuando con los requisitos de validez subjetivos de la acusacién
fiscal, tenemos la identificacion del acusado. Al respecto, la primera parte del primer

parrafo del fundamento N° 7 del acuerdo:

“Los articulos 225 (del) C de PP. 349 (del) NCPP y 92.4 de la Ley Organica del
Ministerio Publico identifican el contenido de la acusacion fiscal y condicionan su

eficacia procesal. La caracteristica comin de las normas citadas, desde una

6 Articulo 225 del C. de PP. y el articulo 349 del NCPP.
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perspectiva subjetiva, es la necesidad de una identificacion exhaustiva del
imputado, quien ha de haber sido comprendido como tal mediante un acto de
imputacién en sede de investigacion preparatoria o instruccion fiscal o judicial,

segln se trate del NCPP o del C. de PP. respectivamente.

En el escrito de acusacion fiscal debera observarse la individualizacion del acusado
y de su defensor, es decir, y con relacién al imputado, su nombre, apellidos, edad,
estado civil, profesion u oficio, lugar de nacimiento, nacionalidad, domicilio, entre
otros datos que Se estimen convenientes. Asimismo, y con referencia al abogado
defensor, sus respectivos datos de identificacion. Esta informacion personales
necesaria para conocer datos del acusado vinculados a la peticion de la pena y la

reparacion civil.

Respecto a los requisitos de validez objetivos de la acusacion fiscal, respecto a lo
cual la segunda parte del primer parrafo del fundamento N° 7 del Acuerdo indica:
“(...) Desde la perspectiva objetiva, la acusacion debe mencionar acabadamente la
fundamentacion factica, indicar con todo rigor el titulo de condena y concretar una

peticion determinada, asi como el ofrecimiento de medios de prueba”.
Conforme a ello, los requisitos objetivos de validez de la acusacién fiscal son:
a) Fundamentacion factica:

Es necesario como condicion sine qua non que una acusacion que fije el hecho, y
con ello, el objeto del proceso. Al respecto, el Dr. Marcelo Sancinetti sefiala: “(...)
la descripcion habida en la acusacion tiene que permitirle al acusado identificar por
qué razén, en la acontecimiento historico identificado por el acusador, se dan
elementos facticos como para considerar reunidos los conceptos juridicos aplicables
al caso. Es decir, que la defensa tiene que poder controlar el procedimiento de

subsuncion’’.

7 Sancinetti Marcelo, La nulidad de la acusacion por indeterminacion y el concepto de instigacion.
Buenos Aires, 2001, pag. 62.
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5. TEORIAS DOGMATICAS PROCESALES PENALES

RESPECTO A LA IDENTIFICACION DEL HECHO

Teoria naturalista y la teoria normativa.

a) Teoria naturalista del hecho.- El proceso penal necesita de un concepto del
hecho naturalista para distinguir el “hecho por el que se procede” del “hecho
punible” en el sentido de la ley penal: el hecho procesal esta constituido por un
acaecimiento o “trozo de vida” y no por un concreto tipo penal. La concepcion
naturalista considera que la identificacion ha de hacerse con base a criterios
puramente naturales, de los cuales habrd de surgir una unidad: la unidad de
accion natural.- Para ello, se recurre a criterios historicos o naturales que
permitan conseguir una cierta delimitacion del hecho que sirva de medida con

miras a conformar un objeto del proceso.

Como primer criterio se utilizo la determinacion espacio-temporal; asi hecho
procesalmente relevante seria un simple acaecer historico dentro de sus limites
espacio-temporales. Es decir, para individualizar el hecho habia que atender a
criterios de determinacion espacial y temporal del acaecimiento histdrico; en
consecuencia, a efectos de identificacion del hecho habia que peguntarse: ;qué
cosa, donde y cuando? El resultado de las respuestas a estas tres cuestiones
era el objeto del proceso. Sin embargo, en ciertos casos la pura referencia a
criterios espaciales y temporales deshecho histérico se manifiesta ambigua y
precisa para la resolucion de hipotesis cuya unidad no se delimita por estos
criterios.  Asi, por ejemplo, cuando el hecho no se contrae a un lapso
determinado de tiempo, como sucede en el caso de lesiones de las que se sirva
muchos meses después la muerte de la victima; o cuando el hecho histdrico
natural no puede servir de referente, como es el caso de distintas formas de
intervencion delictiva, como son la autoria y la complicidad. Las que desde un
punto de vista natural son hechos distintos, pero que desde una perspectivas

procesal (para la teoria normativa) constituiran un mismo hecho.
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Segundo criterio de la teoria naturalista que consistio en la referencia a la
voluntad del autor. Es decir, el elemento que permitiria discernir la unidad
natural la constatacion de que el agente (sujeto pasivo del proceso) persigue un
fin particular que se proyecta en una conducta material. La identidad del hecho,

por lo tanto, depende en esta teoria de la invariabilidad del elemento volitivo.

b) Teoria normativa del hecho.- La cual pretende contestar a la cuestion de la
identidad del hecho desde su lectura juridico-penal, puesto que, considera
incorrecta la pura utilizacién de los criterios naturales, estimando necesario
adoptar una vision de derecho Penal sustantivo con el objeto de poder disponer
de un criterio que permita identificar el hecho y medir su invariabilidad (o
identidad) en todos los casos, sobre todo en aquellos en que los criterios

naturales se mostraron inutiles.

Esté teoria busca en el concepto juridico sustantivo de hecho (hecho penal) uno
0 mas elementos que sirvan para su determinacion procesal, intentando hacer
una valoracién juridico-penal, pero sin confundir el hecho procesal o con un
preciso hecho penal o delito. El hecho procesal sigue siendo un factum con
individualidad propia, pero se ha de tener en cuenta que este factum lo es
dentro de un asunto penal, de una relacion de Derecho Procesal Penal y Penal,
manifestado en la imputacion de un hecho supuestamente ilicito a una persona

que eventualmente habra de soportar una consecuencia penal®.

En el escrito de acusacion se debe realizar un relato circunstanciado de los
hechos atribuidos: se debe elaborar una exposicion breve de los hechos que son
materia de imputacion por el Ministerio Publico-. Constituye un relato ordenado
de los hechos que sustentan la posicion del Ministerio Publico en la acusacion,
gue debe mostrar una capacidad de sintesis de los hechos. Ademas, debe
destacar los aspectos (penalmente) relevantes de la conducta del imputado
antes, durante y después de la comision del delito; las circunstancias del tiempo
y lugar, la situacion y posible resistencia de la victima; la edad de esta (sobre

todo en los casos de agresion sexual); si se empled violencia fisica 0 amenaza,

8 Roxin Claus, Derecho Procesal Penal. Buenos Aires, 2000, pag. 160-163.
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la forma de intervencion captura del imputado; si este se entregd a la policia o
se resistié a la detencion, etc. en suma, la expresion de todo aquello que sea

relevante para fundamentar la acusacion y se analice y debata en el juicio.

En tal sentido, el Acuerdo también ha considerado que a la hora de explicar los
hechos, se tengan tantos criterios naturalisticos como normativos. Asi, nos indica

el ultimo pérrafo del fundamento N° 7:

“Formalmente, ademas de su caracter escrito, la acusacion debe describir de
modo preciso, concreto y claro los hechos atribuidos al imputado o a la persona
a la que se le atribuye responsabilidad civil, con mencién fundamentada del
resultado de las investigaciones. Desde el Derecho Penal, los hechos que la
fundamentan deben ser los que fluyen de la etapa de investigacién preparatoria
0 instruccion. Se exige una relacion circunstanciada, temporal y espacial, de las
acciones u omisiones dolosas o culposas penales por la ley, que han de construir
el objeto del juicio oral. Esta descripcion ha de incluir, por su necesaria
relevancia juridico-penal, las circunstancias modificativas de la responsabilidad
penal”. Se debe resaltar que los hechos expuestos deben ser aquellos que han
sido objeto de la investigacion-denominado instruccion en el C de PP. O bien
investigacion preparatoria, de acuerdo con el NCPP. En efecto, es la
fundamentacion factica la que vincula a las partes entre si y a estas con el
organo jurisdiccional; las calificaciones juridicas pueden  variar segun la
perspectiva de cada sujeto procesal, pero los hechos son indesligables dado que
constituyen el sustrato de la pretension procesal, de lo que se va a discutir en el

debate oral.
¢) Fundamentacion juridica:

Es el examen o calificacion normativa que realiza el fiscal en torno a los hechos
ingresados a través de su escrito de acusacion; es decir, es el juicio de tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad que el representante del Ministerio Pudblico ha
formulado con relacion a los hechos materia de su investigacion. Esta
calificacion es provisional, es decir, variable. En efecto, cabe la posibilidad de

que durante la actividad probatoria en la audiencia del juicio oral, se deriven
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cierto resultado que obliguen al fiscal a modificar la calificacion juridica que

realiz6 en un principio en su escrito de acusacion.
Asi, el articulo 374-1 del NCPP sefiala lo siguiente:

“Si en el curso del juicio, antes de la culminacién de la actividad probatoria, el
juez penal observa la posibilidad de una calificacion juridica de los hechos
objeto del debate que no ha sido considerada por el Ministerio Publico, debera
advertir al fiscal y al imputado sobre esa posibilidad. Las partes se pronunciaran
sobre la tesis planteada por el juez y, en su caso, propondran la prueba necesaria
que corresponda. Si alguna de las partes anuncia que no esta preparada para
pronunciarse sobre ella, el juez penal suspendera el juicio hasta por cinco dias,

para dar oportunidad a que exponga lo conveniente”.

La calificacion juridica de la Fiscalia puede variar — los hechos deben
mantenerse inmutables, no deben ingresar incluso eventos facticos nuevos-
debido a que no ha tomado en cuenta algun factor normativo durante su
examen 0 juicio de valor, y esta omision ha sido advertida por el juzgador- en
mérito de la actividad probatoria desarrollada en el juicio oral-, quien indica a
las partes de tal situacion, a fin que las mismas emitan su respectivo

pronunciamiento.

Por otro lado, el articulo 374 numeral 2 del NCPP preceptua: “Durante el juicio
el fiscal, introduciendo un escrito de acusacion complementaria, podra ampliar
la misma, mediante la inclusién de un hecho nuevo o una nueva circunstancias
que no hay sido mencionada en su oportunidad, que modifica la calificacion
legal o integra un delito continuado. En tal caso, el fiscal debera advertir la
variacion de la calificacion juridica”. Este supuesto a diferencia del anterior,
descansa en la inclusion al debate oral de un nuevo hecho, no es que los
anteriores se hayan necesariamente modificado, sino que se ha omitido- no
una circunstancia de valoracion normativa como en el caso anterior- un evento,
una circunstancia factica. Ello amerita que el fiscal los haga ingresar al debate a

través de su escrito de acusacion complementaria, pudiendo darse el caso de

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2 DE SANTA MARIA

que, por la inclusion del nuevo hecho, la Fiscalia deba ajustar la calificacion

juridica que inicialmente hizo en su primer escrito de acusacion.

Finalmente, de la fundamentacion juridica que realice el fiscal se va a
desprender el titulo de imputacién; es decir, el tipo penal imputado al acusado,
Al respecto, pueden surgir una serie de situaciones, tales como: a) la acusacion
alternativa o subsidiaria; b) la correlacion entre la acusacion fiscal y la sentencia;
y. ¢) la desvinculacion del drgano jurisdiccional del titulo de imputacion

propuesto por el Ministerio Publico.

a) Acusacion alternativa o subsidiaria se debe entender a la propuesta, en el escrito
de acusacion fiscal, de dos 0 mas versiones facticas y juridicas, siempre que no se
modifiquen los margenes del objeto del proceso, y se identifique la esencia de
los hechos, en el entendido de que si no es estimada la primera proposicion,

puedan ser consideradas las restantes como validas.

Se puede proponer una variedad de calificaciones juridicas con sus respectivas
modalidades facticas o imputar varias intervenciones de un mismo imputado y

de peticiones de penas conforme a ellas.

Esta técnica de proposicion de la acusacion puede tener una doble utilidad. En
primer lugar, resulta dtil al acusador cuando dude del resultado probatorio, de
modo que mediante la alternatividad pueda presentar toda su hipétesis probable,

proyectando anticipadamente los diversos resultados probatorios.

Para el ejercicio del control jurisdiccional de la acusacion se requiere
previamente que los sujetos procesales tengan conocimiento de su contenido, con
la finalidad de examinarlo y expresarle al juez toda observacion o inquietud que

les haya podido suscitar.

El otro caso de utilidad es méas una cuestion del sistema procesal que de proceso.
Nos explicamos: la alternatividad de la acusacion se muestra como la estrategia o
técnica de los acusadores para evitar posibles absoluciones de los juzgadores por
desconocimiento o no consideracion de ciertas normas penales, pues se les

presenta la totalidad de las posibilidades factico-juridicas imaginables que se
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puedan deducir de la prueba practicada en el juicio. Sin embargo, esta técnica
llevada al extremo podria producir el paradojico efecto de otorgar al juzgador
mayor amplitud de poderes, ya que en la practica al abusar de la alternatividad se
pone a disposicion del juzgador una buena cantidad de relatos y calificaciones
posibles y sobre esa base se le entrega una mayor libertad para sancionar un
hecho delictivo; ello aconteceria por la libertad de calificacion del juzgador,
gracias al abanico de posibilidades puestas a su disposicion a través de la

acusacion alternativa.

La alternatividad en este ultimo sentido, al otorgar al juzgador un amplio
abanico de posibilidades de enjuiciamiento factico y juridico del caso, puede
servir como medio adecuado para hacer frente al fenomeno del solapamiento
normativo penal que se produce en el orden penal sustantivo. Como se sabe, este
obedece a que la “produccion”, legislativa dentro de un ordenamiento juridico
estatal tiende a generar zonas de regulacion penal superpuesta de una actividad
ilicita, que resulta reglamentada por distintas normas penales, 0 que un mismo
hecho punible, en abstracto y prima facie, sea subsumible aparentemente en

distintas normas penales.

En ese sentido, el fiscal al acusar por un hecho puede hacer una subsuncion que
desde un punto de vista inicial y abstracto no esté “errada”, pero que el juzgador,
desde el punto de vista técnico-penal, no la considere adecuada (efectuando una
subsuncion distinta). Es la misma ley sustantiva penal la que prevé estos
problemas de interpretacion y aplicacion de la ley penal, derivados de no saber

con toda seguridad cual es la norma aplicable.

Al respecto el Dr. Carlos Del Rio Ferretti, sefiala lo siguiente: “La alternatividad
de la acusacion, en consecuencia, puede servir para ofrecer al juzgador todas las
posibilidades normativas de calificacion fruto del solapamiento normativo penal
y, de esa manera, asegurarse que tenga en consideracion todas las posibilidades
legales del caso para elegir entre ellas la que corresponda, en definitiva, la
alternatividad es una herramienta de anticipacion ante la posible discrepancia de

criterio del juzgador en la subsuncién del hecho punible, y de presion para
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asegurarse de que el juzgador considerard todas las posibilidades de

subsuncioén”.

Lo sefialado dota de fundamento al articulo 349.3 del NCPP, el cual precisa: “En
la acusacion el Ministerio Publico podra sefalar, alternativa o subsidiariamente,
las circunstancias de hecho que permitan calificar la conducta del imputado en
un tipo penal distinto, para el caso de que no resultaren demostrados en el debate
los elementos que componen su calificacion juridica principal, a fin de

posibilitar la defensa del imputado”.
b) Pedido de sancion penal y de reparacion de los dafios

El pedido de sancién penal es lo que dota de contenido a la acusacion fiscal. En
ese orden de ideas, por lo que el representante del Ministerio Publico puede
tomar en consideracion los criterios establecidos en el articulo 45 y 46 del

Caodigo Penal, a pesar de ser mensajes normativos dirigidos al juez.

En lo que respecta al articulo 45 del Cédigo Penal, los criterios a ser tomados en
cuenta son: 1) la carencia social que hubiere sufrido el agente; ii) su cultura y sus
costumbres; y iii) los intereses de la victima, de su familia o de las personas que

de ella dependen.

El primer criterio consagra el principio de la  coculpabilidad social en la
comision del delito. De esta forma nuestra colectividad reconoce que no brinda
iguales posibilidades a todos los individuos para comportarse con adecuacion a
los intereses generales, aceptando una responsabilidad parcial en la conducta
delictiva. El segundo criterio sefiala la cultura y costumbres del agente como
indicadores en la determinacion judicial de la pena, entendiendo que todo

comportamiento humano esta condicionado culturalmente.

Finalmente, el tercer criterio gira en torno a los intereses de la victima, de su
familia o de las personas que de ella dependen. Ello revela la tesis de la
neutralizacion de la victima en el sistema penal, la lesiéon de la victima ya no
constituye el fundamento de la consecuencia juridico penal, sino un mero

indicador para valorar la probabilidad de comision de futuros delitos por parte
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del sujeto activo. Sin embargo, esta afirmacion hay que compensarla en el
sentido de que aun rige el criterio de la unidad criminoldgica de autor y victima,
por lo que la victima seguira siendo coprotagonista del delito, sea cual se la

politica criminal que impere.
Por otro lado, los criterios sefialados en el articulo 46 del Cddigo Penal son®.

1. La naturaleza de la accion. A partir de ella es posible dimensionar la magnitud
del injusto, En este indicador el juez debe apreciar varios aspectos como el tipo
de delito o el modus operandi empleado por el agente, esto es, la forma como

se ha manifestado el hecho.

2. Los medios empleados, La realizacion del delito se puede ver favorecida con el
empleo de medios idoneos. Asimismo, la naturaleza y efectividad dafiosa de uso
pueden comprometer en mayor o menor medida la seguridad de la victima o

provocar graves estragos.

3. Laimportancia de los deberes infringidos. Alude a una circunstancia relacionada
con la magnitud del injusto, pero que toma en cuenta también la condicion

personal y social del agente.

4. La extension del dafio o peligros causados. Nos indica la cuantia del injusto en

su proyeccion material sobre el bien juridico tutelado.

5. Las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion. Todas se refieren a
condiciones tempo-espaciales y reflejan principalmente una mayor dimension del
injusto, en tanto que el agente se suele aprovechar de ellas para facilitar la

ejecucion de su delito.

6. Los moviles y fines. Para la aplicacion de las penas debe evaluarse el motivo
psicolégico del autor en cuanto se relaciona con los fines sociales; serd mas
reprobable cuanto mas se oponga a los sentimientos basicos de la piedad, de la

solidaridad, de la cultura, etc.

9 Prado Saldarriaga, Victor. “La determinacion judicial de la pena”. Grijley, Lima, 2000, pags. 567-
569.
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7. La unidad o pluralidad de agentes. Tradicionalmente se ha considerado que la
pluralidad de agentes indica un mayor grado de peligrosidad y de inseguridad

para la victima.

8. La edad, educacion, situacion econémica y medio social. Aqui se consagra una
auténtica situacion atinente a la culpabilidad. Se trata de circunstancia que se
relaciona con la capacidad penal del imputado y con su mayor o menor
posibilidad de internalizar el mandato normativo, motivarse con él conforme a
sus exigencias sociales. Es mas, quien dude de los efectos del error de
prohibicion directo en la ley, encontrard en esa formula una consagracion legal

que demuestre que la ignorancia de la ley penal sin excusas.

9. La reparacién espontanea que hubiere hecho del dafio. Esta circunstancia se
funda en una conducta del agente posterior al delito. Reparar revela una actitud

positiva que debe valorarse como una circunstancia atenuante.

10. La confesion sincera antes de haber sido descubierto. En estas circunstancias se
valora un acto de arrepentimiento posterior al delito y que expresa la voluntad
del agente de haberse responsable de aquel y asumir las consecuencias juridicas
derivadas. La presentacién debe ser voluntaria, esto es, espontanea, libre, sin

mediar presion.

11. Las condiciones personales y circunstancias que lleven al conocimiento del
agente. El legislador deja al juez una posibilidad abierta para que interprete y
aprecie otras circunstancias, distintas de las antes mencionadas, pero que

resulten idoneas para conocer mejor la personalidad del agente.

Si el juez, ya sea por iniciativa de alguna de las partes o de oficio, ha detectado
algun vicio o defecto en la acusacion fiscal, debe ponerlos en conocimiento a los

demas sujetos procesales, a fin de que emitan su correspondiente pronunciamiento.

Asimismo, el fiscal debera tener en consideracién la presencia o no de atenuantes o
agravantes, ya sean genéricas o especificas. Finalmente, y con relacion a los dafios
surgidos por la comision de un delito, deberd tener en cuenta los siguientes

conceptos.
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1. La restitucion. Presenta como contenido una sancion civil especifica: la
restitutio in pristinum, la devolucion o restitucion del bien concreto objeto
del delito. Pero este derecho a la restitucion no nace propiamente del delito,
sino de la ilicita detentacion o tenencia  del bien, sea o no por titulo

delictivo. Su contenido coincide con el de la accién reivindicatoria.

2. La reparacion. La reparacion del dafio ha pretendido distinguirse de la
indemnizacion del perjuicio, tomando como base los textos legales. Pero en
realidad esas dos expresiones no son mas que un pleonasmo juridico, pues
juridicamente significan lo mismo; por ello las dos nociones deben refundirse
en un unico concepto. Incluso, desde el punto de vista etimologico advierte,
oportunamente el Dr. Gomez Orbaneja que deberia decirse al
revés:”indemnizar” es “dejar indemne, sin dafio, a alguien, mientras que
“resarcir” es tanto como reparar o recomponer y deberia referirse a los
perjuicios. Lo importante juridicamente es que las dos expresiones significan

lo mismo?©.

El dafio serd el sufrido por la victima y derivado directamente del delito,
mientras que el perjuicio seria su consecuencia indirecta y podria afectar a la
victima 0 a un tercero. Otras veces se identifica el dafio con el dafio
emergente y el perjuicio con el lucro cesante. No falta el intento de ver en el
dafio una modalidad del perjuicio. La jurisprudencia no mantiene una

posicion definida.

3. Damnum emergens y lucrum cessans. También esta distincion es milenaria.
Conceptualmente  son distinguibles, el dafio resultante es el que
“positivamente” se ha producido a consecuencia del delito y el lucro no
regido, que es el dafio o perjuicio producido “negativamente”, como las
ganancias o beneficios dejados de obtener. Asi, las lesiones ha podido obligar
al lesionado dedicarse a su trabajo (impidiéndole obtener aquello que de no
ser por las lesiones hubiese ganado). Los gastos realizado son el “dafio

resultante” o emergente, y las ganancias o beneficios perdidos es el “lucro

10 Gémez Orbaneja, Emilio, Derecho Procesal Penal, Civitas, Madrid, 1987, pag. 383.
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cesante”. Tanto el dafio emergente como el lucro cesante deben ser

acreditados en la causa, uno y otro se indemniza por igual.

4. Dafio patrimonial y “dafio moral”. Todo dafio que directa o indirectamente
repercuta en el patrimonio es un dafio patrimonial, ya sea un dafio emergente
0 un lucro cesante. La nocién de dafio moral se alcanza por contraposicion
con el dafio patrimonial. Dafio moral es el dafio no patrimonial. Todo dafio
moral no puede ser ni directa ni indirectamente patrimonial. Por eso se
identifica con las nociones de sufrimiento y se indemniza como premium
doloris.

6. EL CARACTER DE PROVISIONAL O RELATIVO DE
IMPUTACION SENALADO EN LA ACUSACION FISCAL

El fundamento N° 8 del Acuerdo senala:

“La acusacion debe incluir un titulo de imputacion determinado, es decir, una
calificacion, siempre provisional, del hecho punible objeto de investigacion
preparatoria o instruccion. Este comprende la precision de los elementos legales del
hecho punible, la indicacion de la ley penal correspondiente con las normas que
correspondan, referidas a la tipicidad objetiva y subjetiva, el grado del delito, o la

forma de autoria o de participacion.

Lo expuesto en el auto de apertura de instruccion o en la disposicién de
formalizacion y continuacion de la investigacion preparatoria-segin se trate del
ACPP o del NCPP. Respectivamente-, respecto del fundamento juridico, tiene un
caracter relativo; lo que interesa sin perjuicio de la identificacion del imputado, es
la definicion de los hechos que han sido objeto de investigacion, y que no se altere la
actividad: identidad, por lo menos parcial, de los actos de ejecucién delictiva y la
homogeneidad del bien juridico tutelado. Ambas decisiones judicial una 'y fiscal —
determinaran la legitimacién pasiva y se convierten en el requisito previo de la
acusacion, con lo que evita las acusaciones sorpresivas y robustecen el derecho de
todo ciudadano al conocimiento previo de la acusacion; derecho ultimo, que integra

la garantia de defensa procesal, y que no implica convertir el auto de apertura de
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instruccion o la disposicion de formalizacién y continuacion de las investigacion

preparatoria en un escrito de acusacion.

Una regla expresa sobre esa vinculacion relativa del fundamento juridico de la
causa de pedir se encuentra en el articulo 349.2 del NCPP, que incluso autoriza un
cambio en la calificacion juridica siempre con pleno respeto del principio acusatorio,
que exige en este nivel, de un lado, identidad esencial-es decir, total o parcial-entre
los hechos de ejecucidn delictiva investigados y acusados. Y, de otro lado, respecto
la homogeneidad del bien juridico protegido por el ordenamiento sustantivo. En
tanto se trata de un acto de postulacién, que es objeto de conocimiento del acusado y
respecto del cual se inicia el juicio oral, por lo que el proceder del fiscal vulnera el

principio de contradiccion o lesiona la garantia de defensa procesal.

La relatividad de la calificacion juridica presentada en el escrito de acusacion fiscal
y la inmutabilidad de los hechos ingresados al debate oral no son una paradoja del
actual sistema de justicia penal, sino la consecuencia légica de haberse adoptado la
teoria abstracta de la accion, en aquella version que permite distinguir la accion de la
pretension procesal, es decir, el derecho a recurrir al 6rgano jurisdiccional a fin de
obtener una respuesta conforme a derecho- accion- del pedido concreto y fundado

pretension.

La etapa intermedia es una fase de saneamiento, tendiente a eliminar todo defecto
procesal que afecte de lo actuado. Esta funcion de filtro gira en torno a los requisitos

de acusacion o sobreseimiento y a la prueba presenta por las partes.

Ahora bien, lo que dota de contenido al objeto del proceso penal es la pretension
procesal; sin embargo, de los elementos que la conforman: fundamentacion factica,
fundamentacion juridica, y peticion de sancion penal y reparacion de dafios, son los
hechos los que realmente establecen el contenido del objeto del proceso penal los

otros elementos solo son importantes para el objeto del debate o juicio oral.

El tipo de objeto del proceso estd conformado solo por el hecho. En cambio, el
objeto del debate también incluiria a la calificacion juridica y al petitum (de la

acusacion y de la defensa).
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El objeto del proceso coincidiria con el fundamento de la pretension y los hechos, y
determinaria el contenido del principio acusatorio; mientras que el segundo el objeto
del debate se vincularia con las exigencias de respeto al derecho a ser informado de
la acusacion, al derecho de defensa y al principio de contradiccién. Desde este
punto de vista el planteamiento de tesis del juez sobre una probable calificacién
distinta de la formulada por la acusacion no es otra cosa que la ratificacion de la
existencia del objeto del debate con el contenido sefialado y de la amplitud del
derecho a ser informado de la acusacion, del derecho de defensa y del principio de
contradiccion. Por lo que el juzgador para ampliar el objeto de debate y el objeto de

su cesidn, se convierte en un presupuesto de eficacia de sus poderes jurisdiccionales.

El planteamiento de parte del juzgador de la postura del debate (y eventualmente las
posibilidades de suspension y prueba) no solo constituyen un mecanismo para
ampliar el objeto del debate y decision con el fin de preservar la debida
contradiccion con 'y para impedir cualquier situacion productora de indefension,
sino que también visto desde el angulo de las facultades del juzgador-constituye
esencialmente el modo de cumplir con un presupuesto de eficacia del poder de oficio
de aplicacion del derecho Penal (iura novit curia), que es el aseguramiento de que
este poder no ha de producir ninguna hipotesis de vulneracion del derecho de
defensa. Solo bajo este presupuesto el juzgador se halla en posicién de ejercer sus
facultades. Es decir, mientras no cumpla con dicha técnica de garantia, los poderes
de aplicacion del Derecho para apartarse de la acusacion no podran ser ejercidos con
eficacia. En definitiva, este mecanismo o técnica es un auténtico presupuesto de
eficacia impuesto por la ley, que condiciona el ejercicio del ira novit curia del 6rgano
jurisdiccional. Esta imposicion no tiene su origen en el principio acusatorio, porque
cuando el juzgador estima una calificacion o asignacion de consecuencia juridica
diversa a la pedida no haya modificacion del objeto del proceso, sino que lo que se
pone en riesgo es el derecho de defensa al considerarse en la sentencia un elemento
de calificacion distinto de los que conformaron el objeto del debate en el caso
concreto, de lo cual puede resultar una merma en el despliegue de argumentaciones o

defensa en su sentido mas amplio.
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Sin embargo, la desvinculacion del érgano jurisdiccional de la calificacion juridica
presenta por el Ministerio Publico, debe observar las reglas establecidas en el
acuerdo Plenario N° 4-2007/CJ-116.

a. Cuando la acusacion ha omitido sefialar una atenuante

El apartado uno del articulo 285-A del Codigo de Procedimientos Penales
estatuye que el Tribunal en la sentencia que profiera no podra sobrepasar
aunque si, degradar el hecho 'y las circunstancias juridicamente relevantes fijadas
en la acusacion y materia del auto de enjuiciamiento o, en su caso, de la

acusacion complementaria.

Para la Corte Suprema, no hay infraccion a los principios acusatorio y de
contradiccion, si la Sala Penal, a la hora de dictar sentencia, establece una
circunstancia de atenuacion no sefialada en la acusacion; ello, porque aun se
mantiene incélume el tipo penal imputado al procesado y que fue materia de sus
argumentos de defensa; es decir, con la atenuacion se mantiene la nota de tipos
legales homogéneos que sean de la misma naturaleza y que el hecho que los
configura sea sustancialmente el mismo, esto es, modalidades distintas pero

cercanas dentro de la tipicidad penal.

Asimismo, la Sala Penal no tiene por qué exigir al Ministerio Publico que
formule una acusacion complementaria a fin que precise la atenuacién omitida
en su escrito originario; tampoco es necesario que la Sala Penal invoque la tesis
de la desvinculacién, ni menos aun suspender la audiencia del juicio oral a fin
que la defensa se pronuncie por la atenuacion que el tribunal pretende aplicar.
Basta que la sentencia explique las razones por las que se le aplica al

condenado la atenuante para que se satisfaga la exigencia de seguridad juridica.
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b. Cuando la acusacion ha omitido sefialar una agravante

Cuando la omision gira en torno a una agravante, y por respeto al principio de
contradiccion y al derecho de defensa, el tribunal debe, de oficio, plantear la tesis
desvinculacion; es decir, su alejamiento de los hechos y circunstancias
expuestos en la acusacion fiscal, a efectos de que se introduzca al debate un
nuevo tema: la probable presencia de una agravante. El hecho de ampliar el
objeto de debate posibilita que la defensa plante sus argumentos, dado que, y a
diferencia del caso de los atenuantes, aqui se ve empeorada la situacion juridica

del acusado.

c. Cuando la acusacion ha incurrido en una equivocada tipificacion de los

hechos

En estos casos, la tipificacion del hecho punible- el titulo de imputacion-también
puede ser alterada de oficio en alguna medida, ya sea porque existe un error en la
subsuncion normativa propuesta de la Fiscalia o porque concurre al hechoy
una circunstancia modificativa especifica no comprendida en la acusacion, casos
en los que resulta imprescindible cambiar el titulo de condena. En cualquiera de
los supuestos, la formulacion de la nueva tipificacion por parte de la Sala Penal
se hard a través de la invocacion de la tesis de desvinculacion, por lo que se
posibilita a la defensa pronunciarse al respecto, al punto que se le autoriza a
solicitar la suspension de la audiencia y garantiza el derecho de ofrecer nuevos
medios de prueba. Aqui se concreta, como es obvio, el derecho de

contradiccion como sustento del derecho de previo conocimiento de los cargos.

d. Cuando en vez de la pena solicitada por el fiscal, procede una medida de

seguridad

En estos supuestos también es posible que el Tribunal amplie el objeto de
debate, a fin de que se analice la posibilidad de aplicar una medida de seguridad
en reemplazo de la pena solicitada por el Fiscal. Como en los dos casos
anteriores, esta ampliacion del objeto de debate lo realiza la Sala, de oficio, a

través de la tesis de desvinculacion.
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e. Cuando los cambios de calificacién juridica provienen de la estrategia de la

defensa

No hace falta el planteamiento de la tesis de desvinculacién cuando el acusado,
por ejemplo, en su resistencia, incorpora una distinta calificacion juridica de los
hechos acusados como argumento principal, alternativo o secundario, ya sea
expresa o implicitamente (cuando sin proponérselo puntualmente, es evidente
que incorpor0 ese planteamiento en su estrategia defensiva). En tales supuestos
no se compromete el principio acusatorio y la decision del tribunal,
debidamente motivada, por una u otra opcidén juridica respetara igualmente el

principio de contradiccion y el derecho de defensa.

7. EL CONTROL JURISDICCIONAL DE LA ACUSACION EN
EL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES

a. El ambito del control jurisdiccional de la acusacion fiscal
El fundamento N° 9 del acuerdo indica:

“Como todo acto postulatorio, mas aun cuando constituye la base y el limite del
juicio oral, la acusacion fiscal, en cuanto debe cumplir determinados requisitos
subjetivos y objetivos legalmente previstos, esta sujeta al control jurisdiccional,
incluso de oficio, imprescindible para evitar nulidades de actuacion. EI marco
del control, sin embargo, solo debe incidir en aquellos aspectos circunscriptos a
los juicios de admisibilidad y procedencia, sin que sea dable realizar analisis
probatorio alguno ni emitir pronunciamiento sobre el fondo, salvo expresa
autorizacion legal y en la medida en que se genere indefensién material en

perjuicio del acusador.

El control, como corresponde, debe realizarse en base al principio de
contradiccion y de la garantia de tutela jurisdiccional. En consecuencia,
interpretando en clave constitucional el articulo 229 del C de PP, sera menester

que previamente a la calificacion judicial de la acusacion fiscal se corra traslado
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por un plazo judicial definido en funcion a las caracteristicas y complejidad de la
causa a las demas partes.

Cuando el Ministerio Publico estima que la investigacion ha proporcionado un
fundamento serio para el enjuiciamiento publico del imputado, presentara la
acusacion ante el juez, que deberd contener, entre otros, los requisitos
siguientes: una relacion clara, precisa y circunstanciada del hecho punible que se
atribuye al imputado; los fundamentos de la imputacion, con expresion de los
elementos de conviccién que la motivan y el ofrecimiento de los medios de
prueba que se presentardn en el juicio, con dilacion de su pertinencia o necesidad
obviamente en el contexto de los requisitos subjetivos y objetivos de validez de

la acusacioén antes referidos.

Los sefialados requisitos son lo que le van a permitir al juez controlar la apertura
del juicio oral; esto es, determinar si concurren 0 no los presupuestos para la
celebracion del juicio oral y puablico, cuando emerjan de la acusacion
fundamentos serios para el enjuiciamiento del imputado. Ese control
fundamental ademas de relacionarse con la validez de la acusacion, podria
incidir en vicios de su estructura por ejemplo: falta de descripcion
circunstanciada del hecho atribuido- como en la inexistencia o ilegalidad de los

medios de prueba ofrecidos por el érgano acusador.

El aludido control de justicia como un modo de evitar que los defectos propios
del acto acusatorio o sus presupuestos afecten el derecho de defensa del

imputado. De esta forma, tras el control se podré obtener:

a. La admision total o parcial de la acusacion del Ministerio Publico,
ordenandose la apertura a juicio; asi también se decidira sobre la legalidad,
licitud, pertinencia y necesidad de los medios de prueba ofrecidas para el

juicio oral.

b. La desestimacion total de la acusacion, esto es, no admitirla, bien porque del
examen de los requisitos en los cuales se fundamente el Ministerio Publico

para presentarla no proporcionaran basamento serio para el enjuiciamiento

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2  DE SANTA MARIA

del imputado, o porque los hechos imputados no revisten caracter penal, o
estan evidentemente prescritos. En este caso, corresponde que se dicte el
sobreseimiento de la causa. Ahora, bien para el ejercicio del control
jurisdiccional de la acusacion se requiere previamente que los sujetos
procesales tengan conocimiento del contenido del objeto en que recaera el
referido control esto es, la acusacion, con la finalidad de examinarlo y
expresarle al 6rgano jurisdiccional toda observacion o inquietud que les haya

podido suscitar el escrito de la acusacion.

Los hechos objeto de acusacion son el relato necesario orientado a demostrar
si la conducta alli descrita es constitutiva de delito (comportamiento tipico,
antijuridico y culpable) para, en un siguiente paso, ser subsumida en un tipo

penal aplicado al caso concreto.

Asimismo, si el juez, ya sea por iniciativa de alguna de las partes o de oficio,
ha detectado algun vicio o defecto en la acusacion fiscal, debe también darlo
a conocer a los deméas sujetos procesales, a fin de que emitan su
correspondiente pronunciamiento; por ejemplo, en el caso del Ministerio
Publico, para que rechace las observaciones o subsane aquellos defectos que
son corregibles, o en el caso de la defensa, para que mantenga o retire toda
postura de observacion a la estructura y contendido de la acusacion fiscal.
Es esta dinamica a la que el acuerdo sefiala como el respeto al principio de

contradiccion y a la garantia de tutela jurisdiccional.

En ese orden de ideas, se requiere de un momento procesal diferente a las
etapas de investigacion y juzgamiento que posibilite toda la dindmica de
control jurisdiccional de la acusacion fiscal, asi como la realizacion de actos
procesales usualmente dialécticos de las partes. En ese sentido, este momento
estaria dado por la denominada etapa intermedia. Al respecto, la Sala Penal

Permanente de la Corte Suprema ha sefialado lo siguiente:

“El nuevo Caodigo, a diferencia del antiguo, presupone una fase intermedia
en al que rigen a plenitud los principios de contradiccién y oralidad, a partir

de la cuales se insta la intervencién de las demds partes, estas pueden
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formular sus pretensiones, existe una audiencia preliminar, y el Juez de
Investigacion Preparatoria, si fuese el caso, expide el auto de enjuiciamiento
pronunciandose por el conjunto de solicitudes de las partes, entre las de
ofrecimiento de pruebas formuladas ofrecidas por todas las partes; modelo de
procedimiento, que desde luego, no es el que recoge el antiguo Caodigo, que
presupone pautas escritas, sin audiencia preliminar, y restringidamente
contradictorias” (Casacion N° 003-2007-Huaura, del 07/11/2007).

Existen dos posiciones en torno a la definicion de la etapa intermedia. Por un
lado, estd aquella posicion que la considera como un conjunto de actos
preparatorios de la acusacion y la audiencia, meramente administrativos®t.
Por otro lado, esta aquella posicién que le da una naturaleza critica, en
oposicion a la investigacion donde predomina la labor practica. ElI Dr.
Manuel Ortells Ramos, precisa que la etapa intermedia es el conjunto de
actos que tienen por funcion revisar si la instruccion previa esta completa y
en su caso completaria y resolver sobre la procedencia de la apertura del
juicio oral en atencion a la fundabilidad de la acusacién. Para el tratadista
Julio Maier, el fin esencial que persigue el procedimiento intermedio es el
control de los requerimientos acusatorios o conclusiones del Ministerio

Publico, que hacen mérito de la etapa preliminar'?.

Al respecto, la etapa intermedia funge como una fase de seneamiento,
tendiente a eliminar todo vicio o defecto procesal que afecte la eficacia de
lo actuado, asi como del juicio oral. Esta funcion de filtro gira en torno: a) a
los requerimientos tanto de acusacién como de sobreseimiento emitidos por

el fiscal; y b) a la prueba presentada por las partess.

11 Garcia Rada, Domingo, Manual de Derecho Procesal Penal, Lima, 1976, pag. 196.

12 Maier, Julio, La Ordenanza Procesal Alemana, Su comentario y comparacion con los sistemas
enjuiciamiento penal Argentino, Depalma, Buenos Aires, 1978, pag. 108.

13 “El proceso consiste en una progresiva y continuada secuencia de actos. Asi, el Codigo Procesal
vigente, al igual que sus similares aludidos, con diversos matices configuran el procedimiento
ordinario del juicio oral entres partes, saber:1) La etapa preparatoria;2) La etapa intermedia y 3) El
juicio propiamente dicho (oral y publico). A su vez, cada etapa esta integrada por sub etapas o fases
claramente marcadas, cumpliendo cada una de ellas una finalidad especifica dentro de la genérica que
todas ellas tiene en su conjunto. Asi la etapa preparatoria, que es la que nos interesa analizar por su
pertinencia, se halla integrada por tres fases: 1) Actos iniciales; 2) Desarrollo de la etapa preparatoria
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Las caracteristicas de la etapa intermedia son:

a) Es judicial: en el C de PP los actos de analisis y critica de la instruccién
estan a cargo del juez penal. En el NCPP la etapa intermedia esta bajo la

direccion del juez de la investigacion preparatoria.

b) Observacion de los plazos procesales: Para cada acto procesal, tanto el C de

PP como el NCPP han establecido la observancia de plazos procesales.

c) Finalidad de critica y saneamiento: La etapa intermedia busca la
eliminacién de vicios o defectos procesales que afecten la eficacia de lo
actuado y del acto oral.

8. EL AMBITO DEL CONTROL JURISDICCIONAL DE LA

ACUSACION FISCAL EN EL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
PENALES

El fundamento N° 10 del Acuerdo precisa que:

“Vencido el plazo establecido, con la contestacion o no de las partes, el drgano
jurisdiccional analizara, en primer lugar, el cumplimiento de los requisitos legales
de la acusacion. Es decir, si ha cumplido con lo dispuesto en el articulo 225 del
ACPP. El fiscal ha de desarrollar en su escrito de acusacion los extremos sefialados
en el parrafo 7. Su ausencia y, en especial, cuando el Tribunal entendiera,
indistintamente, (i) que el petitorio o petitum sea incompleto o impreciso, (ii) que el
fundamento de hecho o relato de los hechos fuere insuficiente no circunstanciado,
vago, oscuro o desordenado, o (iii) que la tipificacion no se defina en debida forma ni
mencione el conjunto de circunstancias de la responsabilidad penal necesaria para la
debida individualizacion féactica y juridica del hecho acusado, deberd devolver
mediante resolucion motiva e irrecurrible tal decision no esta prevista en el articulo
292 del ACP las actuaciones al fiscal acusador para que se pronuncie sobre el

particular y, en su merito, proceda a subsanar si correspondiere las observaciones

y, 3) Conclusidn de laetapa preparatoria” (Sentencia del Tribunal Constitucional de Bolivia, exp. N°
2003-07651-15-RAC fundamento juridico N° 11).
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resaltadas judicialmente. El parrafo trascrito alude a plazos procesales de
determinados actos de las partes, en el contexto del C de PP, como son: i) dictamen
del fiscal superior; su plazo es de ocho dias naturales si hay reo en carcel, y veinte si
no lo hay (articulo 219 del C de PP); ii) Teniendo conocimiento la Sala Penal
Superior del Dictamen acusatorio del Fiscal Superior, lo notificard a las demas
partes, a fin de que se pronuncien en torno a su validez. En ese sentido, el 6rgano
jurisdiccional fijard un plazo conforme a las caracteristicas y complejidad de la causa
(fundamento N° 9 del acuerdo); iii) vencido el plazo judicial para la contestacion de
la acusacion y con o sin ella, el 6rgano jurisdiccional realizara el respectivo control
de validez de la acusacion fiscal. Ahora bien, el detalle es que ni el C de PP ni el
Acuerdo ha establecido cual es el plazo que tiene la Sala Penal para realizar su
control jurisdiccional; tampoco ha ahondado en detalles para precisar como se

realizara el citado control.

Ante la falta de pronunciamiento del C de PP, se debe presumir que el plazo serd de
corte judicial, es decir, fijado por la Sala Penal. En ese sentido, todo plazo judicial
obedece a las caracteristicas y complejidad que el acuerdo establecio en el caso del

plazo que la contestacion de la acusacion fiscal: fundamento N° 9.

De acuerdo al articulo 229 del C de PP, sefiala una serie de pronunciamientos que la
Sala Penal debera emitir dentro del plazo de tres dias contados a partir de recibido
el escrito de acusacion fiscal**. ;Como conjugar los plazos judiciales de: i)
contestacion de la acusacion, ii) control jurisdiccional de la acusacion e, incluso, iii)
las subsanaciones que, segun el Acuerdo (fundamento N° 10), el fiscal puede
realizar a su dictamen acusatorio, frente a los vicios o defectos detectados con el

plazo legal de tres dias sefialado por el articulo antes citado:

a) El plazo legal de tres dias no se puede observar, no porque el acuerdo esté
derogando ese extremo del articulo 229 del C de PP, pues la Corte Suprema de

Justicia del Per( no tiene la atribucion de derogar leyes, sino para permitir la

14 Articulo 229 del C de PP: “Dentro de los tres dias de recibido el escrito de acusacién el Tribunal
resolverd: 1. La fechay hora de la audiencia, debiendo sefialarse el dia mas proximo posible, después
décimo 2.A quién encomienda la defensa del acusado si este no ha nombrado defensor; 3. Cuéles son
los testigos y peritos que deben concurrir a la audiencia. 4. La citacion del tercero responsable
civilmente; y, 5. Si es obligatoria la concurrencia de la parte civil”.
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aplicacion del test de saneamiento procesal, el cual busca eliminar todo vicio o
defecto que comprometa la validez del futuro juicio oral; asimismo, para
posibilitar el respeto del principio de contradiccion, se ve reflejado en la
posibilidad de que las partes cuestionen la validez de la acusacion fiscal,
comunicando al érgano jurisdiccional los defectos que presenta por conexion,
también se estaria garantizando el ejercicio del derecho a la defensa. El
problema es que, al eliminar el plazo legal de tres dias, en aras de observar
principios y garantias constitucionales, el 6rgano jurisdiccional deberia seguir
empleando el recurso del plazo judicial a fin de colmar el vaci6 dejado, y
observar un limite temporal para emitir los pronunciamiento que sefiala el
articulo 229 del C de PP.

b) Que el inicio del computo del plazo legal de tres dias gire en torno a dos
supuestos: i) cuando recibido el escrito de acusacion fiscal, el juez, luego de
haber realizado el respectivo control, no encuentre defecto o vicio alguno
debiéndolo asi sefialarlo en su resolucién, donde a su vez indique los puntos
establecidos en el articulo 229 el C de PP; o ii) a partir de la resolucion judicial
donde se subsanen o corrijan los defectos que presentaba el escrito de acusacion
fiscal, dando una interpretacion teleoldgica y sistematica del articulo 229 del C
de PP en el extremo que menciona “acusacion”, entendiéndola como “acusacion
valida”, y que permite al érgano jurisdiccional fijar fecha para la realizacion de

la audiencia del juicio oral.

Con respecto a como la Sala Penal Superior realizara el control de la acusacion
fiscal, el momento procesal de realizarlo es en la etapa intermedia. La Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia del Per( ha sefialado las caracteristicas
de la citada etapa procesal en el C de PP: “(...) Presupone pautas escritas, sin
audiencia preliminar, y restringidamente contradictorias, aunque no por ello cabe
tildarsele de inconstitucional. Pues en sede intermedia y de inicio de acto oral
permite las solicitudes probatorias y de otros medios de defensa” (Casacién N° 003-
2007 Huaura, del 07/11/2007)

“La etapa intermedia se inicia con el pronunciamiento del fiscal que ha dirigido la

investigacion preparatoria, que usualmente es el fiscal provincial. Este
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pronunciamiento puede ser de dos tipos: solicitando o reuniendo, el sobreseimiento,

o formulando acusacion”.

La etapa intermedia en el C de PP es eminentemente escrita por lo que el 6rgano
jurisdiccional realizara el respectivo control de la acusacion fiscal por el solo mérito
del escrito de acusacién, asi como de su contestacion. Si la hay, sin convocar a las
partes para la realizacion de la audiencia, quienes deberan esperar la respectiva

resolucion judicial que se pronuncie sobre la validez o no del dictamen acusatorio.

Si la defensa estima conveniente contestar la acusacion fiscal a fin de comunicarle al
organo jurisdiccional los defectos que presenta, debe describir en forma clara y
detallada los vicios que presenta mejor aun si son defectos insubsanables o
incorregibles, a fin de que si se desestima la acusacion el 6rgano jurisdiccional

recurra al sobreseimiento de la cusa.

Ahora bien, exista 0 no contestacion de la acusacion, la Sala Penal Superior debera
realizar el respectivo control de la acusacion fiscal, el cual gira en torno a los

siguientes puntos:

a) Si se han observado lo dispuesto en el articulo 225 del C de PP*. Este primer
tipo de examen se denomina formal, debido a que lo que se busca es que el escrito
de acusacion contenga todos los items o puntos sefialados en el articulo 225 del C
de PP (sin analizar aun la razonabilidad del fondo o contenido de cada uno de estos

puntos). La ausencia de alguno de estos requisitos implica que el 6rgano

15 Articulo 225 del C de PP: “escrito de acusacion que formule el fiscal de acuerdo al articulo 92,

inciso 4 de la Ley Organiza del Ministerio Publico, debe contener ademas:

1. El nombre, apellidos, edad, estado civil, profesion, nacionalidad, lugar de nacimiento y domicilio
del acusado;

2. Laaccion u omision punible y las circunstancias que determinen la responsabilidad;

3. Los articulos pertinentes del Cédigo Penal; y en casos de penas alternativas, la que fuera
aplicable, la duracion de las penas principal y accesoria, 0 la media de seguridad que sustituya a
la pena;

4. El monto de la indemnizacion civil, la forma de hacerla efectiva y la persona a quien
corresponda percibirla;

5. Los peritos y testigos que, a su juicio, deben concurrir a la audiencia;

6. La declaracién de haber conferenciado o no con el acusado, indicando si este se  halla preso o
libre y el tiempo exacto que ha estado detenido; y

7. El concepto que le merezca la forma como se ha llevado a cabo la instruccion y si las

ampliaciones acordadas en la instruccién se han debido o no a la negligencia del Juez o del Fiscal
Provincial a fin de anotar como demérito en su legajo personal.
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jurisdiccional se la comunique al Ministerio Publico, a fin de que realice la
subsanacion correspondiente. En ese sentido, es usual que en el examen formal se
detecten omisiones de caracter subsanables o corregibles, que el fiscal debera

rectificar dentro del plazo judicial que fije el 6rgano jurisdiccional.

b) Si es razonable, légico y coherente el contenido de la acusacion fiscal. Este
examen o controles de corte material o de fondo, dado que incide en el contenido de
cada uno de los puntos sefialados en el dictamen acusatorio. Aqui la Sala Penal
analizara la claridad, desarrollo y argumentacion de cada elemento que conforme la
pretensién procesal: i) fundamentacion factica; ii) fundamentacion juridica; iii)
petitorio. Las dudas u observaciones que el 6rgano jurisdiccional encuentre, no
significan la inocencia o absolucion del procesado este es una tema que se define en
la sentencia, sino la falta de un objeto de enjuiciamiento légico, que impide iniciar

cualquier debate razonable®.

Asi, el fundamento N° 10 del acuerdo sefiala los siguientes casos de defectos en el
fondo del dictamen acusatorio; i) que el petitorio o petitum sea incompleto o
impreciso; ii) que el fundamento de hecho o relato de los hechos sea insuficiente no
circunstanciado, vago, oscuro o desordenado; iii) que la tipificacion no se defina en
debida forma ni mencione el conjunto de circunstancias de la responsabilidad penal

necesaria para la debida individualizacion, factica y juridica del hecho acusado.

Algunos de estos defectos pueden ser subsanados como en el caso de un petitorio
incompleto; sin embargo, otros pueden ser incorregibles, y ello puede originar la no
continuacion del proceso, debiendo el drgano jurisdiccional emitir el auto de

sobreseimiento respectivo.

El fiscal debe tener en cuenta que uno de los controles necesarios que el juzgador
realizara a su escrito de acusacion es el referido a la fundamentacion féctica. Los
hechos se constituyen en el relato necesario cuyo propdsito es demostrar si la

conducta alli descrita es constitutiva de delito (comportamiento tipico, antijuridico y

8. El Acuerdo, para el caso del control sustancial de la acusacién fiscal en el NCPP, nos dice
que gira en torno a la existencia de causales de sobreseimiento (fundamento N° 14).
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culpable) para, en un siguiente paso, ser subsumida en un tipo penal aplicado al
caso concreto. En este sentido, para establecer una reconstrucciéon histérica es
importante establecer los medios de prueba que sostendran la verdad de la
acusacion, enunciado los hechos concretos, claros y precisos, que expresen  con
exactitud por qué el fiscal cree conveniente acusar por determinado delito. Puede
ser que la descripcion de los hechos sea insuficiente o, por el contrario, sea
abundante en informacién que no sirva para construir una imputacion, por no tener

significado juridico alguno.

Asimismo, para delimitar la construccion histdrica del hecho es necesario establecer
el tiempo, modo vy el lugar en que, de acuerdo con la hipotesis del fiscal, se ha
cometido, indicando todas las circunstancias. El defensor, por lo tanto, no puede
dejar pasa por alto el analisis exhaustivo de este control de la fundamentacion
factica de la acusacion, puesto que de existir inconsistencias facticas en el escrito

acusatorio, se debilita su veracidad.

9. EL CONTROL JURISDICCIONAL DE LA ACUSACION
FISCAL TAMBIEN ALCANZA A LOS PRESUPUESTOS
PROCESALES

El fundamento N° 11 del acuerdo sefiala:

El alcance del control de la acusacion también puede comprender aquellos ambitos
0 instituciones procesales que el ACPP autoriza al juez su control o ejercicio de
oficio. Se trata de los presupuestos procesales, referidos al érgano jurisdiccional-la
jurisdiccion y competencia penales y a la causa excepciones procesales. Desde luego,
el 6rgano jurisdiccional puede instar de oficio el tramite para su decision, pero antes
debe conceder a las partes la oportunidad para que se pronuncien al respecto.
Resolver de oficio no significa  hacerlo sorpresivamente, sino  propiciar

judicialmente su discusion para su ulterior decision.
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Toda otra intervencion del Tribunal que limite el ejercicio de la acusacion e impide
el inicio del juicio oral, en funcién a las caracteristicas limitadas de la etapa

intermedia en el ACPP, no esté legalmente permitida”.

La doctrina de los presupuestos procesales sefiala la existencia de condiciones
minimas y necesarias para la constitucién de una relacion juridica procesal valida,
para que de esta manera poder generar una decisién sobre el fondo de la pretension.
En ese sentido, los presupuestos procesales no se refieren ni a la pretension ni a la
sentencia: son requisitos formales sin los cuales no se puede pronunciar la decision
de fondo so pena de nulidad, necesario para que pueda constituirse un proceso

vélido.

El fundamento N° 11 del Acuerdo sefiala como tipos de presupuestos procesales
aquellos dirigidos al érgano jurisdiccional (jurisdiccion y competencia), asi como
aquellos que giran en torno a la causa cuya omision se plantea como excepcion,

como son los casos de la cosa juzgada, la prescripcion y la amnistia.

Asimismo, los presupuestos procesales deben necesariamente ser dejados al control
del juez en forma oficiosa, y no a la simple disposicion de las partes. Los
presupuestos no necesitan exclusivamente de la excepcién, pues pueden hacerse
valer de oficio. El control formal del proceso no puede confiarse al opositor con
prescindencia del juez. Permanecer arraigado a la necesidad de la iniciativa de parte
es reglar la eficacia del proceso, la teoria de la nulidad procesal y las normas del

Derecho Procesal a una concepcion privatista sobre el proceso contractual puro.

Como dice el fundamento N° 11 del acuerdo, resolver de oficio no significa resolver
en forma sorpresiva. Se puede colegir que para detectar la ausencia de un
presupuesto procesal, el 6rgano jurisdiccional no requiere que alguien se lo haga
saber por ejemplo, la defensa a través de un escrito de excepcién, sino que puede

hacerlo de oficio o0 a instancia de parte.

El fiscal puede sefialar, alternativa o subsidiariamente, las circunstancias de hecho

que permitan calificar la conducta en un tipo penal distinto, para el caso de que no
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resultaren demostrados en el debate los elementos que componen su clasificacién

juridica principal.

No obstante, una vez detectada tal ausencia, el juzgador debera notificar a las
partes, dandoles un plazo-judicial para que emitan su respectivo pronunciamiento,
tras lo cual tomara una decisién, que puede ser la nulidad de los actuados y el
sobreseimiento de la causa (lo que no necesariamente implica que no se vuelva a
conocer el fondo del asunto, como sucede en los casos de la falta de competencia: el
juez competente es el que debe conocer el caso). Finalmente, toda forma de
proceder contraria a las reglas establecidas en el acuerdo no estd legalmente
permitida, pues se afectarian principios constitucionales como los de contradiccién

y tutela jurisdiccional efectiva.

10. EL CONTROL JURISDICCIONAL DE LA ACUSACION EN
EL CODIGO PROCESAL PENAL DEL 2004

El fundamento N° 12 del Acuerdo, precisa que:

“Las etapa intermedia en el NCPP se afilia al sistema legal de la obligatoriedad del
control del requerimiento fiscal. El juez de la investigacion preparatoria es el
encargado de realizar el control de legalidad de la acusacion fiscal, esto es, verificar
la concurrencia de los presupuestos legales que autorizan la acusacion fiscal ese, y

no otro, es su ambito funcional.

El procedimiento de la etapa intermedia consta de dos fases: oral y escrita. Las
distintas posibilidades que tiene el juez de la investigacion preparatoria frente a la
acusacion fiscal, segun los articulos 350/352 del NCPP, pueden concretarse luego
del tramite de traslado a las demas partes nunca antes (fase escrita) y de la
realizacion de la audiencia preliminar (fase oral, que plasma la vigencia calificada
de los principios de oralidad y concentracion). El juez decide luego de escuchar a

todas las partes procesales, nunca antes”.

La etapa intermedia en el NCPP se inicia con el pronunciamiento del fiscal que ha

dirigido la investigacion preparatoria, que usualmente es el fiscal provincial. Este
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pronunciamiento puede ser de dos tipos: i) solicitar o requerir el sobreseimiento; iii)

formular acusacion.
El plazo procesal para formular tal pronunciamiento varia de la siguiente forma:

a) Si el fiscal es quien ha dado por concluida la investigacion preparatoria, tiene un
plazo de quince dias, contados a partir de la disposicion que da por concluida la

investigacion preparatoria, para emitir su respectivo pronunciamiento.

b) Si ha sido el juez de la investigacion preparatoria quien ha dado por concluida
la investigacion preparatoria (recuérdese el supuesto en que se ha vencido el
plazo procesal para la investigacion, y el fiscal no las ha dado por terminadas),
entonces, el fiscal en el plazo de diez dias debe pronunciarse solicitando el
sobreseimiento o formulando acusacion, segun corresponda. Su incumplimiento

acarrea responsabilidad disciplinaria del fiscal.

Sea cual fuere el pronunciamiento que emita el fiscal, debe ser comunicado al
juez de la investigacion preparatoria, notificandose a las demas sujetos

procesales.

11. EL CONTROL FORMAL DE LA ACUSACION FISCAL EN
EL CODIGO PROCESAL PENAL DEL 2004

El fundamento N° 13 del Acuerdo, precisa:

“El articulo 350.1 (del) NCPP autoriza a las partes proponer motivadamente ocho
cuestiones o mociones especificas. Ahora bien, el control formal de la acusacion
fiscal, que incluso puede promoverse de oficio por el juez de la investigacion
preparatoria la revisién del cumplimiento de los requisitos legales de un acto
procesal trascendente y la validez de la serie procesal constituye una facultad judicial
inherente a la potestad jurisdiccional, enraizada en la garantia misma de tutela
jurisdiccional efectiva estd contemplado en el literal a) del citado apartado 1) del
articulo 350 del NCPP. Este comprende los supuestos descritos en el parrafo 9 en
relacion con el articulo 349 del NCPP. Los defectos denunciados, en caso que se
acojan, requeriran, conforme al articulo 352.2 del NCPP, una decision inmediata de
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devolucidn de las actuaciones al fiscal, con la necesaria suspension de la audiencia,

siempre que se requiera de un nuevo analisis del Ministerio Publico”.

El fiscal formula acusacion solo si esta convencido de la comision de un delito y de
la responsabilidad de los investigados. Es decir, los recaudos de las investigaciones
deben haber formado en él la conviccion de formular acusacion penal ante el juez

de la investigacién preparatoria.

Sin embargo, en el NCPP no cabe més la denominada acusacién formal, dado que
todo rastro de duda favorecerd al imputado y evitard mover todo el aparato judicial
buscando una condena. Solo es admisible la acusacion sustancial; para ello, la

acusacion fiscal sera debidamente motiva, y contendra:
e Los datos que sirvan para identificar al imputado.

e La relacién clara y precisa del hecho que se atribuye, con sus circunstancias
precedentes, concomitantes y posteriores. En caso de contener varios hechos

independientes, la separacion y el detalle de cada uno de ellos.
e Los elementos de conviccion que fundamenten el requerimiento acusatorio.
e La participacion que se atribuya al imputado.

e La relacion de las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal que

concurran.

e El articulo de la ley penal que tipifique el hecho, asi como la cuantia de la pena

que se solicite.

e EIl monto de la reparacion civil, los bienes embargados o incautados al acusado,
o tercero civil, que garantizan su pago y la persona a quien corresponda

percibirlo.

e Los medios de prueba que se ofrezcan para su actuacion en la audiencia; una

lista de testigos y peritos, con indicacion de su nombre y su domicilio, y de los
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puntos sobre los que habran de recaer sus declaraciones 0 exposiciones, asi

como una resefia de los deméas medios de prueba ofrecidos.

Del mismo modo, en la acusacién el Ministerio Publico podra sefialar, alternativa o
subsidiariamente, las circunstancias de hecho que permitan calificar la conducta del
imputado en un tipo penal distinto, para el caso de que no resultaren demostrados
en el debate los elementos que componen su calificacion juridica principal, a fin de
posibilitar la defensa del imputado. Ello, no debe interpretarse como una duda en el
juicio del fiscal, pues la garantia del in dubio pro reo, descansa en la duda sobre la

responsabilidad del imputado, y no en la calificacion juridica realizada.

Ademas, el fiscal indicara en la acusacion las medias de coercion subsistentes
dictadas durante la investigacion preparatoria y, en su caso, podra solicitar su

variacion o que se dicten otras segun corresponda.

Por otro lado, la acusacion solo puede referirse a hechos y personas incluidos en la
disposicién de formalizacion de la investigacion preparatoria, aungque se efectle

una distinta calificacion juridica.

La acusacion sera notificada a los demas sujetos procesales, quienes en el plazo de

diez dias podran:

a. Observar la acusacion del fiscal por defectos formales, requiriendo su
correccion. Esta alternativa no gira en torno a cuestionar la opinién del fiscal
sobre si el imputado es responsable del delito materia de proceso, porque ello se
ventilard en el juicio oral, es decir, no se funda en cuestiones de fondo, sino de

forma relacionados a los datos mencionados procedentemente.

Estos defectos formales seran analizados en la respectiva audiencia preliminar. Si
los defectos de la acusacion requieren un nuevo analisis del Ministerio Pablico, el
juez de la investigacion preparatoria dispondra la devolucion de la acusacion y
suspendera la audiencia por cinco dias para que corrija el defecto, luego de los

cuales se reanudara.
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Caso contrario, en la misma audiencia, podra hacer las modificaciones, aclaraciones
0 subsanaciones que correspondan, con intervencién de los concurrentes. Si no hay
observaciones, se tendra por modificado, aclarado o saneado el dictamen acusatorio
en los términos procesados por el fiscal, de lo contrario el juez resolvera mediante

resolucion inapelable.

b. Deducir excepciones y otros medios de defensa cuando no hayan sido
planteadas con anterioridad o se funden en hecho nuevos. Una vez formalizada
la investigacion preparatoria, se pueden plantear cuestiones previas, cuestiones
prejudiciales o excepciones. Sin embargo, el NCPP faculta que también en la etapa
intermedia se planteen medios técnicos de defensa, pero solamente dos de ellos:
cuestiones previas o excepciones, y siempre y cuando no hayan sido planteadas con

anterioridad o bien se funden en hechos nuevos.

Tales cuestiones se discutirdn durante la audiencia preliminar. De estimarse
cualquier excepcion o cuestion previa, el juez de la investigacién preparatoria
expedira en la misma audiencia la resolucion que corresponda. Contra la resolucion
que se dicte, procede recurso de apelacion, pero la impugnacion no impide la

continuacion del procedimiento.

c. Solicitar la imposicion o revocacion de una media de coercion o la actuacion
de prueba anticipada. En el primer supuesto, las partes pueden solicitar la
imposicion o revocacion de una medida cautelar personal, ello se justifica por la
intensidad de la acusacion fiscal. Si esta considera que el delito cometido existio
pero no es de gravedad o nocividad, seguramente serd una referencia que permita al
abogado defensor solicitar, por ejemplo, la revocacién del mandato de presion

preventiva dictado contra su patrocinado.

En el segundo supuesto, la regla general es que durante la audiencia preliminar que
sustenta a la etapa intermedia, no puedan actuarse diligencias de investigacion o de
pruebas especificas; sin embargo, la excepcion estd dada por el trdmite de prueba
anticipada y la presentacion de prueba documental para decidir cualquiera de las

solicitudes sefialadas en este acépite. La decision sobre la actuacion de prueba
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anticipadas no es recurrible, si se dispone su actuacion, se realizara en acto aparte,

sin perjuicio de dictarse el auto de enjuiciamiento.

d. Pedir el sobreseimiento. En principio, debemos diferenciar el tramite de la
solicitud de sobreseimiento efectuado por el fiscal y que nos obliga remitirnos a los
articulos 345 al 348 del NCPP, del pedido de sobreseimiento efectuado por la

defensa a pesar de que el fiscal ha formulado acusacion.

En el segundo supuesto, el juez de la investigacion preparatoria tendrd que observar
si concurre alguno de los supuestos legales para la declaratoria del sobreseimiento.
Es decir si: a) el hecho objeto de la causa no se realizé o no puede atribuirsele al
imputado; b) el hecho imputado no es tipico 0 concurra una causa de justificacion, de
inculpabilidad o de no punibilidad; c) la accion penal se ha extinguido; i, d) no existe
razonablemente de incorporar nuevos datos a la investigacion, y no haya elementos

de conviccion suficientes para solicitar fundamente el enjuiciamiento del imputado.

Cuando se configure alguno de los supuestos sefialados, el juez de la investigacion
preparatoria ordenard el sobreseimiento del proceso penal, siempre que resulten
evidentes y no exista razonablemente la posibilidad de incorporar en el juicio oral
nuevos elementos de prueba. Si el juez rechaza el pedido de sobreseimiento dicha

resolucion no es impugnable.

e. Instar la aplicacion, si fuere el caso, de un criterio de oportunidad. El limite
maximo para solicitar y aplicar el principio de oportunidad es durante la etapa
intermedia. Pasada la misma, no es aplacible esta figura procesal. Para que proceda,
la solicitud debera descansar en alguna de las causales sefialadas para la aplicacion
del principio de oportunidad, asi como en el consentimiento del imputado y la

victima, que puede darse incluso via instrumento publico.

f. Ofrecer pruebas para el juicio. Se debe adjuntar la lista de testigos y peritos a
ser convocados al debate, con indicacion de nombre, profesion y domicilio,
precisando los hechos acerca de los cuales seran examinados. Se deben presentar los
documentos que no fueron incorporados antes, o sefialar el lugar donde se hallan

los que deban ser requeridos.
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Este supuesto denota el momento procesal del ofrecimiento de pruebas. —es decir,
mientras el fiscal ofrece las pruebas de cargo en su escrito de acusacion, los demas
sujetos procesales lo deberan hacer mediante un escrito presentado dentro del plazo

de diez dias contados a partir de la notificacion de la acusacion fiscal.

a. Objetar la reparacion civil o reclamar su incremento o extension, para lo cual

se ofreceran los medios de prueba pertinentes para su actuacion en el juicio oral.

b. Plantear cualquier otra cuestion que tienda a preparar mejor el juicio:
Presentados los escritos y requerimientos de los sujetos procesales o vencido el
plazo fijado de diez dias contados a partir de la notificacion de la acusacion, el
juez de la investigacién preparatoria sefialara dia y hora para la realizacion de
una audiencia preliminar (también Ilamada de control de la acusacion), la que
deberé fijarse dentro de un plazo no menor de cinco dias ni mayor de veinte

dias.

Para la instalacion de la audiencia es obligatorio la presencia del fiscal y el defensor
del acusado. La audiencia serd dirigida por el juez de la investigacion

preparatoria y durante su realizacion no se admitiré la presentacion de escritos.

Instalada la audiencia, el juez otorgara la palabra por un tiempo breve y en orden al
fiscal, a la defensa del actor civil, asi como del acusado y del tercero civilmente
responsable, los que debatirdn sobre la procedencia o admisibilidad de cada una las
cuestiones planteadas y la pertinencia de la prueba ofrecida. El fiscal, mediante
escrito, podra modificar, aclarar o integrar la acusacion en lo que no sea sustancial,
el juez, en ese mismo acto, correrd traslado a los demés sujetos procesales

concurrentes para su absolucion inmediata.

Luego de los alegatos se procedera la fase de admision de pruebast’. Asimismo, los

sujetos procesales podran proponer los hechos que aceptan y que el juez daréa por

Para la admisién de los medios de prueba ofrecidos se requiere: a) que la peticion contenga la
especificacion del probable aporte a obtener para el mejor conocimiento del caso; y) b) que el acto
probatorio propuesto sea pertinente, conducente y Gtil. En este caso se dispondra todo lo necesario
para que el medio de prueba se actlie oportunamente en el juicio. El pedido de actuacion de una
testimonial o la practica de un peritaje especificara el punto que sera materia de interrogatorio o el
problema que requiere explicacion especializada asi como el domicilio de estos. La resolucion que se
dicte no es recurrible.
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acreditados, obviando su actuacion probatoria en el juicio. Ademas las partes podran
proponer acuerdos acerca de los medios de prueba (convenciones probatorias) que

seran necesarias para que determinados hechos se estimen acreditados'®.

Finalizada la audiencia, el juez resolvera inmediatamente todas las cuestiones
planteadas salvo que, por lo avanzado de la hora o lo complejo de los asuntos por
resolver, difiera la solucion hasta por cuarenta y ocho horas improrrogables. En este

altimo caso, la decision simplemente se notificard a las partes.

12. EL CONTROL SUSTANCIAL O MATERIAL DE LA
ACUSACION FISCAL EN EL CODIGO PROCESAL PENAL DEL
2004

El fundamento N° 14 del acuerdo indica:

“El control sustancial de la acusacion esta en funcion al mérito mismo del acto
postulatorio del fiscal .negar la validez de la acusacion y la consecuente procedencia
del juicio oral con independencia de la aplicacion de un criterio de oportunidad,
circunscrito a los presupuestos del articulo 2 del NCPP, y de la deduccion de
excepciones solo es posible si se presentan los requisitos que permiten el
sobreseimiento de la causa, lo que estan taxativamente contemplados en el articulo
344.2 del NCPP. Este control, por imperio del articulo 352.4 del NCPP, puede ser
realizado de oficio. Al juez de la investigacion preparatoria le corresponde
decretarla, cuando la presencia de los requisitos del sobreseimiento es patente o

palmaria, no sin antes instar el pronunciamiento de las partes sobre el particular”.

El control sustancial o material de la acusacion fiscal, incide en la razonabilidad de

los elementos de la pretension procesal: fundamentacion factica, fundamentacién

8 El juez, sin embargo, exponiendo los motivos que lo justifiquen, podra desvincularse de esos
acuerdos, en caso contrario, si no fundamenta especialmente las razones de su rechazo, carecera de
efecto la decision que los desestime. La resolucion sobre las convenciones probatorias no es
recurrible. En el auto de enjuiciamiento se indicaran los hechos especificos que se dieron por
acreditados o los medios de prueba necesarios para considerarlo probados.
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juridica y petitorio, con la finalidad de establecer un marco ldgico y coherente para

el debate oral.

Ahora bien, conforme al fundamento N° 14 del acuerdo, no es razonable iniciar un
juicio oral cuando de la pretension procesal se advierte la concurrencia de alguna de

las causales de sobreseimiento establecidas en el articulo 344.2 del NCPP?,

Asimismo, el control sustancia puede ser realizado cuando, de oficio 0 a iniciativa
de parte, se advierte la concurrencia de alguna de las causales de sobreseimiento; en
ese sentido, y al igual que en el control formal, el juez de la investigacion
preparatoria deberd propiciar el debate entre las partes durante la audiencia
preliminar o de control de la acusacién. Sin embargo, y aqui se diferencia del
control formal, si el érgano jurisdiccional estima que es fundada la causal de

sobreseimiento, entonces dictara el auto respectivo, el cual puede ser apelado.

13. MOMENTOS PROCESALES PARA REALIZAR EL
CONTROL FORMAL Y SUSTANCIAL DE LA ACUSACION
FISCAL EN EL CODIGO PROCESAL PENAL DEL 2004

El fundamento N° 15 del acuerdo, sefala:

“Por la propia naturaleza de ambos controles: formal y sustancia, no es posible
ejércelos conjuntamente, sino sucesivamente. El control formal es previo a toda
pasibilidad de analisis de mérito de la acusacion. Es asi que el articulo 352.2 del
NCPP precisa que si se advierten defectos que importan el incumplimiento de los

requisitos establecidos en el articulo 349.1 del NCPP en una discusion que debe

19 Articulo 344.2 del NCPP: “El sobreseimiento procede cuando:

a) El hecho objeto de la causa no se realiz6 o no puede atribuirse al imputado:

b) El hecho imputado no es tipico o concurre una causa de justificacion de inculpabilidad o de
no punibilidad:

¢) Laaccion penal se ha extinguido; y,

d) No existe razonablemente la posibilidad de incorporar nuevos datos a la investigacion y no
haya elementos de conviccion suficientes para solicitar fundadamente el enjuiciamiento del
imputado”.
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proceder al andlisis de los demas aspectos que deben tratarse en la audiencia
preliminar lo pertinente es suspender la audiencia para su debida subsanacion, luego
de lo cual debe reanudarse. La decision de formular observaciones a la acusacion
en una causal de suspension de la audiencia, que sera del caso instar solo cuando
el defecto detectado requiera de un nuevo anélisis del Ministerio Publico. De no
corresponder la suspension, siempre serd del caso decidirla y proseguir con la

audiencia para dar paso a la discusion de las demés observaciones.

El control sustancial tiene lugar en un momento procesal distinto, luego de la
subsanacion de las observaciones de la acusacion fiscal. Esta comprende el examen
de la concurrencia de cinco elementos necesarios para la viabilidad de la acusacion
respecto de los cargos objeto de investigacion: elemento factico, elementos
juridicos, elemento personal, presupuestos procesales vinculados a la vigencia de la

accion penal y elementos de conviccion suficientes (articulo 344.1 del NCPP).

Aqui el acuerdo nos indica el orden de los controles de la acusacion fiscal que el
organo jurisdiccional debe observar durante la audiencia preliminar o de control de
la acusacion. Asi, en primer lugar, se debe realizar el control formal, que como ya se
indicd, gira en torno a la ausencia de alguno de los items o puntos sefialados en el
articulo 349 del NCPP; esta omision puede ser advertida de oficio o0 a instancia de
parte, y originara que se suspenda la audiencia, a fin que el Ministerio Publico,
dentro del plazo que sefiale el juez, proceda a la respectiva correccion o
subsanacion (de efectuarla, se debe poner de conocimiento a las demas partes y

convocarlas para la reanudacion de la audiencia).

Si no se ha omitido ninguno de los requisitos antes sefialados o habiéndose
corregido la omision, y dentro de la audiencia preliminar, el juez de la investigacion
preparatoria pasard a realizar el control sustancial de la acusacion fiscal, el cual,
como también se ha sefialado, gira en torno a la concurrencia de alguna de las
causales de sobreseimiento establecidas en el NCPP. Su advertencia puede ser de
oficio o a instancia de parte y, luego de la respectiva discusion, genera que el juez
decida, segun el caso, continuar la audiencia preliminar al existir una acusacion

fiscal formal y sustancialmente valida, o dictar el respectivo auto de sobreseimiento.
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1. ANTECEDENTES DEL DELITO DE OMISION DE
ASISTENCIA FAMILIAR

El delito de omision de asistencia familiar, bien decia el Dr. DIEGO DIAZ, resulta
ser un delito caracteristico del siglo XX, constituyendo el “nicleo moderno mas

importante del Derecho Penal Familiar?.

En el Pery, el delito de omision de asistencia familiar, obtienen carta de naturaleza a
través de la Ley N° 13906, del 24 de enero de 1962, que bajo el nombre de “Ley de
Abandono de Familiar” introdujo la figura en el Cédigo Penal de 19242, Dicha ley
fue dictada durante el gobierno de Manuel Prado, siendo promovida por la diputada

Matilde Pérez Palacio.

Empero, habria que dejar en evidencia que el interes por la criminalizacion del
abandono familiar se encontraba latente en la doctrina y se manifesté en multiples
proyectos legislativos. En el plano doctrinal, observamos los aportes de Luis
Bramont Arias??, Santiago Benites Sanchez. Legislativamente, se tiene antecedentes
de la Ley N° 13906, el proyecto de Codigo Penal (1928) elaborado por Angel
Gustavo Cornejo y Placido Jiménez, el anteproyecto de Cédigo de Menores (1935),
proyecto de ley de Luis Guillermo Cornejo (1924) y el proyecto de Ley de Luz
Jarrin de Pefaloza (1952).

El vigente Codigo penal ha estimado pertinente mantener la incriminacion en el
Capitulo 1V del Titulo Il de su segundo libro. Los sistemas de tipificacion de esta

conducta han sido clasificados de multiples formas.

Seglin CUELLO CALONZ, los sistemas de tipificacion de la omision de asistencia

familiar pueden clasificarse de la siguiente forma:

2 Diego Diaz, Santos, Maria del Rosario, Los Delitos contra la Familia, Montecarvo, Madrid, 1973,
pag. 324.

2L Bramont Arias, Luis & Bramont - Arias Torres, Luis Alberto, Cddigo Penal anotado Tercera Edicion,
Edit. San Marcos, Lima 2000, Carmen. Manual de Derecho Penal. Parte Especial, cuarta edicion, Edit.
San Marcos, Lima 1998, p, 175; Chirinos Soto, Francisco, Comentarios al nuevo Coédigo Penal del
Per(, tomo |1, primera edicién, Lima 1993, pag. 131.

22 Bramont Arias, Luis. “El delito de abandono de familia”, en: Revista de Jurisprudencia peruana, afio
XII, N° 120, Editorial Revista de Jurisprudencia peruana, Lima, 1954.

23 Citado por: Beltran de Heredia, J. “Aspectos civil y penal del abandono de Familia”, en: Revista de
Derecho Privado, Tomo XXXIV, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955, pég. 4.
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a) Sistema restrictivo: Conocido también con la denominacién de sistema realista,
se caracteriza porque sélo toma en cuenta el dafio econdmico provocado; la omision

del pago se refiere unicamente al monto fijado por el juez.

b) Sistema méas amplio: Si bien no limita la omision al monto fijado por el Juez,
seguia manteniendo un cardcter restrictivo. Ejemplo de este sistema eran las

legislaciones sobre la materia de Suiza, Noruega, México, Japdn, etc.

c) Sistema ecléctico: Que se caracterizo por incluir dentro del concepto de abandono

de familia, el desamparo material y el desamparo econémico.

d) Sistema idealista: Seguido, por ejemplo, en la antigua legislacion italiana sobre
la materia, en él se comprendia la asistencia tanto econémica como moral. A favor
de este sistema Cuello Calon sostenia: “ningun otro-sistema-garantiza a la familia

una proteccion mas completa?4.

Por su parte, Ernesto Ure, en una clasificacion seguida en nuestra doctrina a
cabalidad por CAMPANA VALDERRAMAZ, distingue tres sistemas de

tipificacion para el delito:

a) Sistema franco-belga o “indirecto”: que requiere la existencia de una decision

judicial previa que imponga al agente una obligacién alimenticia.

b) Sistema italiano o “directo”: que considera dentro del abandono familiar no sélo
el incumplimiento de los deberes economicos sino también el abandono de indole

moral.

c) Sistema polaco o “mixto”: De corte eclectico: Similar clasificacion es realizada

por el maestro Bramont Arias?®, quien prescinde de la categoria ecléctica.

Pues bien, es evidente que nuestra actual legislacion penal se afilia al sistema de
tipificacion francés en la medida en que el articulo 149 del Codigo Penal centra el

injusto en el abandono econdémico y requiere de un derecho de alimentos reconocido

24 Cuello Caldn, Eugenio Op. Cit., pag. 17.
%5 Campana Valderrama, Manuel. Op. Cit., pags. 57-58.
% Bramont Arias Lufs “El delito de abandono de familiar”, pag. 541.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

TESIS UCSM

CATOLICA .
DE SANTA MARIA

judicialmente. Esta vinculacion del delito de abandono de familia a la omisién de
deberes de indole material guarda mayor coherencia con la propia naturaleza”
patrimonial”, del derecho de alimentos™?’.

2. EL DELITO DE OMISION DE ASISTENCIA FAMILIAR

Art. 149.- “El que omite cumplir su obligacion de prestar los alimentos que
establece una resolucién judicial, sera reprimido con pena privativa de libertad no
mayor de tres afos, o con prestacion de servicio comunitario de veinte a cincuenta

y dos 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 afos.

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

mayor de seis afos en caso de muerte.
3. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Antes de plantearse el problema de la identidad del bien juridico tutelado mediante
esta figura, factor central de cara a la interpretacion del tipo penal, es menester
determinar previamente la justificacion de la intervencion penal en esta esfera®,
recurriendo para ello a las exigencias de merecimiento y necesidad de proteccién
que supone, en ultima instancia, la calificacion de un bien juridico como bien
juridico —penal.

Una de las objeciones mas comunes a la tipificacion de la omisién de asistencia

familiar, llamado también, abandono de familia, en su consideracidon como una mera

21 Al respecto: Cornejo Chéavez, Héctor, Derecho Familiar Peruano, Tomo I, octava edicién, Libreria
Studium, Lima 1991, pag. 277 ss.

28 Luis Miguel Reyna Alfaro, cita al profesor Santiago Mir Puig, quien correctamente sostiene: “No todo
bien juridico requiere tutela penal, no todo bien juridico ha de convertirse en un bien juridico-penal”,
siendo esto asi, solo a partir de la concurrencia de suficiente importancia social y de necesidad de
proteccion por el Derecho Penal puede un determinado interés social obtener la calificacion de “bien
juridico penal”, al respecto: Mir Puig. Santiago. EI Derecho Penal en el Estado Social y Democréatico
de Derecho, Editorial Ariel, Barcelona. P4g. 159ss.
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criminalizacion de deudas®, lo que supondria, ulteriormente, su
inconstitucionalidad®®, en virtud a los términos del articulo 2.22, literal c,

constitucional que preceptda: “No hay prision por deudas” 3!,

En esta linea de ideas, POLAINO NAVARRETE sostenia que el tipo espafiol de
abandono de familia no protegia en realidad ningdn bien juridico, ni la conducta
descrita en ese tipo legal reunia las caracteristicas de desvalor de accién y de
resultado, no teniendo en realidad mayor pretension que la de castigar el

incumplimiento de obligaciones de naturaleza civil®2.

Estas objeciones harian suponer que la penalizacion del abandono de familia
responderia a criterios expansionistas y de “huida al Derecho Penal”, lo que exige,
bien dice BERNAL DEL CASTILLO:”concretar la presencia de un bien juridico de
gran relevancia®® y, de este modo, desbaratar cualquier duda que exista sobre la

justificacion de la intervencion punitiva estatal en la represion de tal conducta.

El merecimiento y necesidad de proteccion penal en este ambito pues, parecen
justificarse plenamente a partir de la declaracién contenida en el articulo sexto
constitucional:”...Es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar
seguridad a sus hijos...”. Es cierto que la Constitucion del Estado no establece un
catdlogo cerrado de bienes juridicos penalmente relevantes lo que supondria la
aceptacion de las tesis constitucionales sobre el contenido material del bien juridico,
empero, es referente obligado, no sélo a partir de la jerarquia normativa que posee y
por respeto al principio de unidad del ordenamiento juridico®, sino porque la carta

fundamental contiene un “programa” que fija las orientaciones politico criminales

2 Por ejemplo: Bramont — Arias Torres, Luis Alberto & Garcia Cantizano, Maria del Carmen. Op. Cit.,
pag. 177.

% Mostrando también su preocupacion respecto a una posible criminalizacion de deudas: Prats Canut,
José Miguel. “Delitos contra las relaciones familiares”, en: Quintero Olivares, Gonzalo & Morales
Prats, Fermin, Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, segunda edicién, Aranzadi,
Pamplona, 1999, pag. 458.

31 Reyna Alfaro, Luis Miguel. “Art. 2: Prohibicién de imponer prision por deudas”, en Gutiérrez
Camacho, Walter. La Constitucion Comentada, Tomo I, Gaceta Juridica, Lima, 2005, pags. 247 -252.

32 Citado por: Bernal del Castillo, Jesus, El delito impago de pensiones, JM. Bosch, Barcelona 1997,
Pags. 23-24.

33 Bernal del Castillo, Jests, Op. Cit., pag. 22.

34 Reyna Alfaro, Luis Miguel. Los delitos informaticos: Aspectos criminoldgicos, dogmaticos y de
politica criminal, Juristas Editores, Lima, 2002, p4gs. 225 y 226.
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del Estado, “programa” que tiene mandato de tutela del aspecto asistencia en la

familia.

El tipo penal del articulo 149 del Cédigo Penal, tendria como objeto la integridad y
bienestar de la familia, cuando el sujeto obligado no satisface por entero, las
necesidades mas elementales de sus miembros, en otras palabras el deber de
asistencia familiar®. La ley exige que este incumplimiento esté referido no sélo a la
falta de asistencia material o econémica, sino también a la de caracter moral, como

son las obligaciones de auxilio mutuo, educacion, cuidado de la prole, etc.%.

Para un sector de la doctrina, se protege un bien dual; primero, el eficaz
cumplimiento de los deberes familiares establecidos por la legislacion civil,
sancionando el incumplimiento de deber de asistencia y solidaridad que tienen su
origen en las relaciones familiares. Por otro lado, también se protege el respeto al
principio de autoridad, que se vulnera con el incumplimiento de una resolucién

judicial®.

El contenido material de injusto converge en una misma expectativa juridica de
asistencia familiar a favor de los hijos, la de caracter econémico y de la provision de

lo necesario para su sustento®.

4. PRESUPUESTOS OBJETIVOS

a. La obligacion alimenticia
El tipo penal demanda entre sus supuestos objetivos, “la prestacion de los

alimentos”.

Una de las definiciones sobre este tema de obligacion alimenticia es la del jurista

Avon, citado por Juan Hinostroza Minguez®®, en donde se dice que la obligacion de

35 Donna. E.A., Derecho Penal. Parte Especial, T. Il A, cit., pag. 431.

36 Pefia Cabrera, Raul, Tratado de Derecho Penal, Vol. | pag. 484.

37 Alvarez Valdes, I., Delitos contra las Relaciones —Familiares, pag. 211.
38 Polaina Navarrete, M., Delitos contra las Relaciones Familiares, pag. 522.
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alimentos “es una consecuencia de la organizacion de la familia derivada del vinculo
de sangre y que el legislador debe cuidar porque representa los medios de
subsistencia indispensable para los miembros de ella”. Se debe tener en cuenta que la
obligacion alimenticia se extiende ademas a favor de aquellos que alin no tienen
determinado parentesco, como es el caso del hijo alimentista, donde a pesar de no
estar reconocido ni voluntaria ni judicialmente aun asi es protegido por la ley, vy,
por lo tanto se mantiene el derecho de recibir alimentos. Asi lo preceptla el
articulo 415 de Cadigo Civil“.

El tratadista Manuel Campana manifiesta que las raices del deber alimentario surge
en el derecho romano y se amplia durante la época de Justiniano, atribuyéndole
precisamente a este emperador el derecho de alimentos, posteriormente esta
obligacion fue recogida en las partida de Alfonso el Sabio, donde se establece la
obligacion entre ascendientes y descendientes, en ella no se hacia referencia a la

cényuge como obligacion alimentaria, sino se le incluia como un deber de socorro.

El Maestro Alex Placido*' expresa que la obligacion alimentaria esta basada en un
fundamento ético: el deber de asistencia y solidaridad para la conservacion de las

personas y se atribuye en razon al parentesco.

Para Pedro Mejia Salas*?, el fundamento de la institucion de los alimentos esta en la
solidaridad humana, la obligacion moral de asistir a quien necesita auxilio. Es un

deber que se funda en la equidad porque se presenta de manera reciproca”. Por lo

39 Hinostroza Minguez, Alberto. “Derecho de Familia, padg. 458 “La obligacién de alimentos es una
consecuencia de la organizacion de familia derivada del vinculo de sangre y que el legislador debe
cuidar porque representa los medios de subsistencia indispensable para los miembros de ella. De esta
manera el estado asegura las necesidades que resulta de la naturaleza.

40 Codigo Civil. Art. 415 Derecho del Hijo Alimentista. “Fuera de los casos del art. 402", el hijo
extramatrimonial solo puede reclamar del que ha tenido relaciones sexuales con la madre durante la
época de la concepcion una pension alimenticia hasta la edad de dieciocho afios”.

41 Placido, Alex, F., “Manual de Derecho de Familia — Nuevo enfoque del estudio del Derecho de
Familia”. Gaceta Juridica. Edicion 2002, pag. 349. “La Ley impone la obligacién alimentaria por
diversos motivos aunque basada en un mismo fundamento ético, el deber de asistencia y de
solidaridad para la conservacion de la persona. Asi en el articulo 474 del Cddigo Civil la obligacion
alimentaria se atribuye entre personas por razén de parentesco”.

42 Pedro Mejia Salas. “Derecho de Alimentos-Doctrina y Modelos” Editorial Ediciones Juridicas. Lima
Perd, pag. 14 y 15. “El fundamento de la institucion de los alimentos esta en la solidaridad humana, la
obligaciéon moral de asistir a quien necesita auxilio...el titulo esencial para obtener los alimentos es el
parentesco, por ello su naturaleza de deber juridico y natural, es un deber que se fundamenta en la
equidad”.
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que el fundamento de esta obligacion surgida esencialmente de los lazos que unen a
los miembros de la familia, y principalmente por un deber “de solidaridad” que nace

de esta institucion.

Sobre ello, Yolanda Vasquez Garcia*® expresa que “esta obligacion esta vinculado a
los grandes interese de la vida” como son el sustento, la asistencia médica, la
educacion, la cultura, entre otros, es decir, todo un conjunto de prestaciones
destinadas no solo a la supervivencia, sino también al desarrollo social de individuo,
dicha autora califica tal obligacion como un “deber natural que a través de la ley se

convierte en una obligacion juridica”.

Para Peralta Andia*, la obligacion alimenticia se constituye como institucion
definida en el derecho contemporaneo, donde esta no solo es exclusiva dentro del
circulo familiar, sino que se convierte basicamente en una obligacion publica que

corresponde al Estado.

b. La existencia de una resolucion judicial

La norma demanda la existencia de una resolucion judicial firme donde se fije
concretamente el monto que corresponde a la pension alimenticia. Y en los casos en
donde las partes han llegado a una conciliacion o un acuerdo este debe ser
representado ante el Juez civil para requerir al inculpado para el cumplimiento de

la obligacion.

43 Yolanda Véasquez Garcia. “Derecho de Familia — Teérico y Practico”. Tomo Il, Editorial Huallaga,
pags. 160 y 161. “El cumplimiento de ésta obligacién esta vinculado a los grandes intereses de la
vida, como sustenta, habitacion, vestidos, educacion, asistencia médica, y cultura de todas las
personas, pero especialmente de las que carecen de medios para adquirir o preservar estos bienes...En
consecuencia la obligacion alimentaria comprende como se tiene dicho a todo un conjunto de
prestaciones cuya finalidad no es solo la estricta supervivencia de la persona necesitada, sino también
su mejor insercidon social. La obligacion alimentaria no es otra que el deber natural de asistencia al
pariente mas proximo. Deber del cual la Ley ha hecho una verdadera obligacion juridica a cargo de
los miembros de la familia”.

44 Rolando Peralta Andia, “Derecho de Familia en el Codigo Civil” 3ta. Edicion, Afio 2008, Editorial
Idemsa Pag. 560. “Ya en el Cddigo contemporaneo los alimentos constituyen una institucion
definida. No obstante se dan tres lineas de pensamiento que no son absolutamente coherentes. 1)
Aquella para la cual la atencién de personas necesitadas se produce como obligacién juridica
exclusiva dentro del circulo familiar. 2) Aquella otra segin la cual la obligacién juridica es
basicamente una obligacién publica que corresponde al estado via prevision social, 3) Una tercera
que estriba en establecer las lineas de enlace entre uno y otro tipo de obligaciones.
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El solo incumplimiento de los acuerdos realizados en documento privado no puede
dar lugar a la apertura de instruccion, por cuanto la norma expresamente demanda

que la obligacion debe surgir de una resolucion judicial®.

Para el tratadista Salinas Siccha, la resolucion judicial a que se refiere el tipo penal
no es aquella que establece el monto de los devengados, vale decir sobre el periodo
gue comprende desde la notificacion de la demanda al obligado hasta el momento
en que se exige el pago, puesto que el elemento constitutivo del delito vendria a ser
propiamente la renuencia a cumplir con lo que se ordena en la sentencia civil, y por
ello las pensiones devengadas deberian quedar excluidas como elemento del delito.
No se configura el delito cuando el obligado, pese a ser renuente con el pago de las
pensiones devengadas viene cumpliendo con pasar la pension alimenticia mensual tal
como ordena la sentencia en el proceso de alimentos. Considera asi mismo que
sostener lo contrario seria apoyar al resurgimiento de la proscrita” prision por
deudas™.

El maestro Salinas Siccha, asimismo entiende entonces que los pagos no realizados
anteriores a la sentencia no son constitutivos del delito porque el incumplimiento a
que hace referencia el tipo penal es sobre los adeudos surgidos a partir de la emision

de la sentencia civil hacia delante.

c. El incumplimiento de la obligacién

En lo que concierne a este otro presupuesto, la norma describe una conducta
omisiva, es decir, que el sujeto se abstiene a cumplir el pago de esa pension
alimenticia ordenada en la resolucion judicial. En la préctica subsiste una polémica:

de comprobar “el incumplimiento”, dado que se trata de un delito de omisidn, el

45 Eduardo Torres Gonzéles, El delito de Omision a la Asistencia Familiar, Afio 2010, Editorial Idemsa
Pag. 36.

46 Salinas Siccha, Ramiro. “Derecho Penal-Parte Especial” Il Edicion, Editorial Grijley Afio 2007, pag.
401-402. “Por otro lado, la renuencia al pago de las pensiones devengadas (aquellas que tomando
como referencia la pension definitiva se genera desde el momento de la notificacion de la demanda
al obligado hasta que inicia el pago) de modo alguno, constituye elemento constitutivo del delito”.
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incumplimiento no es un simple dejar de hacer, sino que se debe verificar que el

sujeto que no realiza la accion esta en posibilidad de hacerlo.

Los delitos omisivos se configuran cuando el agente “no realiza la accién que pudo
haber realizado”, por ello se excluye la responsabilidad cuando se encuentra en una

situacion de imposibilidad.

Nuestra norma penal, a diferencia de otro codigo, no establece la obligacion en el
mismo proceso penal, a diferencia del “sistema director” donde la obligacién se deja
a criterio del juzgador penal, el sistema de “tipo indirecto” establece previamente

esta obligacién en otra via, como es la civil.

En primer caso podriamos entrar a evaluar las condiciones econdmicas del
inculpado, para comprobar su posibilidad de pago, mas desde el sistema indirecto,
no cabe revalorar nuevamente estos aspectos por cuanto su condicion econémica del
inculpado ya ha sido estudiada y verifica en ese proceso civil, y por lo tanto solo
cabe atender situaciones excepcionales que modifiquen sustancialmente  su

situacion.

Ingresar a revisar nuevamente la situacion econdmica del inculpado en el curso del
derecho penal y evaluar el monto de la obligacién implica en el fondo una revision
de la cosa juzgada en la via civil, lo cual no puede ser admisible. No resulta correcto
que en el proceso penal el inculpado propugne un pago menor de lo sefialado en el
proceso de alimentos desconociendo la resoluciéon judicial y por el contrario
pretenda reducirlo segun su parecer. En la practica, observamos que en el proceso
expone su discrepancia sobre el monto que le fue fijado en el proceso civil y por
ello abona cuotas inferiores a lo sefialado, las cuales van a generar unos devengados
por esa diferencia y este obligado expone que no puede cumplir con la cantidad
ordenada por que sus ingresos no se le permiten, y busca que en este proceso penal se
reconsidere todos esos factores y se acepte el pago que él propone como justo
olvidando que su condicion y posibilidad ya ha sido merituado debidamente en ese
otro proceso. Admitir tal argumento llevaria a que las sentencias emitidas en al via
civil sean puramente simbdlicas puesto que en la practica el demandado terminaria

asignando la cantidad que segun él le parezca razonable. Resulta inadecuado que
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existiendo los canales respectivos para modificar el monto de la pensién alimenticia
no se haga unos de ellos y, en su lugar, se pida que el proceso penal se haga un

reexamen de ellos.

La via civil permite la modificacion de las pensiones cuando las circunstancias lo
exigen, la “reduccion de alimentos” y la “excepcion de la pension alimenticia”, y “el
prorrateo” son demandas que se pueden plantear cuando se dan tales variaciones en
la capacidad econdémica del inculpado o de las necesidades del alimentista, y ahi
donde se debe buscar la disminucién de la pensién o en todo caso su exoneracion.
Ello, no obstante, no es ébice para que en la via penal pueda atenderse
excepcionalmente algunas causas sobrevinientes que den lugar a una exclusion de la
responsabilidad penal, pero esto debe ser analizado segun el caso concreto, como

seria la pérdida del empleo o una grave enfermedad que le impida trabajar.
5. ELEMENTO SUBJETIVO

El dolo en estos delitos se configura por el conocimiento que tiene el obligado sobre
la orden judicial que dispone el pago de los alimentos, y pese a ello, conscientemente

desatiende sus deberes.
a) El dolo

El delito de omision a la asistencia familiar es un delito esencialmente doloso, por
lo tanto no admite una modalidad culposa y esto es asi porque la existencia de una
resolucion judicial que contiene el tipo penal como presupuesto objetivo, obliga a
que el sujeto activo haya tenido conocimiento de tal obligacion, y
consecuentemente sabe y esta informado de la exigencia que se le hace, por ello el

incumplimiento no puede ampararse en un supuesto desconocimiento ¢ negligencia.

A ello debe agregarse ademas de que por ser un delito de peligro, no es posible

admitir la modalidad culposa, porque estos Ultimos demandan siempre un resultado.

Los delitos omisivos tiene un carécter especial en donde resulta dificil aplicar el

mismo concepto de dolo que tiene los delitos de accién (conocimiento y voluntad),
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y mas aun tratdndose de un delito de peligro, donde béasicamente el dolo esta

referido al conocimiento que tiene el sujeto de realizar la conducta tipica.

La especialista Eva Dominguez Izquierdo*’, “aqui no hay una direccion real en el

animo del autor, sino simplemente existe una abstencion de la conducta ordenada”.

El doctor Villavicencio Terreros, sefiala que “la dificultad para determinar el dolo
volitivo se presenta en los delitos de omision, donde el autor es totalmente
indiferente o estd de acuerdo con el resultado®®, por consiguiente para evitar estas
dificultades, el dolo en el delito omisivo debe ser comprobado en el conocimiento, y
por lo tanto bastara que tenga conciencia de la accion tipica y “si bien es cierto que
podria estar presente la voluntad de omitir no se requiere la prueba de su
existencia para aceptar el dolo”, porque el delito de omision tiene una estructura
basada en el conocimiento de la situacion y de la posibilidad de realizar la accién. La
prueba de la voluntad de estos casos resultara muy dificil y puede llevar a la
impunidad todo delito de omision. Por lo que en los delitos de omision de asistencia

familiar; “el examen del elemento subjetivo debe centrarse a verificar si el obligado

47 Eva Dominguez lzquierdo. Las figuras de abandono de familia en sentido estricto”. Ensayos Penales
N° 05. Editorial Dykinson. Madrid-Espafia 2005, pag. 138. “Las especiales caracteristicas que
presenta el dolo en los delitos de omision, que han determinado la denominacion “cuasidolo” por
cuanto no esta referido aun proceso de direccion real, sino precisamente a la no realizacion de una
concreta accion exigida, lo que determinara la ausencia del elemento volitivo del dolo y la exclusiva
presencia del elemento cognitivo, han llevado a concluir que el delito de abandono de familia el dolo
requiere Unicamente la conciencia del incumplimiento de los deberes en cuestion, asi como de que tal
cumplimiento esta al alcance del sujeto. Esto es, el sujeto ha de tener conciencia de la situacion tipica,
de la accion que se exige y de su capacidad de actuar. Carece pues de relevancia el aspecto volitivo
que se cifraria en que el sujeto quiera que se cree el peligro para los bienes individuales de los
beneficiarios de la prestacién, pues dado que no hay posibilidad de direccion tampoco la hay de
voluntad realizada”.

48 Felipe Villavicencio Terreros. “Derecho Penal Parte General”. Pag. 659. “...a fin de evitar esta
dificultad, el dolo en el delito omisivo debe ser comprobado al nivel del conocimiento. Asi, bastara
que el sujeto tenga conciencia de la situacion tipica de la conducta que realiza, de su capacidad para
actuar y de otras circunstancias tipicas. Con ello, se mantiene en vigencia su mandato a realizar una
conducta ordenada. Si bien es cierto que la decisién (voluntad) de omitir puede estar presente, no se
requiere la prueba de su existencia para aceptar el dolo. En definitiva, el delito de omision tiene
una estructura propia basada en el conocimiento. 1) Conocimiento de la situacion generadora del
deber; 2) Conocimiento de la probabilidad de realizar la accion (y en caso de evitar el resultado). Por
ejemplo: En el caso de la madre que descuida a su hijo por jugar y éste sufre un grave perjuicio a su
salud, es suficiente probar que tenia conocimiento minimo y situacionales que “expone a peligro la
vida o la salud del nifio colocada bajo su dependencia, privandole de los cuidados indispensables”.
(art. 128 del Cddigo Penal) que el orden juridico le exige tener cuidado con su menor hijo y, ademas,
ella sepa que capacidad para cumplir ese mandato. Exigir la prueba de la voluntad resultaria muy
dificil y puede llevar a la impunidad todo delito de omision, pues no es voluntad realizada como
ocurre en los delitos omisivos también pueden presentarse elementos subjetivos del tipo omisivo
deferente como el dolo surgen particularmente en delitos propios de omisién”.
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conocia de la resolucién judicial que le imponia el cumplimiento de estos deberes

alimenticios, y pese a ello se sustrajo de sus deberes”.

El dolo en la omision a la asistencia familiar debe centrarse en establecer el
conocimiento de la obligacion, sin exigir ademas la comprobacidon de que el obligado
buscaba colocar a los miembros de la familia en una situaciéon de riesgo. El
elemento subjetivo se completaria con la sola decision de no querer realizar el pago,

independientemente si corresponde a motivos maliciosos o no.

Los que rechazan el dolo unitario, admiten, sin embargo, la posibilidad de un dolo
eventual que se daria cuando el sujeto abandona a la familia advirtiendo la

posibilidad de que el cierto momento podrian encontrarse en una situacion critica.

Sobre el dolo eventual, como lo explica Maria del Mar Diaz Pita, subsisten varias
teorias, una de ellas es la del “consentimiento” y estd apunta a que el sujeto
consiente el resultado que podria darse con su conducta, empero el “consentir”
significa estar de acuerdo con la produccion de un hecho, lo que se asimilaria a que
este resultado “le sea agradable”, pero este agrado podria interpretarse también

como la “intencion” del sujeto, por que se alegraria de que se produzca.

En tanto, que la otra teoria de la “indiferencia” sustenta el dolo eventual en el que el
sujeto muestra una indiferencia absoluta por el resultado que se podria dar. Es decir,
tiene conocimiento del riesgo que produce su conducta, sea esta omitiva u omisiva,
pero le resulta totalmente indiferente lo que el pueda pasar, y que conllevaria
categéricamente a afirmar que aunque sabiendo con certeza que el resultado lesivo
se iba a producir adn asi habria procedido de todas maneras, es de ejecutar la
accion o de realizar el acto exigido por la norma*, en el delito de omision a la
asistencia familiar no se puede decir con certeza que el sujeto en realidad recibe con
agrado el riesgo o el dafio que se pueda producir a los alimentistas. La experiencia

indica que en realidad la desatencién deviene de su falta de interés.

49 Maria del Mar, Diaz Pita, “El dolo Eventual”, Tirant Lo blanch, Valencia 1994, pags. 179, 178 y 179.
“El sujeto, al consentir el resultado, estado de acuerdo con él, la produccién del mismo, por decirlo de
alguna manera, es de su agrado”.
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Debiéndose precisar que tratdindose de un delito de peligro resulta dificil admitir el
dolo eventual. A todo ello, ha de resaltarse que el tipo reclama la concurrencia de
una resolucion judicial, y por tanto no basta con advertir solo la posibilidad de un
estado de necesidad de los miembros de la familia, la norma penal no exige que los
alimentistas se encuentren en una situacion real de necesidad, porque pueden estar
atendidos por otros familiares y ain asi se configura el delito si es que el requerido
no cumple con el pago ordenado en la resolucion judicial. Lo méas adecuado resulta,
entonces, asumir el concepto de dolo unitario, tal como lo viene afirmando la
doctrina y prescindir del elemento volitivo. De no ser asi, la simple alegacion de una
carencia econémica por parte del agente seria el mejor refugio para eximir de esa
responsabilidad, puesto que en estos casos no podria afirmarse categéricamente que
la omision obedeci6 a un deseo de no socorrer al alimentista, sino que debia a un
impedimento material, por lo que salvo justificadas excepciones se determinarian por

fomentar la impunidad.
6. NATURALEZA JURIDICA DEL DELITO

a. Delito de mera actividad.

El delito de omisién a la asistencia familiar es un delito de mera actividad porque se

configura con la sola realizacion de la conducta descrita.

Como lo refiere Enriqgue Gimbernat Ordeig®. Los delitos de mera actividad se

caracterizan porque se configuran simultaneamente con la actividad realizada.

Los delitos de mera actividad se diferencian de los delitos de resultado en razon de
que en estos Ultimos existe una separacion espacio temporal entre la accion realizada
y la lesion o puesta en peligro producida, en tanto que en la simple actividad no
existe esta separacion de tiempo-espacio. La lesion o puesta en peligro del bien

juridico se produce en el mismo instante que se ejecuta la accidon o se deja de

50 Enrique, Gimbernat Ordeig. “La distincién entre delitos propios e impropios de omision”. Revista
Peruana de Ciencias Penales N° 13. Editorial ldemsa. Afio 2003. péag. 58. “en realidad los delitos de
mera actividad no se caracteriza por que no producen un resultado sino (nicamente porque el
resultado se produce simultdneamente con la actividad”.
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actuar. A su vez, los delitos de mera actividad pueden ser tanto de lesién como de

peligro.

El delito de omision de asistencia familiar es un delito de mera actividad y de
peligro abstracto, en donde su consumacién se produce cuando se omite cumplir con
el pago de las pensiones ordenadas en la resolucién judicial sin exigir que se

produzca un resultado.

A los delitos de mera actividad, también se les denomina delitos de “simple
conducta”, porque el delito se tiene por configurado por la sola accion realizada u

omisioén incurrida.

En la doctrina existen discrepancia respecto a la legitimidad por cuanto algunos
autores lo califican de delitos “formales” (la accion es suficiente para tener
trasgredida la ley aunque no produzca una lesion o puesta en peligro del bien
juridico) lo que resulta contrario a lo que significa la trasgresion material” en donde
si se produce estas afectaciones. Por ello se dice que muchos de ellos carecen de

suficiente ofensividad.

Se dice asi mismo que en estos delitos no es necesario acreditar una relacion de
causalidad, y por lo tanto no necesitan prueba de imputacion objetiva, lo cual
dificulta establecer la responsabilidad. No obstante la tendencia actual es de
mantener estos tipos penales, porque resultan idoneos para proteger bienes juridicos
colectivos, pero se reclama que siempre debe contarse con un grado de ofensividad
sobre el bien juridico a fin de conjugarlo con el principio de lesividad material, tal

como Maria Acalé Sanchez®?.

El caracter especial que tienen los delitos de mera actividad va incidir al momento
de establecer el elemento subjetivo del tipo penal, porque tratandose de estos delitos
de mera realizacion y en donde no se demanda un resultado, entonces el dolo no se

determina en funcion del resultado final, sino en el conocimiento que se tiene del

51 Maria, Alcale Sanchez. “El delito de injusto en los delitos de mera actividad”: Biblioteca Comparada
de Ciencias Juridicas; Granada Espafia; Afio 2000, pag. 36. el Juez penal solo va estar legitimado para
imponer una pena cuando esa violacién formal de la norma y vaya acompafiado de una violacion
material; esto es la lesion 0 puesta en peligro del bien juridico.
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acto que se realiza o se deja de hacer. Es decir, solamente sobre la conducta tipica

descrita.
b. Delito de peligro

Es un delito de peligro porque no se exige que a consecuencia del comportamiento
omisivo la victima sufra algin mal, basta solo el incumplimiento para entender que

podria presentarse un peligro para la persona dependiente.

Es un delito de peligro abstracto porque a diferencia de los delitos de peligro
concreto la norma no contiene expresamente la existencia del peligro como

presupuesto.

En estos delitos, el peligro de ciertas acciones u omisiones pueden ser tan patente
que ya se le releva al juez de la tarea de comprobarlas. El legislador considera que
algunas conductas ya son de por si “peligrosa”, de tal forma que ya no es necesario
verificar en cada caso si se produjo o no el peligro. El peligro se encuentra implicito

en la conducta descrita.

En el delito de omisién de asistencia familiar, el legislador ha considerado que la sola
sustraccion de estos deberes paternofiliales constituya de por si un peligro para los
sujetos pasivos que son personas menores e incapaces y dado a su particular
desvalidez, la desatencion de sus alimentos, lleva consigo implicito un riesgo para

ellos.

En el delito de omision de asistencia familiar, no es necesario, consecuentemente,
acreditar que el alimentista se encuentre en una situacion de riesgo toda vez
tratdndose de un peligro abstracto basta que se den los presupuestos facticos. Sin
embargo, siempre debera evaluarse cada caso en particular a efecto de verificar si
la omision ha tenido entidad suficiente para poner en riesgo el desarrollo integral del

menor.

Tratandose entonces de que la omision de asistencia familiar es un delito de peligro
abstracto, no es indispensable entonces que se llegue a producir una lesion sobre el

bien juridico, y tampoco probar que los alimentistas hayan estado expuestos a un
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riesgo. Bajo esta perspectiva “resulta irrelevante que los dependientes hayan sido
socorridos por otros miembros de la familiar”, y esto es asi porque el tipo penal no
exige la existencia de una situacion de necesidad de los alimentistas para configurar
el delito: el solo incumplimiento sin que existan justificaciones es suficiente para

perfeccionar el delito.

Segln Juan CORDOVA RODA?®, “en este delito no se toma en cuenta si los hijos
que se halla en poder de la madre se encuentren atendidos o no por ella. “De lo
contrario no podria perseguirseles nunca a los progenitores que se sustraigan de sus
deberes porque otros se los cumpliran”. Por lo que “los especiales deberes no

pueden quedar neutralizados por el hecho de que otros familiares los subvenguen”.

Sin, embargo el delito de omisién a la asistencia familiar contiene una circunstancia
agravante en su ultimo parrafo, en donde contempla los casos en que los
dependientes econémicamente del autor, resulten con lesiones graves o fallezcan a
causa del incumplimiento a la prestacion de los alimentos. Casos donde constituyen
propiamente delitos de resultado. Lo que este Gltimo péarrafo prescribe que estas
lesiones graves o muerte del alimentista deban ser previstas por el autor.
Configurandolo, de esta manera, como un delito “preterintencional”, por cuanto solo
se genera en los casos en que este resultado pueda haber sido previsto por el agente,
de lo contrario, no se presenta la agravante. En este supuesto cualificante si estamos
ante un delito de lesion, donde es necesario que se produzca una afectacion en la

salud o en lavida del alimentista para que se configure el agravante.

52 Cérdova Roda, Juan, “Comentarios del Cédigo Penal Espafiol-Parte Especial”, Pag. 214 “La
situacion de necesidad no se tiene en cuenta para el resultado tipico del delito de lo contrario no se
pudiera perseguir nunca al progenitor que cumple sus deberes en al confianza de que otros los
cumpliran. Los argumentos de que los hijos se encuentran atendidos por la madre no pueden
justificar su conducta”.
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c. Delito permanente

Para el Dr. Raul Pefia Cabrera®, considera que el delito de omision de asistencia
familiar es de naturaleza “permanente”, porque el bien juridico continuaria

lesionandose en forma indefinida mientras no cesa el estado antijuridico.

Para el Dr. Luis Reyna Alfaro®, el delito de omision a la asistencia familiar es de

consumacion instantanea.

Para el tratadista Ramiro Salinas Siccha, sostiene que la accién antijuridica y el
efecto necesario para su consumacion se mantienen en el tiempo sin intervalo por la
voluntad del agente, el cual concluye cuando el obligado, quien tiene el dominio de

la permanencia, voluntariamente decide acatar la orden judicial.

En 1998, se discutio en un pleno jurisdiccional, y por mayoria, se acordd que los
delitos de omision a la asistencia familiar deben ser considerados como “instantaneos

de efectos permanentes”S.

La doctrina reconoce a los delitos permanentes en aquellos donde existen los

siguientes presupuestos:

a) Persistencia de la accidn tipica por el agente activo.
b) Prolongacién de esa situacion antijuridica.
c) Que dicha situacion sea dominada por el agente voluntariamente.

d) Que dicha conducta prolongada posea todos los caracteres de la accion tipica.

Por ello el delito se sigue desarrollando sin interrupcion hasta que el autor decida

hacerla cesar 0 aparezca alguna interrupcion ajena a esa voluntad. La voluntad del

53 Pefia Cabrera, Raul, “Derecho Penal-Parte Especial”, Editorial Idemsa, Tomo I, afio 2008, P4g. 433.
“Se dice en la doctrina que se trata de un delito de naturaleza permanente porque mientras no cese el
estado antijuridico el bien juridico sera lesionado en forma también indefinida”.

54 Reyna Alfaro, Luis Miguel, “Delitos Contra la Familia” Gaceta Juridica, Afio 2004 1ra Edicidn, pag.
192. “En torno al debate a nivel doctrinal y jurisprudencial se ha suscitado respecto a la condicién de
delito instantaneo o permanente de la omisién de asistencia familiar. Quisiera manifestar mi adhesion
a la tesis que considera el delito en comento como un de consumacion instantanea”.

55 Revista del Poder Judicial, conclusiones de plenos jurisdiccionales de 1998-Publicacion oficial 1999.
Comision Ejecutiva del Poder Judicial, Pag. 137 “Acuerdo N° 02 Por treinta y un votos contra trece
acuerda: Que los delitos de resistencia a la autoridad y los delitos de la omisidn a la asistencia
familiar deben ser computados como instantaneos de efecto permanente”.
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agente, es lo que diferencia a los “delitos permanentes” de los “delitos de estado”, en
donde si bien las consecuencias de estos ultimos perduran en el tiempo, ello escapa

del dominio del agente.

Para el tratadista Gloria Garcia Paz®® considera que una de las caracteristicas que
sirve de guia para identificar a los delitos permanentes es la definicién de los
términos que se emplean en la descripcién de la conducta tipica porque ello orienta
la modalidad de ejecutiva. Los verbos tener, retener, detener, ejercer, conducir, son
unos de ellos porque son conceptos de conductas susceptibles de mantenerse en el
tiempo. Asimismo considera como otro factor distintivo, lo que él denomina “la
elasticidad del bien juridico”, por cuanto en los delitos permanentes el bien juridico
no se destruye ni se afecta gravemente, dado que una vez cesado el injusto, es

posible recuperar el goce o disfrute de ese bien.

En este sentido, el delito de omision a la asistencia familiar, no puede ser
considerado como un delito continuado, porque el obligado con su desatencion al
pago no esta iniciando y consumando reiterados tipos penales que puedan ser
calificados individualmente cada uno de estos actos como un delito independiente.
No se puede volver a omitir lo que ya esta siendo desatendido. Se trata entonces de
una solo conducta tipica que se consuma en el momento mismo en que omite el

pago de la pensién alimenticia.
7. CONDUCTA TIPICA

El delito de omisidn a la asistencia familiar se configura cuando el obligado a prestar
los alimentos, establecida en una resolucion judicial, se sustrae dolosamente de este
deber, omitiendo cumplir con los pagos sin que sea necesario que Se cause un

perjuicio al alimentista.

56 Garcia Paz, Gloria “Aproximacion al Estudio del Delito Permanente-Estudio de Derecho Penal y
Criminologia” Edicidn 2006, Ed. Comares, Granada-Espafia, pag. 82. “Hay que atender la modalidad
ejecutiva del tipo penal para ver si la conducta descrita es susceptible de mantenerse en el tiempo
como son los verbos de tener, retener, detener, poseer, ejercer, pertenecer, etc.”.
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Se trata de un delito de omision pura, por cuanto el agente no realiza la conducta
exigida, es decir, el cumplimiento de esos deberes alimenticios. Este deber de

“actuar” es lo que se denomina “el deber positivo” propia de una norma de mandato.

Los deberes que dispone una norma pueden ser tanto de caracter “negativo” como
“positivo”, los primeros de ellos se compone de prohibiciones es decir, que son
mandatos de abstenerse de realizar alguna afectacion en tanto que el segundo de
ellos tiene que ver con una exigencia de actuar. Es decir, como lo menciona
GUNTHER JAKOBS®’ , el deber positivo es un deber de proporcionar ayuda a los

demas.
8. DELITO DE OMISION PROPIA

Para Campana Valderrama, el delito de incumplimiento de obligacion alimentaria
seria de tipo “mixto alternativo”, porque puede presentarse tanto por omision
impropia como por omision propia. Esta posicion es confuso y resulta incongruente,
puesto que en los delitos de “omision impropia” esta de por medio un “deber de
garante”, y en los delitos de “omisién propia” por lo general, “no se tiene esta
posicion”, y por lo tanto el autor puede ser cualquier persona, de tal manera que
ambas situaciones son excluyentes y no pueden concurrir simultaneamente. No se
tiene una explicacion clara por qué trataria de un delito de omision impropia o
denominado también “comisién por omision”, solo se hace una referencia escueta de
la posicion especial que tiene el autor respecto a la victima que lo obliga a velar por

el bien juridico, y por ello representaria una “posicion de garante”.

Es innegable, bajo las normas civiles, de que el obligado, en su mayoria de veces el
padre de los alimentistas, vulnera un deber que le son impuestos por ley, de tal
forma que, de conceptuar una posicién de garante, esta vendria por norma; sin
embargo, no basta la sola existencia del vinculo familiar para constituir propiamente

el deber de garante.

57 Gunther, Jakobs. “La omision, estado de cuestion sobre el estado de la Teoria del Delito” Seminario en
la Universidad Pompeu Fabra- Cuadernos Civitas. Primera Edicion afio 2000, pags. 132-133. “El
deber positivo es el de proporcionar ayuda a otras personas y compensa todas formas de situacion de
necesidad que existia con independencia de su comportamiento. EI deber negativo se compone de
prohibiciones de iniciar lesiones”.
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Es cierto que los padres tienen un deber de cuidado y proteccion para con sus hijos e
incluso también, estos deberes de amparo y auxilio se presentan también entre los
cényuges, y de igual manera de hijos mayores a padres ancianos, y que estos
deberes de asistencia, bien pueden ser considerados como una posicion especial que
tiene el agente frente a la victima. Sin embargo, debe considerarse que para que

exista una verdadera posicion de garante, esta debe ser “concreta” y no “genérica”.

Cabe en primer lugar establecer una diferenciacion sustancial entre los deberes
“genéricos” y los deberes “especificos”, porque son estos Ultimos los que fundan
verdaderamente el “deber de garante”, ya que en ellos se tiene lo que se denomina el
“control personal” sobre el bien juridico. Los padres, en la mayoria de estos delitos
se encuentran alejados del hogar, y por tanto, desligados de los cuidados diarios de
sus menores hijos, ellos por estar distanciados no pueden intervenir en determinado
momento para evitar un accidente o cualquier otro evento. Materialmente no tienen
el control de la situacion inmediata como si lo ostenta el progenitor que los tiene
bajo su custodia, a este progenitor si se le exige el deber de socorrerlos ante
cualquier peligro que se presente y que ponga en riesgo la integridad fisica o mental
de los hijos. Por ejemplo, si un menor sufriera una lesién grave por haber
manipulado el fluido eléctrico dentro de su domicilio, a la madre se le podra imputar
el delito de comision por omision cuando se advierta que no tomo las medidas de
cuidado para proteger al nifio de esa fuente de electricidad, mas no asi podria decirse
del padre que no vive en ese lugar y por lo tanto desconoce el estado de esas
instalaciones y de la situacion misma presentada, con el agregado de que no estaba

en ese lugar para impedirlo.

El deber de garante entonces, para constituir un delito de comision por omisién, no
puede sustentarse unicamente en la existencia del vinculo familiar, sino que es
necesario que el agente tenga materialmente el cuidado de los hijos. Los deberes

especificos surgen entonces, de esta situacion concreta.

La doctrina, por ello, entiende que hay delitos de “omisiones puras generales” y
“omisiones puras de garante”, donde el primero de ellos es considerado una
infraccion a los deberes de solidaridad frente a bienes juridicos individuales donde

cualquier ciudadano puede incurrir; en tanto que las omisiones puras de garante
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tienen un fundamento en que solo pueden ser determinados por sujetos que ostentan
una posicién de responsabilidad frente a esos bienes juridicos, pero que no alcanza

para calificarlas propiamente para fundar los delitos de comision por omision.

Se considera por ello que los delitos de omisiones puras de garante son omisiones de
gravedad intermedia, mayor que las omisiones puras generales y menos que las
omisiones impropias, denominadas también “comision por omision”, porque en
estas ultimas los deberes, ademéas de especificos son de mayor intensidad. Ello se
puede ver a modo de ejemplo en los delitos de exposicion o abandono de personas
en peligro, en donde el articulo 126 del Codigo Penal sanciona con una pena no
mayor de tres afios cuando se omite el socorro a una persona que se ha herido o
incapacitado, (debe ser garante por ingerencia), en tanto que el articulo127 sanciona

solo con una pena no mayor a de un afio cuando se omite un auxilio a un herido.

Se propugna entonces una clasificacion intermedia entre los delitos de omision pura
y los delitos de comision por omision, que son la denominada “omision pura de
garante”. Tal como asi lo sefiala Ivan Meini®8, al indicar a la existencia de una tercera
categoria de omision que se ubicaria entre la comision por omision y la omision

propia.

Para el tratadista HURTADO POZO0%, al analizar la posicion de garante en las
relaciones legales de la familia, considera que no basta con constatarla la existencia

de esta base legal y que estas reglas no son absoluta, sino que hay que apreciar las

58 Meini, lvan. “Imputaciéon y Responsabilidad Penal — Ensayos de Derecho Penal”, Editorial Ara,
Primera Edicién, 2009, pag. 195. “entre comision por omision y realizacion activa de un delito de
resultado existe una relacion de identidad valorativa y estructural. Ello conlleva a que la atenuacion
facultativa de la pena del articulo 13 del Cddigo Penal infine se explique con la existencia de una
tercera categoria de omision, que se ubicaria entre la comision por omision y la omision propia, y que
se denomina no evitacion del resultado por el garante”. El articulo 13 CP, cumple asi la funcién de
otorgar relevancia tipica a los supuestos de no evitacion del resultado por el garante y una funcion
declarativa frente a la comision por omisién”.

59 Hurtado Pozo, José. Manual de Derecho Penal — Parte General”, Tercera Edicion, Editorial Grijley
2005, pags. 757-758. “solo analizando caso por caso, es posible determinar si existe un deber de
garante basado en la ley. Asi, este deber puede ser deducido de las relaciones legales de familia,
familiares en linea directa, sin embargo, no basta con constatar la existencia de esta base legal. Este
vinculo formal debe constituir una relacion estrecha, ya que, en realidad, puede haberse debilitado
bastante y aln dejado de existir. Esto sucede, por ejemplo, en el caso de la separacion de cuerpos,
divorcio o cuando un hijo se aleja de la casa paterna. Asi mismo, hay que considerar que estas reglas
no son absolutas, sino que hay que apreciar las circunstancias materiales y personales del caso
concreto, por ejemplo, el hecho de constatar si el marido y la mujer viven realmente juntos”.
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“circunstancias materiales y personales del caso concreto, entre ellas, si el marido
vive realmente junto con el alimentista. En estas relaciones que derivan de los

vinculos naturales, es necesario analizar caso por caso.

Para el Dr. Mir Puig®°, para afirmarse una verdadera posicion de garante que permita
equiparar la omisién a la accién, debe darse una efectiva “equivalencia material”,
que este presente en una dependencia personal entre el padre y el hijo, es decir, que
el peligro creado quede efectivamente en manos del omitente “bajo su control
personal”. Por ello Mir Puig, expone como ejemplo que si un recién nacido queda a
cargo del personal facultativo, y este falleciera, a la madre no se le podra imputar el
delito de parricidio por mas posicion de garante que mantenga por el vinculo
familiar, dado que estaria ausente “la dependencia personal”.

En el caso de omision a la asistencia familiar, para considerarse que en ciertos casos
se presentaria la comisién por omision, los hijos deberian de estar a cargo del
obligado, es decir, como en una “absoluta dependencia personal”, porque como lo
refiere este autor, mas decisivo que el tipo de relacion familiar existente es que

concurra una “efectiva dependencia absoluta de una persona respecto de otra”.

Pero ademas de esta diferencia entre deberes de garante genéricos y deberes de
garante especificos, debe considerarse que para estar frente a un delito de omision
impropia debe existir una “identidad estructural” entre el acto omisivo y una
conducta comitiva, es decir que la omision se debe corresponder con una de
comision activa. Tal como lo comprende el articulo 13 en su segundo considerando
del Cddigo Penal, en donde estipula a la omision impropia cuando se tiene el deber
juridico de impedir un peligro inminente, y ademas si esa omision se corresponde a
la realizacion del tipo penal mediante un hacer. Por consiguiente no basta entonces la
sola posicion de garante surgido del vinculo familiar para configurar el delito de

comision por omisién, sino que, es necesario ademas, que se produzca esta identidad

60 Mir Puig, Santiago. “Derecho Penal — Parte General” Edicién- 2006, Editorial Montaner, Barcelona —
Espafia, pags. 305-311. “Para que la no evitacion de un resultado lesivo pueda equipararse a su propia
causacion positiva, Unicamente podra aplicarse al sujeto que deja morir a otro si se encontraba,
respecto del mismo, en posicidn de garante. Asi, la madre que deja de alimentar al nifio recién nacido
que se halla bajo su custodia”. “La cuestion de las formas de parentesco que pueden originar
posicion de garante, no ha de resolver por tanto, en forma genérica, sino, en funcién de la concreta
presencia de la requerida dependencia”.
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estructural. Los delitos de omision a la asistencia familiar, son delitos de peligro. Sin
embargo, la posicién mayoritaria considera que son delitos de resultado, por cuanto
en la posicion de un garante cualificado, existe el deber de evitar la produccion de

un resultado.

En el delito de omision a la asistencia familiar es, ademés, un delito de mera
actividad, por cuanto se configura en el momento mismo en que el sujeto omite
cumplir con la obligacién y la realizacion de delitos de comision por omision, no se
da en los delitos de mera actividad.

Por lo que la omision a la asistencia familiar, “es un delito de omisién propia” o mas
especificamente, un delito de omision pura de garante, porque el vinculo que tiene
el padre con sus hijos o el que existe entre los conyuges y convivientes no resulta
suficiente para configurar un “deber de garante”, y ademas se trata de un conducta

expresamente sefialada en una norma.
9. SUJETO ACTIVO

Es aquel sobre el cual pesa la obligacion, por lo que el tipo penal se configura como
delito especial por cuanto solo puede ser cometido por aquellos que tengan ese
deber impuesto en la sentencia civil, es considerado por eso “delito especial
propio”. El sujeto activo puede ser solo la persona que tenga esa obligacion

dispuesta por ley y establecida por resolucion judicial.

No solo los padres pueden ser sujetos activos de este delito, sino también los abuelos
del alimentista o el cényuge sobre aquel que se encuentre necesitado y otros
miembros de la familia que conforme a las normas civiles pueden ser llamados a

socorrer al necesitado.

Por otro lado, no siempre esta obligacion recae en los miembros de la familia, sino
que puede alcanzar a otras personas que tengan la calidad de tutores o curadores, es
decir de todo aquel que conforme a las normas civiles pueden ser Ilamados a

responder por demanda de alimentos.
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Si bien, por lo general, en estos delitos es el padre que se constituye como sujeto
activo, pueden darse casos donde la madres sea denunciada por este delito, por
cuanto las normas civiles establecen claramente que el deber de prestar alimentos
corresponde a ambos padres y no solo a uno de ellos. El articulo 423, inciso 1%,
establece que son deberes de los padres proveer al sostenimiento y educacion de los
hijos, y el articulo 7452, preceptiia que se deben alimentos reciprocamente los

cényuges.

El deber de socorrer al alimentista tiene su fundamento entonces en la proteccion que
tiene todos los padres para con los hijos, compartiendo aun lo poco que se tiene, es
decir, aun cuenten con unos ingresos. En otras palabras lo que la norma manda es

que los padres asistan a sus hijos.

Algunos obligados resultan ser muy jovenes y se encuentran estudiando en las
universidades, sin embargo, conforme a las normas civiles los padres de este
pueden acudir en su lugar para otorgar la pension alimenticia, siempre y cuando sea
asi establecido en la resolucion judicial, de lo contrario el proceso penal se
instaurard contra el joven estudiante sin que tal condicion la exima de este deber,
habida cuenta de que la carga familiar obliga inexorablemente al progenitor a

compartir sus estudios con el trabajo y obtener el sustento diario.

Muchos jovenes, en realidad, comparten estas actividades para costearse ellos mismo
sus estudios, de tal forma que hoy en dia ha dejado de ser algo extraordinario. Quien
se hace de una familia, aln sea a muy pronta edad, debe asumir también estas

obligaciones.
10. SUJETO PASIVO

El sujeto pasivo es todo aquel beneficiario de las pensiones alimenticias que
conforme a las normas civiles pueden ser los hijos, los conyuges y también los
ascendientes. En casos excepcionales, pueden ser otros miembros de la familia, en

tanto se establezca en el proceso civil, también pueden ser los hijos mayores de edad

61 Codigo Civil Art. 423. “Son deberes y derechos de los padres que ejercen la patria potestad proveer al
sostenimiento y educacion de los hijos”.
62 Cédigo Civil Art. 474. “Se deben alimentos reciprocamente los conyuges”.
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en cuanto continten estudiando, por cuanto los alimentos comprenden no solamente

los alimentos, vestido, asistencia médica sino también la educacion.

El derecho del alimentista es un derecho personalisimo y esta impuesto para

garantizar la subsistencia del mismo.

El estado de necesidad del alimentista se establece previamente dentro del proceso
civil y viene dado por ese deber juridico que la Constitucion garantiza a los

miembros de la familia.

En los casos en que la madre sea menor de edad, nada impide que pueda constituirse
en una accion judicial tanto para reclamar la pension alimenticia como también
demandar penalmente al padre. La proteccion de este derecho elemental faculta
entonces a la madre poder intervenir directamente ain no haya obtenido la mayoria
de edad.

Tratandose de los hijos menores, estos son representados por el progenitor u otros
familiares que tienen a cago su cuidado, pero al llegar a la mayoria de edad y de
continuar estudiando ellos podran y deberan interponer directamente la accion

penal.

El nuevo Cddigo Procesal Penal, en su articulo 94, considera agraviado a todo
aquel que resulta directamente ofendido por el delito o resulte perjudicado por las

consecuencias del mismo.

Es irrefutable de que en estos incumplimiento la madre resulta seriamente
perjudicada, porque teniendo los hijos en su poder, en ella recae todas la
obligaciones y preocupaciones, esto la afecta en su vida diaria e incluso en su salud
tanto fisica como psiquica porque las angustias constantes las somete a una tension
gue constituye todo un sufrimiento. Por ello cuando se reclama la condicién de esta
como agraviada en estos casos, pese a que no ostenta la condicion de alimentista,
porque “es innegable que resulta ser perjudicada por el delito, como cualquier otra

persona que se encuentra bajo el cuidado de los menores”. Por ello, bajo el concepto

63 Codigo Procesal Penal 2004, Articulo 94. “Se considera agraviado a todo aquel que resulta
directamente ofendido por el delito o perjudicado por las consecuencias del mismo”.
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que nos trae el nuevo Cdédigo Procesal Penal no habria obstaculos en que se le

considere agraviada, a la madre por se parte perjudicada por el delito.

Para los hijos que se encuentran estudiando por lo general se produce una
indignacion de sentirse rechazados que desisten de toda accion para obligar a su
progenitor a que lo socorra econémicamente, emocionalmente estan decepcionados
y por lo tanto renuncian a iniciar un proceso penal, pero apoyados en la madre, y

estas sigue llevando todos los problemas que acarrea su manutencion y estudios.

Definitivamente la madre sigue siendo perjudicada por la conducta omisiva del

obligado porque se le recarga todas las obligaciones.

Para James Reategui®, el Ministerio Publico, actia como “parte” cuando emite
dictimenes, pero cuando investiga actua con “objetividad”, es decir que no asume

propiamente una posicion parcializada.
11. LA ASIGNACION ANTICIPADA DE ALIMENTOS

La resolucion judicial al que hace eferencia el articulo 149 del Codigo Penal, se
refiere Unicamente a la sentencia civil, y que por lo tanto no entraria las deudas
provenientes de las asignaciones provisionales, ello parte de interpretar que la
expresion “resolucion judicial” que se describe en esta norma, es igual al de

“sentencia civil™.

Es cierto que el deber y el monto de los alimentos se determinan en la sentencia
civil, sin embargo, pueden existir otras resoluciones que igualmente ordenan el pago
de alimentos y entre ellas se encuentran las “asignaciones anticipadas”. Lo
determinante segun la redaccion del mencionado articulo es que la obligacién sea
establecida mediante resolucion judicial, de tal manera que no exista razon para

excluirla.

64 Reategui Sanchez, James. “Conferencia sobre el Nuevo Cédigo Procesal Penal”. Dictada en la Corte
Superior de Junin 9 de Junio de 2010. “El Fiscal actlia como parte cuando emite sus dictamenes, pero
en la actuacion probatoria procede con objetividad”.
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Desde una interpretacion teleolégica, la norma busca proteger al alimentista y bajo la
interpretacion sistematica se advierte que la norma civil reconoce medidas

anticipadas para que pueda recibir los alimentos sin demora.

BRAMONT ARIAS, considera que las asignaciones anticipadas de alimentos
también estan incluidas en el concepto de resolucion judicial, y para SALINAS
SICCHA, es de opinion similar, es decir de una interpretacion amplia de la
expresion “resolucion judicial” cuando manifiesta que solo se da el delito de
omisién a la asistencia familiar ante la renuncia a cumplir con lo que ordena una
sentencia 0 una resolucion de asignacion provisional. EI interés superior del nifio
hace prevalecer este tipo de resoluciones evitando que la demora de los procesos
pueda llegar a afectar. EI Cédigo Civil promueve mecanismo de claridad para que

sea asistido lo mas prontamente.

Para estos casos se han establecido situaciones especiales en aras de su proteccion
como es el caso de la ejecucién anticipada de la sentencia, en donde pese a existir

una apelacion sobre la sentencia adn asi se puede ejecutar la misma.

Asi lo establece el articulo 566% del Cadigo Procesal Civil cuando preceptia que
cuando se interponga un recurso de apelacion sobre la sentencia se debera formar
un cuaderno por separado y se dispondré el pago de este. De tal manera que aunque
la sentencia no haya obtenido aun el caracter de firme todavia se puede exigir el

pago de estas pensiones alimenticias.

Se tiene entonces que “la resolucion judicial” puede tratarse de una asignacion
anticipada, que se solicita como medida cautelar para socorrer al alimentista
mientras dura el proceso, como también la ejecucion anticipada de sentencia, cuando

la sentencia emitida ha sido apelada, pero aun asi se puede exigir su cumplimiento.

En los casos de asignacion anticipada, se plantea la discusion sobre la forma de
resolver en los casos en los que la sentencia resulta infundada. Existe

pronunciamiento por la absolucion, en tanto que otros consideran que el delito se

65 Codigo Procesal Civil Art. 566 “La pensién de alimentos que fije la sentencia debe pagarse por periodo
adelantado y se ejecuta aunque haya apelacion. En este caso, se formard cuaderno separado. Si la
sentencia de vista modifica el monto, se dispondré el pago de éste...”.
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habria dado de todas formas porque la resolucién mientras estuvo vigente mantenia
la exigencia del pago y ante el incumplimiento de todas formas ya se habria
cometido el delito. La posicién de que cuando se produjo una revocatoria de la
orden judicial de pago, entonces debe absolverse al inculpado, y ello es asi porque el
delito de omisién a la asistencia familiar no es propiamente de un delito de
resistencia a la autoridad, sino en esencia se sustenta en los deberes asistenciales de
los alimentistas, y ante una sentencia que declara infunda la demanda civil se

desvanece este deber, y ello incide sobre este elemento objetivo del tipo penal.

La pension alimenticia consecuentemente es exigible tanto en la sentencia dictada

como también de los autos que disponen su cumplimiento.

12. EL PAGO TARDIO (A POSTERIORI)

Que, sobre ello, debe indicarse que una sentencia judicial como es la que recae en el
proceso civil debe ser respetada y no puede quedar sujeta a la decision del obligado,
de modo que los pagos no realizados oportunamente han producido una situacion de
riesgo para los alimentistas. Consecuentemente, el pago a posteriori no desvanece la

tipicidad.

NAKASAKI SERVIGONS®® ha sugerido la aplicacion de la “excusa absolutoria
contemplada en el articulo 208 del Cddigo Penal, cuando el inculpado llega a

cancelar los devengados dentro del proceso penal.

7

En sus inciso 1 preceptia que “no son reprimibles los hurtos defraudaciones ¢

dafios que se causen a) los conyuges, concubinos, ascendientes, descendientes y

66 Nakasaki Servigon, César. “Andlisis Dogmatico — Juridico del delito de incumplimiento de la
obligacion alimenticia” Actualidad Juridica — Gaceta Juridica. Tomo 16 Septiembre de 2007. pég.
111. “Examinado al punto a la luz de la doctrina se trata de una excusa absolutoria supra legal y de
un caso de exclusion de punibilidad. Existen ciertas situaciones en la que si bien el hecho es delito y
en principio hace merecedor de pena a sus hechos por razones de politica criminal el estado renuncia
al ejercicio del Jus Puniendo o funcién punitiva ya que no le resulta Util la imposicién de la pena, asi
por ejemplo la excusa absolutoria del articulo 208 del Cddigo Penal, el estado renuncia a la funcién
punitiva. Lo mismo acontece en el delito de incumplimiento de obligacion alimentaria pues si el
estado decidio intervenir excepcionalmente a efectos de asegurar el pago de la cuota de alimentos
carece de proposito aplicar la reaccion penal”.
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afines en linea recta”. Dicho tratadista cuestiona las condenas donde el inculpado adin
en forma tardia ha llegado a cancelar la obligacion, y por ello plantea la posibilidad

de aplicar la analogia “in bonam partem”.

De esta manera propone que la situacion contemplada para los delitos contra el
patrimonio sea de aplicacidén también a los delitos de asistencia familiar, puesto que

cumplida la obligacién carece de prop6sito la sancién penal.

Como se sabe, el ordenamiento juridico proscribe la analogia in malam partem, mas
no asi cuando se trata de beneficiar al inculpado (bonam partem), de tal forma que es
posible aplicar la misma norma cuando se da la misma situacién juridica. Siendo asi,
es menester analizar si las circunstancias dadas, pueden corresponderse en forma

semejante.

Este planteamiento si bien constituye un esfuerzo dogmatico para resolver los casos
de los pagos tardios, presenta dificultades para su aceptacion por cuanto las excusas
absolutorias responden a un criterio de politica criminal, y en los casos de delito
contra el patrimonio, estas tienen como fundamento el “salvaguardar la unidad
familiar, porque muchas veces la intervencion del derecho penal lejos de resolver el
problema los agudiza, Una sentencia recaida sobre unos de sus miembros exacerba
los rencores se impide la reconciliaciéon, cuando lo apropiado es que el Estado

promueva y fomente la armonia familiar como célula vital de la sociedad.

Empero en los delitos de omision a la asistencia familiar la supuesta unidad familiar

por lo general ya no existe — Estas familias ya estan desmembradas.

En la mayoria de veces, estas denuncias se producen en hogares ya desintegrados, en
donde ambos padres ya han conformado nuevas familias, de tal manera, que la
relacion familiar ya se encuentra desquebrajada. En este contexto la excusa
absolutoria careceria de esta finalidad.

Por otro lado, estas sentencias absolutorias se presentan ante la lesion de bienes
juridicos disponibles como es el patrimonio, en tanto que en los delitos de omision a

la asistencia familiar el bien juridico protegido son los deberes asistenciales y estos,
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por tener caracter de personalisimos no pueden ser de libre disposicion (salvo

excepciones de conyuge).

No se daria consecuentemente una igualdad de situaciones” que se demanda en la
analogia para que resulte aplicable la misma norma. Se debe agregar ademas que la
propuesta del mencionado autor no seria propiamente una “causa excluyente de
punibilidad”, sino una causal que “cancela la punibilidad”, puesto que el pago

realizado dentro del proceso constituye una causal sobreviviente al delito.

Como lo dice Felipe Villavicencio Terreros®’, las causas que se presentan con
posterioridad a la comision del delito propiamente cancelan la punibilidad. Es decir
que como resultaba antes el matrimonio subsiguiente al delito de violacién, estas
circunstancias excluyentes de punibilidad en cambio preexisten al momento de la

comision del ilicito.

13. EL PAGO PARCIAL

Otro de los problemas que se presentan en estos delitos son los pagos parciales.

Por lo general el pago solo es apreciado para disminuir la pena a imponerse 0 en
todo caso para sus suspender la pena, mas no asi como una causa de exencion de la

pena.

El pago de las pensiones sefialadas en la sentencia civil obliga al pago total y por lo
tanto solo se tiene por cumplido cuando se ha pagado totalmente la liquidacion. El
monto de la pension alimenticia no estd a potestad del obligado sino que se
encuentra establecida por el juez, y en este sentido los padres no pueden obviar lo

impuesto en la sentencia civil y abonar la cantidad segun su parecer.

La naturaleza de éste delito obliga a tener en cuenta las situaciones particulares que

se pueden dar en determinadas situaciones, a fin de no caer en un mero formalismo y

67 Villavicencio Terreros, Felipe. “Derecho Penal Parte General”, Editorial Grijley. pag. 229. “Las
causas personales que excluyen la punibilidad deben existir al momento de la comisién del delito.
Las que cancelan son sobrevinientes al mismo y se presentan con posterioridad a la comision del
delito”.
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llegar a condenar por casos que realmente carecen de relevancia, sin que ello

implique desconocer la norma penal.

El principio de lesividad que mas nos exige que el incumplimiento de las pensiones
deben tener cierta relevancia del tal forma que genere la lesion o la puesta en peligro
del bien juridico. Este principio impide que se sancione todos los casos ante el

incumplimiento y por el contrario obliga a discriminar los casos.

Si el procesado abona casi la totalidad de la deuda demandada vy este saldo restante
resulta ser muy infimo entonces no justificar la sancion penal por carecer de una

verdadera ofensividad sobre el bien juridico.

Los pagos parciales representan la voluntad del inculpado de querer cumplir con la
obligacidn; sin embargo, ello no siempre es asi porque en la practica observamos
que el inculpado llega cancelar el monto de la pension alimenticia en la Gltima etapa
del proceso, es decir, a puertas de emitirse la sentencia con el solo propésito de
evitarse la condena, y en otros casos, con la finalidad de obtener la variacion de la
detencién. Una vez obtenida la comparencia, el procesado no se vuelve a presentary

el expediente dado la gran carga procesal permanece inactivo hasta su prescripcion.

Consecuentemente el pago parcial, no siempre representa verdaderamente el animo

de cumplir esa obligacion.

Existe controversia en lo referido a los casos en que la pensién alimenticia sobrepasa
las necesidades del alimentista, es decir que han sido determinadas atendiendo al
contexto social, es decir el estatus de vida que le corresponde y las capacidades del
demandado lo permitan. En estos casos el monto asignado no se circunscriben
estrictamente a cubrir las necesidades basicas para su existencia, sino también a las

comodidades que otorga un nivel de vida acorde a cierto estatus.

En estos casos se podria decir que el incumplimiento de las pensiones no estaria
necesariamente generando un riesgo para el bien juridico. Sin embargo, debe atender
que la suma establecida en el proceso civil es una sola y por lo tanto no es divisible,
y cuando no se cumple con el pago se priva al alimentista de ambas condiciones (las

basicas y las complementarias).
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No obstante, cuando en estos casos se realiza un pago parcial, consideramos que el
juez debe no debe dejar de evaluar el monto asignado a efectos de verificar si la
suma entregada cubre razonablemente las necesidades indispensables del alimentista,
puesto que no hay que perder de vista que la finalidad de la norma es evitar el riesgo
en la subsistencia de los dependientes, mas no garantizar comodidades o frivolidades
para configurar el delito.

En la via penal no se debe realizar un nuevo juicio sobre las posibilidades del
inculpado, porque ello ya fue materia de estudio y evaluacion en la via civil, y salvo
que se presentan situaciones que modifiquen las condiciones que tuvo en ese
entonces. Los pagos parciales consecuentemente no excluyen la responsabilidad
penal.

La via civil ofrece las alternativas al obligado para que pueda solicitar la reduccién
de la pensién alimenticia cuando se presenta nuevas circunstancias que justifiquen
la variacion del monto, de tal forma que este resulte ser el medio adecuado para

determinar una modificacion del monto sefialado originariamente.

Ello no significa que el juez deje de apreciar alguna situacion excepcional, como
seria la pérdida del empleo, enfermedad, o el haber estado recluido en un penal entre
otras situaciones que hagan ver razonablemente la imposibilidad de cumplimiento.
Empero el pago parcial con el simple argumento de que la asignacién preestablecida
en el juicio civil resulta excesiva no puede ser un argumento valedero para excluirlo
del delito.
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14. LA CARGA DE LA PRUEBA

Se tiene que los tratadistas han incidido basicamente sobre la necesidad de acreditar
la posibilidad de pago como una forma de probar el dolo en estos delitos. Enfatizar
que al inculpado no se le puede exigir que pruebe su imposibilidad porque ello
implicaria invertir la carga de la prueba lo que atentaria contra las garantias
fundamentales del proceso. Al Ministerio Publico como el 6rgano encargado de la
prueba, solo le corresponde establecer la concurrencia de los elementos objetivos
del delito, y salvo excepciones justificadas en el caso de que el inculpado alegue
algunas causas eximentes, esto le corresponde ser acreditadas por el mismo

inculpado.

En el delito de omision de asistencia familiar, la posibilidad del pago viene dada con
la sentencia civil, en donde previo estudio de las condiciones facticas se determina el
importe que puede cumplir el obligado y por otro lado la notificacion de
requerimiento indica que el procesado ha tomado conocimiento de esta obligacion,
de tal forma que no se requiere que nuevamente en el proceso penal se pruebe las
posibilidades econdmicas del inculpado, salvo que se trate de situaciones
sobrevivientes. Es por eso que a éste delito se le considera como un “tipo penal en
blanco”, porque la obligacion como también el monto adeudado, se determina en otra

via.

En el caso en que el inculpado no cuente con una ocupacion y se ha sostenido que en
estos casos estaria ausente el dolo por cuanto no se demuestra que el autor haya
tenido la verdadera voluntad de no acudir con la pension alimenticia. Sin embargo,
en estos casos, tampoco se descarta la existencia del dolo puesto que el sujeto no esta
impedido de realizar cualquier actividad por cuenta propia para socorrer al
alimentista, su inactividad frente a necesidades urgentes del hijo implica ya una

conducta dolosa.

Si no existe ninguna circunstancia fisica que le impida al agente recurrir a cualquier
ocupacién aun informal, no puede pretextar su desocupacion como una ausencia de

dolo.
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La Constitucion® reconoce a la familia como una institucion elemental para la
sociedad y por ello le otorga proteccion, asi lo expresa en su articulo 46 cuando dice:
“Es deber y derecho de los padres de alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos” y

asimismo promueve la paternidad y maternidad responsable.

Los alimentos entonces tienen proteccién constitucional y por ello las normas civiles
y penales buscan darle un sustento material efectivizando las medidas que con lleven
a la real proteccion de este derecho. Ello explica por qué se le da ciertas
prorrogativas a la demandante en los procesos de alimentos. Asi se le otorga
exoneraciones al pago de tasas judiciales tal como lo prescribe el articulo 562 del
Cadigo Procesal Civil® y se le excluye de investigar rigurosamente el monto de los

ingresos del demandado conforme lo ordena el articulo 481 del Cédigo Civil .

Esta ultima norma antes mencionada constituye una excepcion a la carga de la
prueba que tiene su fundamento las dificultades que en la realidad enfrentaria la

demandante en estos casos.

Para la parte necesitada le resultaria imposible probar en muchos casos el verdadero

ingreso del demandado, sobre todo si este desarrollo una actividad independiente.

Si el obligado se dedica al comercio informal resultaria muy dificil establecer sus
ventas cuando éste realmente no lleva una documentacion registro de ello, y si se
tratara de un taxista donde se emiten comprobantes por estos servicios, resulta
igualmente imposible que le pruebe sus ingresos diarios; habida cuenta que por
diversos factores no se tiene un ingreso regular y suceden atingencias que muchas
veces paraliza la actividad, y en caso de un trabajador de campo que
esporadicamente presta sus servicios como peon resulta una tarea muy tediosa el
poder llevar estas pruebas al proceso o que la empleadora concurra al juicio como

testigo, y si el obligado se ausenta del lugar resulta maés dificil a la demandante

68 Constitucion Politica del PerG Art. 4 “La comunidad y el estado protege especialmente al nifio al
adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono”. Articulo 6 “Es deber y derecho de los
padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos”.

69 Cddigo Procesal Civil articulo 562 “El demandante se encuentra exonerado de tasas judiciales,
siempre que el monto de la pensién alimenticia demandada no exceda de veinte unidades referencias
procesales”

70 Codigo Civil articulo 481 segundo parrafo “No es necesario investigar rigurosamente el monto de los
ingresos del que debe prestar los alimentos™.
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hacer todo un seguimiento y poder descubrir en qué lugar esta desempefiando alguna

actividad.

Dada esta situacion real obligar a la parte demandante a que asuma la carga de la
prueba sobre la capacidad econémica del demandado implica someterla a la “prueba
diabdlica”, porque se le somete a un verdadero calvario, puesto que se encuentra en
una posicion desigual sumado ademas a las auto justificaciones que podra exponer el

inculpado para excluir su responsabilidad.

Es por ello que las normas civiles establecen esta excepcion a efecto de ofrecer una

verdadera proteccion a los alimentistas.

La carga de la prueba entonces estd referida basicamente a la existencia de los
presupuestos del delito, mas no a las posibles causas de justificacion que
corresponde probarlas a quien las alega. Sobre ello, la doctrina entiende que esta
capacidad no constituye elemento del tipo penal, sino un presupuesto de la omision
y que opera como una excepcion a favor del procesado y como lo beneficia a éste
entonces la prueba de ello debe corresponderle a él, asi lo expresa el tratadista

Claudio Belluscio.

La confesion restrictiva”, llamada también “calificada” es entendida como aquella
declaracion del inculpado en donde admite los hechos que se le imputan pero afiade
hechos o circunstancias para justificar su comportamiento o de lo contrario niega un

elemento del cual se excluiria o se atenuaria su responsabilidad.

En los delitos de omision a la asistencia familiar, es frecuente encontrarnos con estos
tipos de confesiones calificadas por cuanto el procesado reconoce no haber
cumplido con la obligacion alimenticia pero afiade a esta omision algunos elementos
facticos para atenuar o excluir su responsabilidad como es el caso de referir que todo
el tiempo que durd la desatencion €l se encontraba sin empleo, o que por atender las

obligaciones de su otra familia no pudo acudir oportunamente con dicha obligacion.
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Es cierto que la presuncion de inocencia tiene proteccion constitucional y esta
comprendida por ello en el articulo 2, inciso 24, de la Constitucién’, y se encuentra
contenida también en el articulo segundo del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Penal”, y en sus diversas acepciones sobre la concurrencia de prueba” es definida

también como lo menciona Pablo Talavera Elguera’®, como “la carga del que acusa”.

Por lo tanto, segun estos conceptos, la falta de actividad probatoria sobre las excusas

dadas por el procesado no puede ser valorada en su contra.

Para algunos la sentencia civil solo acredita la obligacion mas no la capacidad de
pago; sin embargo, como se sabe en el juicio civil no solo se acredita la obligacion,
sino también se evallUa la capacidad econémica del quien debe prestarlos de tal

manera que ambas situaciones se fijan en la referida resolucion.

Para el tratadista César San Martin Castro’ cuando sefiala: “Que acreditada la
imputacion hecha por el fiscal corresponde al imputado probar los hechos que
constituyen circunstancias excluyentes, extintivos o0 impeditivos de la

responsabilidad penal”.

El doctor Gimeno Sendra sostiene la posicion mayoritaria al indicar que “las partes

acusadoras deben acreditar los hechos constitutivos del delito, y la defensa para

71 Constitucion Politica del Perd- articulo segundo inciso 24-E “Toda persona es considerado inocente
mientras no se haya declarado judicialmente su responsabilidad”.

72 Cédigo Procesal Penal — Articulo Segundo Titulo Preliminar. “Toda persona involucrada en la
comisioén del un hecho punible serd considerado inocente y debe ser tratada como tal mientras no se
demuestre lo contrario y se haya declarado su responsabilidad mediante sentencia firme
debidamente motivada. Para estos efectos se requiere de una suficiente actividad probatoria de cargo,
obtenida y actuada con las debidas garantias procesales. En caso de duda sobre la responsabilidad
penal debe resolverse a favor del imputado”.

73 Talavera Elguera, Pablo. “La Prueba, en el nuevo Proceso Penal — Manual del Derecho Probatorio y de
la Valoracion de las Pruebas”. Editado por la Academia de la Magistratura en cooperacién técnica
alemana. lra. Edicion 2009. pag. 35. “como regla probatoria la presuncion de inocencia exige que la
carga de la prueba sea del que acusa, la existencia de pruebas y que estas tenga la condicion de
pruebas de cargo, que sean suficiente y que haya sido obtenidas y actuadas con la debidas garantias
procesales. La prueba de cargo debe ser proporcionado por la acusacién, no o falta de ella jamas
puede ser valorada en su contra”.

74 San Martin Castro, Cesar. “Derecho Procesal Penal”. VVolumen I. Editorial Grijley. Segunda Edicion.
P. 117. “Es el Ministerio Pablico quien habra de reunir aquella suficiente y necesaria actividad
probatoria para destruir la presuncion de inocencia, por ello se define la presuncion de inocencia
como un derecho reaccional. Por lo deméas acreditada la imputacién hecha por el fiscal corresponde
al imputado en caso lo sostenga probar los hechos impeditivos, extintivos o excluyentes de la
responsabilidad penal”.
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obtener una sentencia absolutoria tiene la carga de la prueba de los hechos

impeditivos, extintivos o excluyentes”.

El articulo 617 inciso del Cddigo Procesal Penal expresamente sefiala que “el
Ministerio Publico conduce las investigacion preparatoria y practica todos los actos
de investigacion tendientes a comprobar imputacion como también para eximir o

atenuar la responsabilidad del imputado”.

El Codigo Procesal Penal consecuentemente demanda que el Ministerio Publico

también debe avocarse a indagar por las circunstancias eximentes.

Asimismo el Dr. Victor Cubas Villanueva’, sostiene que la funcion investigadora
en el nuevo sistema procesal penal, indica que “al abogado defensor le corresponde
también esta funcion precisando que la recoleccion de pruebas exculpatorias a cargo
de la fiscalia ha decaido por el caracter adversarial propio del proceso penal en

donde se supera la presencia pasiva del imputado”.

15. LA IMPOSIBILIDAD DE PAGO COMO ELEMENTO DE LA
TIPICIDAD O DE LA CULPABILIDAD

En todo delito de omision debe existir la posibilidad de que el autor pudiera actuar
conforme a lo que exige la norma, y sobre la base de esta exigencia un sector de la

doctrina reclama siempre la prueba de esa “posibilidad”.

75 Codigo Procesal Penal articulo 61 inciso 2. “Atribuciones y Obligaciones del Ministerio
Publico...conduce la investigacion preparatoria, practicada u ordenara practicar los actos de
investigacion que correspondan, indagando no solo las circunstancias que permitan corroborar la
imputacion, sino también las que sirvan para eximir o atenuar la responsabilidad del imputado”.

76 Cubas Villanueva, Victor. Instruccion e Investigacién Preparatoria” Gaceta Penal y Procesal Penal.
Gaceta Juridica. 1ra Edicion Octubre 2009, pag. 55 “Funcion Investigadora: En el nuevo sistema
procesal penal, el defensor asume un papel que va méas alla de la asistencia técnico-juridica al
imputado. Debera adelantar una investigacion, si se quiere, paralela a la de la fiscalia, pues solo asi su
preparacion para una eventual negociacion para el juicio sera la adecuada. Asimismo, se le impone
una actitud diligente en la recoleccion de elementos de conviccion a su alcance, pues ante el
decaimiento de deber de recoleccién de pruebas exculpatorias a cargo de la fiscalia, fruto de la indole
adversativa del proceso penal, la defensa esta en el deber de recaudar por cuenta propia el material
probatorio de descargo. El nuevo modelo supera la presencia pasiva del imputado, comprometiéndolo
con la investigacion y recoleccion de datos a favor suyo, sin disminuir por ello la plena vigencia de
presuncidn de inocencia.
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En el delito de naturaleza omisiva se encuentran presentes los siguientes elementos:
a) situacion tipica que esta referida la conducta descrita en la norma.
b) La no realizacion de la conducta ordenada.

c) Capacidad para realizar la accion esperada, el agente debe estar en condicion de
poder realizar la accion esperada. Es lo que se le denomina también la
“exigibilidad”.

En el delito de “omision de asistencia familiar”, se da “la posibilidad del inculpado

de poder cumplir con el pago de las pensiones alimenticias”.

Cuando el obligado expone la imposibilidad de pago por carecer de los medios
suficientes para poder cumplir con el mandato judicial y que sus ingresos solo
alcanzan para su propia subsistencia o de otros familiares con lo que convive,
entonces estariamos ante una causa de inexigibilidad, y por lo tanto de exculpacion,

vale decir dentro del campo de la culpabilidad.

En el delito de omisién a la asistencia familiar, al Ministerio Publico le corresponde
probar la existencia de los elementos de la tipicidad, pero tratdindose de un delito que
se remite previamente a una actuacion extrapenal, (y de alli que se le denomina tipo
penal en blanco), la sentencia civil constituye inobjetablemente la prueba de esa
posibilidad de pago, de tal manera que esta se cumple con la sentencia recaida en el
proceso civil en donde se evalla la situacion economica del denunciado y se dispone

un pago de acuerdo con esa posibilidad determinada.

16. LA PRUEBA DE OFICIO

El nuevo Cédigo Procesal Penal contempla en el articulo 38577 especificamente en el
inciso segundo, donde le faculta al Juez para que en forma excepcional pueda

practicar la actuacion de un medio probatorio que considere indispensable.

77 Nuevo Codigo Procesal Penal. Articulo 385 Segundo Parrafo. El Juez Penal, excepcionalmente, una
vez culminada la recepcion de las pruebas podra disponer, de oficio o a pedido de parte, la actuacion
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Este dispositivo todavia es materia de controversia, por cuanto un buen sector de la
doctrina sigue exigiendo un sistema acusatorio puro donde todas las pruebas sean
aportadas por las partes y por lo tanto reclamando un juez cuya funcion sea

exclusivamente de controlador y moderador.

Se ha dicho por ello que el juez en realidad cumple un papel de arbitro en medio de
ese debate acusatorio y que consecuentemente la prueba de oficio desnaturaliza el

caracter de juez imparcial.

Se ha sefialado igualmente que en este sistema acusatorio adversarial, la parte
vencedora es aquella que presenta y prueba de mejor forma su relato y logra
persuadir al juez, lo que resulta afectado cuando el juzgador procede por propia

cuenta.

En los delitos de omisiéon a la asistencia familiar no es extrafio que encontremos
casos donde el obligado se asesora con un abogado de trayectoria y la parte
agraviada se encuentra desprovista de toda defensa legal por no contar con los
medios econémicos, y sumado algunas veces a que estas personas son de escasa
cultura e incluso hasta analfabetas es innegable que existe una desigualdad entre las
partes. Y el juez no puede ser indiferente a ello porque, como ya lo ha sefialado algln
especialista, “el juez debe allanar los obstaculos que impide una desigualdad

procesal”.

Si el juez se mantuviera al margen de todo, y no dispusiera de oficio la verificacion
de los pagos que supuestamente se estdn abonando al proceso penal tendria que
tenerlas por ciertas y consecuentemente por cancelada la obligacion, pese a que en la
realidad el inculpado no estaria pagando la liquidacion que corresponde a ese

proceso penal, y ello seria una decision injusta.

Por ello las pruebas de oficio si se justifican y fundamentalmente en estos procesos,

donde por lo general la parte agraviada no esta en igual de armas, y careciendo de

de nuevos medios probatorios si en el curso del debate resultase indispensable o manifiestamente
Utiles para esclarecer la verdad. El juez Penal cuidara de no reemplazar por este medio la actuacion
propia de las partes.
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una defensa deja transcurrir los plazos sin hacer impugnaciones observaciones o

cualquier otro mecanismo que la ley le faculta.

Muchas veces dada la lejania de su domicilio y su condicion indigente, no puede
movilizarse para acudir a todas las diligencias para hacer valer su derecho. Y a

diferencia del inculpado, no se le proporciona asistencia legal gratuita alguna.

17. EL REQUERIMIENTO DE PAGO COMO REQUISITO DE
PROCEDIBILIDAD

No existe uniformidad en la doctrina respecto al caracter que tiene “el
requerimiento” en el delito de omisién a la asistencia familiar. Para algunos
tratadistas como Ramiro Salinas Siccha, este vendria a ser un requisito de

procedibilidad sin el cual seria imposible formalizar la accion penal™.

Para extinto Dr. Mixan Mass, el requerimiento es un presupuesto del tipo penal y

consiguientemente su ausencia conlleva la atipicidad.

En la jurisprudencia nacional observamos que es casi unanime la exigencia del
requerimiento como un requisito de procedibilidad. Se da el caso que se declare la

nulidad de un proceso por no obrar en autos el requerimiento civil.

La cuestion previa, como se sabe, es un requisito que se exige para el inicio de la
accion penal, y constituye por lo general la autorizacion de una autoridad
administrativa, informes de instituciones publicas, iniciativa de parte, entre otros
presupuestos-. No son elementos del tipo penal sino solo exigencias de orden

procesal que se debe acompafiar en una denuncia penal.

78 Salinas Sicha, Ramiro, Ob. Cit. Pag 411. “El requerimiento que se hace al obligado que de
cumplimiento a lo ordenado en resolucion judicial bajo apercibimiento de ser denunciado penalmente
se convierte en un requisito de procedibilidad. En consecuencia de no aparecer tal requerimiento, es
imposible formalizar positivamente la accion penal”.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2  DE SANTA MARIA

La Ley 139067, llamada Ley de Incumplimiento de la Obligacion Alimentaria, pero
mas conocida como Ley de Abandono de Familia, establecia en su articulo 5, que
“para la interposicion de la denuncia se requeria la resolucién de asignacion
provisional o sentencia de alimentos y el haber sido requerido bajo apercibimiento”.
La antigua ley contemplaba entonces, en forma expresa el requerimiento de pago
como un “requisito de procedibilidad” en la misma norma, lo que no ocurre

actualmente.

La cuestion previa tal como lo manifiesta REYNA ALFARO® es un elemento
fundamental de caracter imprescindible expresamente establecido en la ley sea
penal o extrapenal para la realizacion de determinados actos. En este caso para el

ejercicio de la accion penal.

Asimismo el Dr. César San Martin Castro, sostiene que la Corte Suprema ha
establecido que los requisitos de procedibilidad “deben encontrarse previsto en la ley

de manera expresa”.

La cuestion previa es una condicion que debe estar expresamente sefialada por Ley y
que condiciona el proceso penal para determinados delitos es decir, que no es una
condicion general que se da para todos los delitos, sino que obedece mayormente a
razones de politica criminal, y por ello estdn indicados especificamente para s6lo

algunos de ellos.

El Dr. Pablo Sanchez Velarde®! entiende también el requerimiento como un

requisito de procedibilidad, refiriéndose al delito de omision de asistencia familiar,

79 Ley 13906 del 24 de enero de 1996, Ley que tipifica el delito de incumplimiento de obligacién
alimentaria. Articulo quinto: “para la interposicion de la denuncia, en los casos previstos en el articulo
se requiere resolucion que sefiale asignacion provisional de alimentos o sentencia en el juicio
correspondiente y que el obligado no haya cumplido su obligacién, que puede haber sido requerido
bajo apercibimiento”.

80 Reyna Alfaro, Luis Miguel. “Excepciones, Cuestion Previa y —Cuestion Prejudicial en el Proceso
Penal. Editorial Grijley 1ra. Edicion 2008, pag. 28 “Podemos decir que la condicién de procedibilidad
es aquel elemento fundamental de caracter imprescindible expresamente establecido por la ley penal o
extrapenal para la realizacién de determinados actos, en este caso para el ejercicio de la accion penal,
de su cumplimiento va a depender la correlacion valida del tramite de la denuncia formulada™.

81 Sanchez Velarde, Pablo. “Manual de Derecho Procesal Penal”. Editorial ldemsa afio 2004, pag. 340.
“La cuestion previa aparece en el codigo penal en el delito de omision a la asistencia familiar cuando
se exige la resolucion judicial que establece la obligacion. Ademas exige la notificacion debida al
obligado, bajo apercibimiento de ser denunciado penalmente”.
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que “debe exigirse la notificacién al obligado del apercibimiento de ser denunciado

penalmente”.

Pero esta condicién previa no estaba contemplada en una norma, y por ello, se
recurria a los criterios de minima intervencién del derecho penal como una forma de
agotar previamente la via civil antes de recurrir la via penal, concordante con el

principio de Gltima ratio del derecho penal.

De igual forma se acudié al caracter especial de este delito de contar con una
resolucién judicial en donde conforme a las normas civiles se procede a emitirse el

requerimiento de cumplimiento antes de proceder a otras medidas.

Sin embargo, partir de estos conceptos para considerar el requerimiento como una
cuestion previa implicaba trasgredir los criterios que la doctrina maneja sobre esta
institucion procesal, ya que la cuestion previa es un requisito que debe estar
“contemplada taxativamente en la ley”. Es decir que no debe surgir de una

interpretacion, sino que debe estar indicada taxativamente.

Apelar a la interpretacion para poder justificar el requerimiento como un requisito de

procedibilidad colisionaba con el caracter normativo de la cuestion previa.

No obstante la Ley 28439 promulgada el 28 de diciembre del 2004 puso fin a esta
discusion al incorporar el articulo 566-A en el Codigo Procesal Civil, e introducir el

requerimiento de parte como una condicién para recurrir al proceso penal®.

Esta norma preceptia’el juez a pedido de parte y previo requerimiento a la parte
demandada bajo apercibimiento expreso remitira copia certificada de la liquidacion

de las pensiones devengadas al fiscal provincial de turno”.

El Articulo 566-A, entonces incorporé una condicién procedimental especifica para
los delitos de omision al asistencia familiar de tal manera de que esta exigencia

constituye un requisito de procedibilidad, por cuanto estas pueden estar sefialadas en

82 Cadigo Procesal Civil Articulo 566-A “si el obligado luego de haber sido notificado para la ejecucion
de sentencia firme, no cumple con el pago de los alimentos, el Juez, a pedido de parte y previo
requerimiento a la parte demandada bajo apercibimiento expreso, remitira copia certificada de la
liquidacion de pensiones devengados y de las resoluciones respectiva al fiscal provincial de turno, a
fin de que proceda con arreglo a sus atribuciones”.
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una norma sustancial como también  en normas extrapenal cumpliéndose
consecuentemente con requisitos de taxatividad, particularidad. Con la entrada en
vigencia de esta norma se ha superado éste problema sobre el requerimiento, por lo
que deviene como exigencia que en las denuncias por este delito se debe cumplir

necesariamente con este requerimiento.

18. EL REQUERIMIENTO VISTO COMO CONDICION
OBJETIVA DE PUNIBILIDAD

El requerimiento en los procesos de omision a la asistencia familiar son llamados
indistintamente para referirse a lo mismo “cuestion prejudicial” y “condicién

objetiva de punibilidad”.

El Dr. KAKAZAKI SERVIGON, César, llama al “requerimiento” del delito de
omisién de asistencia familiar condicion objetiva de punibilidad”, pero en otros

pasajes lo denomina como “cuestion previa”.

Es verdad que ambas condiciones se asemejan bastante, sin embargo, es del caso de

hacer precisiones a efectos de conocer las caracteristicas de casa una de ellas.

Los requisitos de procedibilidad, son requisitos que deben concurrir para que
proceda la accion penal. Por lo general, se trata de un documento que se acompafia a
la denuncia penal. (Formalizacion de la investigacion preparatoria), como podria ser
“la carta notarial donde se pide el pago de un titulo valor en los delitos de
libramiento indebidos, “los informes de indecopi en los delitos de derechos
intelectuales, “los informes de la superintendencia de banca y seguro en los delitos
financieros”, entre otros. Y tiene una finalidad simplificar los casos, evitando muchas

veces la innecesaria investigacion judicial.

La condicion objetiva de punibilidad, constituye una circunstancia de caracter
politico-criminal, que impide la sancion penal, el “perjuicio” que se exige en los
delitos de falsificacion, “la afectacion al servicio”, y estan fundados bésicamente

sobre el grado de vulneracion a un bien juridico.
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La cuestion previa llamadas también requisitos de procedibilidad son necesarias para
que proceda el inicio del proceso, en tanto que la condicién objetiva de punibilidad

es necesaria para imponer la sancion.

El requerimiento de pago, que se exige en los procesos de omisién a la asistencia

familiar en un requisito de procedibilidad y no una condicién objetiva de punibilidad.

19. LA SENTENCIA CIVIL ENTENDIDA COMO CUESTION
PREVIAy COMO CUESTION PREJUDICIAL

La cuestion previa esta ligada siempre a un determinado delito, no tiene por ello
independencia propia, en tanto que la cuestion prejudicial es auténoma, es decir que

el proceso extrapenal sigue sus fines que lo motivaron.

La ausencia de una sentencia civil, no da lugar a la cuestion previa ni a la cuestion
prejudicial, porque en primer lugar la resolucion judicial que se establece en la
norma penal comprende tanto las sentencias como los autos, y ante un supuesto de
inexistencia de ellas, entonces estariamos ante la no concurrencia de un
presupuesto del tipo penal que debera ser resuelto a través de una excepcion de

naturaleza de accion.

La cuestion previa no es un elemento de la conducta tipica, sino un requisito que en
forma adicional se acompafia en la denuncia, por lo general se trata de un
documento y por ello es de caracter procesal, de tal forma que se incurre en error al

exigir el cumplimiento de este presupuesto tipico a través de una cuestion previa.

Las cuestiones prejudiciales, en cambio, son situaciones que se presentan en forma
excepcional, por que no estan contempladas para todos los casos, y se producen
cuando en otra via deba esclarecerse previamente un hecho que se relaciona con el

proceso penal.

Existe una diferencia elemental entre ambas instituciones, y estos es que la cuestion
previa esta ligada siempre a un determinado delito, no tiene por ello independencia
propia, en tanto que la cuestion prejudicial es autonoma, es decir que el proceso

extrapenal sigue sus fines que lo motivaron.
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La resolucion judicial que se describe en el articulo 149 del coédigo penal esta
dentro de la descripcion tipica y por lo tanto constituye un elemento objetivo del
tipo penal, y si se constituye como tal, entonces, ante la supuesta inconcurrencia de
uno de sus presupuestos deberia deducirse una excepcion de naturaleza de accion,

porque precisamente la conducta seria atipica.

Por lo que la ausencia de una sentencia civil, no da lugar a la cuestion previa ni a la
cuestion prejudicial, porque en primer lugar la resolucion judicial que se establece
en la norma penal comprende tanto las sentencias como los autos, y ante un
supuesto de inexistencia de ellas, entonces estariamos ante la no concurrencia de un
presupuesto del tipo penal que debera ser resulto a través de a una excepcion de

naturaleza de accion.
20. LA NOTIFICACION DEL REQUERIMIENTO

Como se sabe la sentencia en el juicio de alimentos es notificada en el domicilio
procesal que designa el demandado pero el requerimiento se hace tanto al

domicilio procesal como al domicilio real.

Esta doble notificacion no estd sefialada en la norma, sino que obedece a la
practica judicial, la razon estriba en que tratandose de una resolucion que puede
dar lugar a un proceso penal y por lo tanto involucra la libertad del obligado es que

se busca otorgarle las mayores garantias para su defensa.

En ciertos casos se puede apreciar que el demandado se desatiende del proceso y
de su abogado, y en estas circunstancias no toma conocimiento de la orden judicial
y puede darse el caso de que sea sorprendido por una orden de captura. Por ello es

que asumi6 notificar también al domicilio real del demandado.

La norma no sefiala expresamente que la notificacion deba hacerse al domicilio
real del inculpado. El articulo 158 del Codigo procesal Civil prescribe que la
notificacién puede realizarse en cualquiera de estos domicilios, sin embargo la
existencia de jurisprudencia que se pronunciaban en ese sentido ha permitido

continuar con esta posicion.
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Se tiene la jurisprudencia 8483-97 de la Sala de Apelaciones de Reos Libres de
Lima®® que sefiala “Cuando existe dudas respecto al acto procesal de notificacion se

debe resolver por el in dubio pro reo”.

Se tiene la Jurisprudencia 7270-97 # de la misma Sala, que expresamente exige
que “uno de los requisitos sine qua non para abrir instruccion en esta clase de
delitos es que el demandado haya sido notificado con el requerimiento de ley en su

domicilio real y procesal.

De la jurisprudencia emitida sobre este tema destaca la Ejecutoria Suprema 498-
99%, que fundamenta en que el inculpado no tomé conocimiento de la notificacion
y que esta no fue realizada de manera personal y por lo tanto no ha tenido la

oportunidad de conocer la resolucion indicada”.

Si bien en esta Ejecutoria Suprema se resuelve por la absolucion por considerar
que no se ha acreditado el dolo, se deja ver la necesidad de cumplir con esta

formalidad.

La jurisprudencia antes citadas han servido de base de orientacion para que muchos
organos jurisdiccionales procedan a notificar estas resoluciones en el domicilio real
como si fuera una exigencia normativa, cuando en realidad la norma procesal

establece que puede sea alternativamente cualquiera de los domicilios.

En posicion contraria a esta formalidad, estdn los que recurren al principio del

“interés superior del nifio”. Bajo esta perspectiva solo se considera que conforme a

83 Exp. 8483-97-Sala Superior Penal de Apelaciones para Proceso sumarios con Reos Libres de Lima.
“...resulta evidente que se presenta una razonable duda en el juzgamiento respecto del acto procesal
de notificacion, por lo que se debera estar al Principio Constitucional de indubio pro reo, previsto por
el articulo ciento treinta y nueve inciso once de la Constitucién del Estado”.

84 Exp. 7270-97-Sala Superior Penal de Apelaciones para Procesos Sumarios con Reos Libres de Lima.
*“...uno de los requisitos sino qua non para abrir instruccién en esta clase de delitos es precisamente
que el demandado haya sido notificado con el requerimiento de ley en su domicilio real vy legal, por
lo que el Ad quo actué correctamente al emitir su resolucion de acuerdo a lo que la ley procesal
exige...”

85 Exp. 498-99/Ica Sala Penal Suprema”...ni siquiera obra en autos las cedulas de notificacion, ni mucho
menos ha sido notificado de manera personal, siendo asi el obligado no ha tenido la oportunidad de
conocer las resoluciones indicadas, en consecuencia no se ha sustraido de la obligacion alimentaria
dolosamente, por lo que no se configura el delito materia del presente proceso, toda vez que falta uno
de los elementos tipico, este es el dolo, por lo que debe absolverse al acusado...”.
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las normas procesales, basta la notificacion hacha en el domicilio procesal para

cumplir con dicho acto procesal.

Se argumenta en contra de la notificacion al domicilio real, que esta ocasiona
demora y dilaciones innecesarias, que perjudican a los menores alimentistas, ya que
muchos domicilios reales son muy alejados, y en las provincia del pais existe
poblados reconditos que hacen compleja la notificacion; y por ello se tiene que
recurrir al exhorto para realizar esta diligencia, y con las contingencias de que sean
devueltas sin haberse cumplido con las mismas por imprecision de los datos,
conllevando consiguientemente a insistir en ella, lo que significa en la practica un

verdadero obstaculo que se le coloca a la parte demandante.

Se sostiene que debe darse prevalencia al interés superior del nifio, porque es
innegable que el demandado muchas veces recurre a todas las argucias para evitar

sus obligaciones, y burlar las resoluciones judiciales.

Si bien es cierto que el determinado caso, el procesado se desatiende de su proceso,
y se desliga de sus abogados llevando a que no mantenga una informacion
adecuada sobre el juicio civil, esta desidia no puede recaer en perjuicio de la parte

demandante y consecuentemente sobre los hijos alimentistas.

El articulo 158 del Cddigo Procesal Civil es claro cuando sefiala que las
notificaciones pueden hacerse en cualquiera de estos domicilios, de tal forma que
normativamente es correcto tenerse por notificado cuando se entrega la cédula en

cualquiera de esos lugares.

El demandado cuando constituye domicilio legal hace uso de su derecho de
defensa, y por lo tanto no puede alegar posteriormente una supuesta afectacion a

este derecho cuando el mismo ha dejado la comunicacion con su abogado.

El pleno del 20028, realizado en la Corte Superior de Junin, se pronuncié a favor de

esta posicion, es decir sobre la notificacion al domicilio procesal, sin embargo no

86 Pleno Afio 2002 Corte Superior de Justicia de Junin. 3ra. Conclusion. “La notificacion del
requerimiento al demandado para el pago de las pensiones devengadas que se realice en el proceso
civil, sera suficiente que se efectué en el domicilio procesal sefialando en autos, salvo el caso en que
el demandado se encuentre en rebeldia procesal, en cuyo caso deberd ser notificado en su domicilio
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fue recogido por la totalidad de los 6rganos jurisdiccionales que siguen

notificando el requerimiento al domicilio real.

Se tiene la Ejecutoria Suprema 149-2008%, que considera que “al no haberse
notificado en el domicilio real no constituye causa de invalidacion de la notificacion
ni mucho menos crea en el procesado una causa de indefensién por cuanto se habria
dado un estricto cumplimiento a lo prescrito en las normas del Cddigo Procesal
Civil, y salvo que haya sefialado en autos otro domicilio real, las notificaciones
hechas al domicilio legal consignada en autos resulta validas porque subsistia al

momento del requerimiento”.

Existen pronunciamientos de la Corte Suprema en distintos sentidos, pero ante la
falta de uniformidad, debemos guiarnos por prevalencia en el tiempo, como
también por su congruencia con los principios superiores del nifio, por lo que los

criterios adoptados en esta ejecutorias resultan mas convincente.

Se debe tener en cuenta lo preceptuado por el articulo 158 Gltimo parrafo®®, del
Cddigo Procesal Civil, esta puede ser enviada bien al domicilio real o legal, y en

cualquier de ellas se da por cumplido el acto procesal.

21. EL EMBARGO Y LA DENUNCIA PENAL

En la via civil se ha solicitado el embargo sobre los bienes del demandado, pero a su
vez se ha solicitado la remision de copias de los actuados al Ministerio Publico. Es

decir que se procede simultaneamente con estas dos medidas coercitivas.

real; acuerdo que se adopta conforme al Codigo Procesal Civil, para resolver las nulidades procesal o
cuestiones previas que puedan formular los obligados alimentistas en el proceso penal”.

87 Ejecutoria Suprema 149-2008. “si bien se aprecia que el requerimiento de pago de las pensiones
devengadas ha sido notificado al procesado en su domicilio procesal, también es que no existe norma
legal que ordene a la judicatura notificar al demandado tanto en su domicilio real como procesal. En
consecuencia, se tiene que el hecho de no haberse notificado al ahora procesado, la resolucién que la
requeria para el pago de las pensiones devengadas, En su domicilio real, ademés del procesal. No
constituye de manera alguna causa de invalidacion de la notificacion, ni mucho menos crea en el
procesado un estado de indefension, tal como este argumenta en su escrito de apelacion, en razén de
haberse dado estricto cumplimiento a lo prescrito en las normas pertinentes”.

88 Codigo Procesal Civil Articulo 158. “...La cédula sera entregada por el érgano de auxilio judicial o
por el encargado de la oficina respectiva, segun el caso, en el domicilio, o legal, o el procesal sefialado
en autos, de lo que se dejara constancia con el nombre, firma e identificacion del receptor”.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

) :
TESIS UCSM < DE SANTA MARIA

El incumplimiento de los pagos de los devengados en el plazo sefialado por el
requerimiento ya constituye una conducta omisiva que bien puede dar apertura a un
proceso penal, de tal manera que pueden realizarse conjuntamente, sin embargo, el
juez penal debe evaluar si existe da una afectacion o riesgo del bien juridico

protegido.

Si se esta en trdmite el embargo sobre un determinado bien, entonces aunque existe
negativa del inculpado a cancelar monetariamente la obligacion, no es posible

afirmar por un abandono cuando el embargo esta encaminado a completar dicho

pago.

El juez penal debera analizar el caso concreto, puesto que si el embargo se ha
materializado, entonces existe factibilidad de que la obligacion sea cancelada vy si es
asi, no se estaria produciendo realmente la situacion de riesgo para el alimentista por

lo que no se justificaria entonces la intervencion penal.

No basta consecuentemente el solo incumplimiento para abrir instruccion, sino que
es necesario que aparezcan indicios razonables de que pueda presentarse un peligro
para los alimentistas, y cuando estos ya estan siendo asistidos a través de la
ejecucion de los embargos entonces no se daria la situacion idénea de riesgo que

exige la norma.
22. CONSUMACION DEL DELITO

No existe uniformidad en la doctrina por cuanto algunos consideran que el delito se
consuma desde que el obligado incumple el requerimiento de pago en tanto que
para otros basta solo la notificacién de la sentencia civil en la que se ordena el pago

de los alimentos.

Para el extinto Dr. Mixan Mass el delito se consuma desde que se incumple lo
dispuesto en la sentencia civil. En cambio, para otros como Bramont Arias, desde
que vence el plazo de requerimiento sin que se cumpla con lo ordenado en la

sentencia judicial.
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El delito de omision de asistencia familiar es un delito permanente, y que por lo
tanto el momento consumativo si bien se da desde el momento en que el inculpado
incumple la obligacion, este periodo se extiende hasta el momento en que se inicia

otra denuncia penal por una nueva liquidacion 6 se ejecuta el pago.

En el delito de omision a la asistencia familiar por ser un delito de peligro abstracto
su consumacion se produce cuando se llega a realizar la conducta descrita y
consecuentemente se genere un riesgo para el alimentista y ello se entiende desde el
momento en que el obligado no cumple con la obligacion ordenado en una

resolucion judicial, y genera un abandono en el sujeto pasivo del delito.
23. FORMAS IMPERFECTAS DE EJECUCION

En el delito de omision de asistencia familiar, es dificil admitir la tentativa, por
tratarse de un delito de peligro abstracto, de mera actividad, y de modalidad

omisiva.

Por lo general, la doctrina no admite formas imperfectas de ejecucion en los delitos
de mera actividad por cuanto la sola realizacion de la conducta descrita ya
configura el tipo penal, es por ello que también a esto delitos se llama “delitos
formales” porque como lo dice la Dra. Maria ACALE SANCHEZ®, en estos

delitos la accion u omision basta para violar la ley.
24. PENALIDAD

En el primer parrafo del articulo 149 se sanciona este delito con una pena no mayor
de tres afios o con prestacion de servicios comunitarios de 20 a 52 jornadas, y en su
segundo parrafo la pena se incrementa a cuatro afios y para los casos de lesion
grave de la alimentista la pena es de dos a cuatro y en los supuestos en que
concurre la muerte entonces la sancion alcanza hasta seis afios de pena privativa de
libertad.

89 Acale Sanchez, Maria. “El tipo de injusto en los delitos de mera actividad”. Editorial Granada, afio
2000. Esparfia P4g. 233. “Los delitos de omision pura son considerados determinante como delitos de
mera actividad, es decir de mero comportamiento. En estos delitos formales la accion u omision
basta para violar la Ley.
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En el delito de omision a la asistencia familiar el tipo penal sanciona este delito
con penas alternativas, es decir o bien con la pena privativa de libertad o en su lugar
con prestacion de servicios comunitarios, dejando en libertad al juzgador para que

elija entre estos tipos de penas la mas adecuada segln cada caso en particular.

Tratdndose de una pena privativa de libertad con un méaximo de tres afios entonces
son aplicados tanto la pena suspendida como también la reserva del fallo, dado que
la primera de estas es procedente para la condena que no sea mayor a cuatro afios
y la segunda de las mencionadas opera para los delitos que no estén sancionados

con penas mayores a tres afios.

De modo que en estos delitos el juzgador puede optar por estas alternativas:
a) La pena privativa de libertad.

b) La pena suspendida.

c) Lareserva del fallo.

d) La prestacion de los servicios comunitarios.

Los jueces deben decidir por una pena segin cada caso particular y en estos delitos

considerar al momento de emitir la sentencia entre otros factores lo siguiente:

a) Si el inculpado cumplié en parte el pago, o no abono ningn monto o si canceld

en la totalidad de la obligacion aunque tardiamente.

b) La edad de alimentista, porque es innegable que el peligro causado es mayor para

un joven adolescente.
c) El ndmero de alimentistas no socorridos con la pension alimenticia.
d) Eltiempo que dejé de abonar las pensiones alimenticias.
e) El monto adeudado.

Estos elementos de juicio tienen relacién con “la extension del dafio o peligro

causado” que se sefiala en el articulo 46, inciso 4, del Codigo Penal.
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Definitivamente, el autor que ha cancelado la obligacién dentro del proceso penal no
puede tener la misma sancion que aquel que no pago nada de lo reclamado por sus
hijos desvalidos, y que igual forma aquel que ha realizado un pago parcial no puede
tener el mismo tratamiento de aquellos dos casos mencionados, y por ultimo ante un
reincidente que ha demostrado reiterativamente su negativa a cumplir con sus
deberes la pena debe tener mayor severidad que aquellos que infringen la ley por

primera vez.

Bajo estos criterios normalmente la pena privativa de libertad se aplica como Ultima
instancia y ante los casos mas severos, optandose por lo general por la pena
suspendida cuando el inculpado ha cancelado en parte la obligacion, y optandose por

la reserva del fallo cuando ha cancelado integramente los devengados.

Por otro lado, son pocos los 6rganos jurisdiccionales que recurren a los servicios a la
comunidad como pena alternativa pese a que la misma norma contiene esta
modalidad de sancién, cuando resultaria lo mas recomendable puesto que los omisos
aducen por lo general no tener empleo alguno, y en esta situacién resulta mas
beneficio para la comunidad como para ellos mismo que brinden sus servicios los

fines de semana.

Sin embargo, en la practica se sigue recurriendo por lo general a la absolucion

cuando se produce el pago.

Un tema aparte, resulta ser el cumplimiento de las penas de servicio comunitario
porque estd administrado y supervisado exclusivamente por el Instituto Nacional
Penitenciario, y muchas veces no se informa oportunamente a la autoridad judicial
sobre el cumplimiento de estas medidas, por lo que es del caso mejorar el sistema de

coordinacion para efecto de verificar adecuadamente estas labores comunitarias.

Cuando se emite una sentencia de servicio a la comunidad se debe establecer el
numero de jornadas que en este delito es de veinte a cincuenta y dos jornadas y en
la misma sentencia disponer en el acto de la lectura que el sentenciado debe
apersonarse dentro de un plazo de ley a la oficina de servicios comunitarios del

INPE, en donde se le deberd destinar previa evaluacion el lugar y la forma en que
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cumplira la sancion, debiéndose oficiar al Institutito Nacional Penitenciario para que
comunique al juzgado la inasistencia del condenado a efectos de hacer el

apercibimiento respectivo.

En caso de que el sentenciado mantenga su renuncia, el 6rgano jurisdiccional debera,
convertir esos servicios a la comunidad en pena privativa de libertad efectiva, a
razon de un dia de pena privativa de libertad por dia de servicio a la comunidad
conforme al articulo 55, pues en este caso la pena privativa de libertad es

considerada como pena auténoma®.

En los casos de la reserva del fallo se observa que en la practica no se menciona
cual seria la pena que deberia corresponder por ese delito, cuando lo correcto es que
se indique dentro de los considerada de la sentencia la pena que deberia
corresponderle por la comision del delito aunque en la parte resolutiva solo se

exprese la reserva del fallo.

Este defecto en este tipo de sentencia trae como consecuencia algunos problemas al
momento de tener que revocar la reserva del fallo, toda vez que ante el
incumplimiento de las reglas de conducta, el juez se enfrenta a una situacién
incierta, porque no ha precisado en la sentencia misma cual seria la pena que le
corresponderia al autor, no siendo apropiado que intente emitir otra sentencia para

establecer la pena privativa.

No seria correcto por otro que se le imponga en la revocatoria una pena privativa
de libertad que el inculpado desconocia cuando le fue leida la sentencia de reserva
del fallo.

El inculpado al momento de dictarse la reserva de fallo debe conocer en todos los
términos y extremos la pena que le corresponde a efectos de que tome conciencia de
lo que afrontaria en caso de que incumpla las reglas de conducta. Cuando se omite

esta determinacion de la pena y luego en la revocatoria se dispone una pena no

9 Codigo Penal Articulo 55. “si el condenado no cumple injustificadamente con la prestacion de
servicios o con la jornada de limitacion de dias libre, aplicadas como penas autdnomas impuestas en
caso de delito o falta, dichas sanciones se convertirdn en privativas de libertad previo apercibimiento
judicial, a razén de un dia de pena privativa de libertad, por cada jornada incumplida de prestacion
de servicio a la comunidad.
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leida en la sentencia entonces se le estaria sorprendiendo. Pese a que nuestro
Codigo Penal contempla la limitacion de dias libres, no se ha implementado en la
actualidad los mecanismos para la aplicacion de este tipo de pena, estas segin el
cédigo, consisten en la obligacion de permanecer los dias sabados, domingos y
feridos en un establecimiento determinado con fines educativos, y pueden ser

aplicados como sustitutas cuando la sancién sea superior a cuatro afios®?.

En el caso de los delitos de omision a la asistencia familiar, bien podria aplicarse
este tipo de medidas conforme al articulo 32 de Cddigo Penal en donde el
sentenciado asista a charlas sobre paternidad responsable. No obstante, estos centros
que no debe tener cardcter de un centro carcelario no se encuentran aln en

funcionamiento®.

La pena privativa de libertad ha traido muchas controversias, se ha dicho que este
tipo de penas agravan mas el estado de abandono de las victimas y que lejos de
fortalecer las relaciones vinculo familiares por el contrario agudizan el conflicto y
que con el encarcelamiento el delincuente no podra cumplir con la obligacion a su
cargo, y al no poder cumplir con la obligacién se estaria castigando a la vez al

alimentista.

La pena privativa de libertad conlleva a que el sentenciado pierda su empleo,
puesto que al ausentarse de su centro de trabajo pierde su relacion laboral, con el
consiguiente defecto ademas de que le sera muy dificil obtener ocupacién con sus

antecedentes.

La pena de prestacion de servicio a la comunidad resulta la mejor respuesta para
sancionar estos delitos. El inculpado no se ve afectado en su trabajo porque la

prestacion de estas labores a la comunidad solo realiza los fines de semana, de tal

91 Codigo Penal Articulo 55. “si el condenado no cumple injustificadamente con la prestacion de
servicios o con la jornada de limitacién de dias libre, aplicadas como penas autbnomas impuestas en
caso de delito o falta, dichas sanciones se convertiran en privativas de libertad previo apercibimiento
judicial, a razén de un dia de pena privativa de libertad, por cada jornada incumplida de prestacién
de servicio a la comunidad.

92 Codigo Penal Articulo 32. “La pena limitativa de derecho previstas en los dos primeros incisos del
articulo treinta y uno se aplican como auténomas cuando estan especificamente sefialadas para cada
delito y también como sustitutivas o alternativas de la pena privativa de libertad cuando la sancién
sustituida a criterio del juez no sea superior a cuatro afios”.
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forma que no interfiera en sus ocupaciones ordinarias, y a su vez presta una

contribucion a entidades publicas que redunda en beneficio de los demas.

No obstante la pena privativa de libertad no puede ser descartada por completo
porque actia como una medida conminatoria frente al incumplimiento de las penas
limitativas de derecho, de tal forma que puede efectivizarse cuando el condenado
las incumple, y en este caso el sentenciado no puede alegar una afectacion injusta por
cuanto el mismo se ha colocado en esa posicion al desatender las reglas que se le

impusieron.

La pena privativa de libertad resulta entonces imprescindible, porque su presencia

permite el cumplimiento de las penas alternativas.

Se ha dicho asi mismo, que la pena privativa de libertad por el contrario desalientan
al pago, porque muchos deciden afrontar la pena y no pagar los alimentos de tal
forma que lejos de motivar al cumplimiento de la obligacion, en su lugar los
desalienta, y que mas bien la sentencia absolutoria en los casos de los pagos
realizados dentro del proceso constituyen un estimulo para que se cumple con los

debes alimenticios.

De igual manera, se cuestiona la rigurosidad de las sanciones porque si bien muchas
veces logran concretar los pagos, promueve el abuso de la via penal por parte de los
alimentistas congestionando los juzgados penales y convirtiéndolos en cierta forma

en “juzgados de ejecucion de obligacion alimenticia”.

Se exponen, asi mismo, que muchas acciones penales responden a intereses
espurios de la victima donde la conyuge alimentista 0 como representante de los
hijos menores recurren a la denuncia penal pese a contar con otros medios para
conseguir el pago y que de esta manera se estaria instrumentalizando a la justicia
para satisfacer intereses puramente personales como seria los motivos de celos y de

despecho.

Con respecto a que la via penal se ha convertido en juzgados de ejecucion de estas

pensiones alimenticias, debe indicarse que si bien en la via penal muchos pagos se
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concretan, esto no es su finalidad, sino la de sancionar la puesta en peligro del

alimentista.

La norma penal contiene un mensaje para todos los padres omisos de que la pensién
alimenticia ordenada en la resolucién judicial se cumple por mandato legal y no

pueden ser desatendidas.

A los que manifiestan que la sancion penal “desalienta el pago”, debemos refutarles
y decir que por el contrario resolver por absolucién ante el pago tardio, promueve
a que el obligado espere hasta el dltimo dia de dictarse la sentencia para recién
realizar el pago®. No existiria razon alguna para que el obligado realice el “pago
oportunamente” dado que le resulta igual hacerlo hasta el Gltimo momento. Lo que

fomenta el pago tardio, que es precisamente lo que se quiere desterrar.

En la practica se observa que los inculpados reclaman la absoluta irresponsabilidad
ante el pago realizado, Yy existen a toda costa el Archivamiento del proceso,
dejando ver a través de sus defensores que estan dispuesto a ir a la carcel, y
renunciar el pago de la liquidacion en caso de que no se les asegure una sentencia

absolutoria.

Se ha visto, casos en que recurren hasta el habeas corpus para exigir la variacion
del mandato cuando realizan algun pago. En otros casos “quejan” al magistrado por

haberlo sentenciado existiendo el pago.

En estas situaciones apreciamos que el inculpado juega con la victima, e intenta
hacer lo mismo con |la justicia, ejecutando la obligacion hasta el Ultimo momento en
que pueda hacerlo y salir librado de cualquier sancion penal. El inculpado podra

condicionar a la victima, mas no al 6rgano jurisdiccional.

Las sanciones como se sabe tienen una finalidad de prevencidn especial y general y
sobre esta Gltima se busca motivar que las personas asuman un comportamiento

adecuado a las normas, y esto es, “que se evite el riesgo en los alimentistas”.

93 Torres Gonzales, Eduardo. El delito de Omision a la Asistencia Familiar, Idemsa, Pag. 173.
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La sancion entonces, aunque se realice el pago dentro del proceso penal, constituye
un claro mensaje de que solo se evitara la accion penal y de la condena si es que
cancelan los devengados durante el proceso civil o en todo caso dentro del plazo de
requerimiento. Es verdad por otro lado, que existen casos en que algunos conyuges o
convivientes procuran la encarcelaciéon del obligado antes que el incumplimiento de
la obligacion movidos efectivamente por &nimo de venganza, pero son la excepcién
y no la regla. El juez debe ser cauteloso y estudiar cada caso en concreto a efectos de
verificar si es que existen otras formas de obtener el pago de los alimentos. Algunas
veces las agraviadas ocultan verdadera informacion sobre los aportes dados por el
inculpado pese a que los comprobantes de giros bancarios las han desmentido, y en
otros casos el procesado no puede demostrar la suma de dinero entregada

personalmente a la parte agraviada

En algunos procesos se ha observado que el inculpado adquirié bienes para sus hijos
o realiza los pagos por sus estudios y ello no es manifiesto por la representante de
los hijos. En otros casos se ha visto también que le menor después de la sentencia
civil ha pasado a poder del padre y sin embargo la madre a obtenido una liquidacion
de devengados sin aclarar que de cierto tiempo ya no le tiene en poder al hijo
alimentista. Es innegable que se produce ciertos casos donde la parte agraviada no
actla con probidad y procura por el contrario obtener mas que la pension
alimenticia un encarcelamiento efectivo del conviviente que el abandono. Sin
embargo, estos casos aislados no pueden llevarnos a la errénea conclusion de que
todas las denuncias por omision a la asistencia familiar sean maliciosas. Los casos
aislados no pueden servir de sustento para calificar todos estos procesos como

distorsionador.

Similar situacion se dan en algunos inculpados quienes presentan documentos de
transaccion para acreditar el pago integro de las pensiones alimenticias,
consignando que la agraviada recibe el total de la deuda alimenticia cuando en
realidad se entrega una parte mucho menor. No son raros los casos donde
posteriormente la agraviada se apersona al juzgado para contradecir el contenido del
documento. Desde un punto de vista eminentemente civil, este documento careceria

de validez por tener un vicio en la manifestacion de la voluntad ya que la
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suscribiente habria estado coaccionada para estampar su firma, sin embargo, en la
practica estos hechos, pasan desapercibido. En igual forma, algunos procesados
intentan  sorprender al juzgado presentado consignaciones a ser aplicada a la
devengada materia del proceso penal cuando en realidad estos mismos comprobantes
han servido para justificar otras liquidaciones. EIl 6rgano jurisdiccional debe ser
entonces cuidadoso para no ser sorprendido con ninguna de las partes sin que ello
implique abandonar su condicion de juez imparcial. Es verdad que hay pocos
procesados por estos delitos que estan cumpliendo pena efectiva, pero ello no implica
que la sancion a perdido su efectividad, puesto que no necesariamente debe
recluirse a un inculpado para que pueda surtir efecto la condena, y en cuanto a la
pena de prestacion de servicios a la comunidad, este régimen si esta implementado

en el pais desde hace diez afios aproximadamente.

La Direccion de Servicios Comunitarios se encontraba contemplada en el Codigo de
1991 y se incorporo al Codigo de Ejecucion Penal mediante Decreto Legislativo 654
en cuyo articulo 119%, lo incorpor6 en su articulo 243, y en la actualidad se sigue

ejecutando estas medidas a cargo del Instituto Nacional Penitenciario.

Por otro lado, el hecho de que la sancion maxima sea de tres afios no significa que
pueda no ser incrementada en determinados casos, como puede suceder con la
reincidencia o habitualidad donde estas penas pueden aumentarse en un tercio o en
una mitad por encima del maximo, de tal manera que la pena puede llegar a cuatro
afos o cuatro afios y medio conforme a los articulos 46 B y 46 C° del Codigo

Penal.

94 Cddigo de Ejecucion Penal Art. 119 “La pena de prestacion de servicio a la comunidad obliga al
penado a trabajos gratuitos en entidades asistenciales, hospitalarias, escuelas, orfanatos y otras
instituciones similares u obras publicas. La administracion penitenciaria coordina con las instituciones
referidas a efectos de conocer las necesidades de la misma, para asignar la prestacion de servicios”.

95 Codigo Penal Art. 46 B. “El que, después de haber cumplido en todo o en parte una condena privativa
de libertad, incurre en nuevo delito doloso en un lapso que no excede de cinco afios tiene la condicion
de reincidente. Igual condicién tiene quien haya sido condenado por la comisién de faltas dolosas.
Constituye circunstancia agravante la reincidencia. El Juez puede aumentar la pena hasta en un
tercio por encima del méaximo legal fijado para el tipo penal”.

96 Codigo Penal Art. 46 C. “Si el agente comete un nuevo delito doloso, es considerado delincuente
habitual, siempre que se trate por lo menos de tres hechos punibles que se hayan perpetrado en un
lapso que no exceda de cinco afios. La habitualidad en el delito constituye agravante. El juez puede
aumentar la pena hasta en una mitad por encima del méaximo legal fijado para el tipo penal. En esta
circunstancia, no se computaran los antecedentes penales cancelados”.
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En este sentido, no es tan cierto que la pena para estos delitos sea muy leve, y por
otro lado no se puede caer en el error de que aumentando la pena se resolveria el

problema.
25. OFENSIVIDAD DEL BIEN JURIDICO

El delito de omision a la asistencia familiar por tener una connotacién social presenta
una diversidad de problemas, lo que amerita su cuidado tratamiento, evitando hacer
una regla general para todos los casos. En la préctica, se tiene a considerar los
elementos objetivos de la norma para determinar sin méas la existencia del delito,
olvidando que dada las caracteristicas especiales surgidas precisamente del contexto
social cada caso debe ser evaluado no solamente de la descripcion tipica, sino
también conjugéandolo con los principios del derecho penal. Uno de estos principios

es de “lesividad”.

Este principio estad contemplado en el articulo 1V, del Titulo Preliminar del Cddigo
Penal®’, que establece que la pena requiere necesariamente la “lesion o puesta en

peligro del bien juridico”.

El principio de lesividad posee dos vertientes una “formal” y otra “material”, la
primera de ellas entendida puramente como la infraccién de la norma; es decir, un
comportamiento contrario al ordenamiento juridico y el segundo de ellos esta
referido a la afectacion real o la puesta en peligro del bien juridico, es decir, donde

se requiere tanto el desvalor de la accion.

El principio de ofensividad del bien juridico se corresponde entonces con la
concepcién material del principio de lesividad por cuanto demanda que para que se
imponga una pena no basta solo realizar un comportamiento tipico, sino que es
necesario que se produzca en la realidad una afectacion o una puesta en peligro del

bien juridico.

La condicion objetiva de punibilidad que va anexa en el delito de falsificacion como

es el “perjuicio”, constituye precisamente este requisito de “ofensividad” al bien

97 Codigo Penal Articulo IV Titulo Preliminar “La pena, necesariamente, precisa de la lesién o puesta en
peligro de bienes juridicos tutelados por la Ley”.
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juridico para conjugarlo consecuentemente con el principio de lesividad material y

justificar la sancion.

El concepto material, como la sefiala el autor CARO CORIA% "limita el poder
punitivo del estado restringiendo las penalidades solo en las conductas que resulten

realmente dafiosos o peligrosas”.

El Dr. José Hurtado Pozo®, en igual sentido, considera que “la nocién material”
constituye un medio eficaz para que el estado sea discriminador que conductas

deben ser penalizadas”

El tratadista Santiago Mir Puig'®, la relevancia no procede porque el hecho sea
tipico, es decir “antinormativo™ porque infringe la prohibicion de la norma sino que
supone una “lesion o la puesta en peligro de un bien juridico valioso”, y por ello el
tipo penal no solo se lesiona los hechos penalmente relevantes sino que también

condiciona su punibilidad.

98 Caro Coria, Dino Carlos. “Principio de Lesividad de Bienes Juridicos Penales”. Cédigo Penal
comentado. Tomo | — Titulo Preliminar Parte —General- Gaceta Juridica 1ra. Edicion 2004, pag. 98.
“En tal sentido, la teoria del bien juridico es de raigambre decimondnica y surge en el contexto del
liberalismo con el fin de limitar la obra del legislador penal, mediante la sola criminalizacion de
aquellas conductas socialmente dafiosas y lesivas de entidades reales del mundo exterior, dejando
fuera, en consecuencia. Los procesos puramente internos y la faceta teoldgica del ilicito penal de
tradicion iluminista que concebia el delito como un hecho pecaminoso, estos postulados no eran
considerados de modo rigido por la doctrina Alemana e Italia del siglo XIX, pues incluso se
entienda que en algunos casos podia faltar un interés protegido sin que ello sea &bice para
considerar delictiva la conducta”.

99 Hurtado Pozo, José. “Manual de derecho Penal Parte General I”. Tercera Edicion, Editorial Grijley.
Afio 2005. “Esta nocién formal de infraccion se limita a precisar cuales son los elementos comunes a
los actos incriminados en la parte especial del codigo o en otras leyes penales, Por lo tanto, no
constituye en medio eficaz para saber porque el estado debe o no reprimir un acto determinado; o
porque debe calificarlo de comportamiento delictuosos. Cuando se aplica la ley, se determina, por
ejemplo, que el hecho de provocar un aborto es reprimible, pero no se sabe porque ha sido
incriminado. Debido a esto, se ha realizado numerosos esfuerzos para delimitar la infraccion en un
sentido material”.

100 Mir Puig, Santiago. “Derecho Penal Parte General”. Cuarta Edicion Corregida 1995, pag. 130. “Tal
significacion es, para Welzel. El servir de seleccién de los hechos relevantes para el derecho penal;
relevancia que procederd, segin su opinién de infringir las normas prohibitivas de la lesion de los
bienes juridicos (no mataras, no hurtaras, etc.) aunque concurra causas de justificaciéon y no sea
antijuridico, el hecho tipico seguira siendo relevante juridico penalmente porque es anti normativa. El
tipo se concibe, asi como materia de prohibicion, como la materia prohibida., Las causas de
justificacion no excluyen la prohibicion de la norma, sino que permite su infraccion”.
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En el delito de omision de asistencia familiar suelen presentarse situaciones en que
no se produce propiamente una situacion idonea para producir un peligro, y el juez
debe discriminar para no incurrir en exceso o transgredir este principio. Sobre
ello podemos mencionar algunas situaciones en que realmente no justifica la

sancion. Por ejemplo:

a) Cuando es poca la demora en el pago.- La norma penal no establece un namero de
cuotas atrasadas como si lo contempla en el Codigo Penal Espaiiol*??, y ello abre el
camino a que puedan denunciarse hasta por el atraso de una o dos cuotas. Y por eso
nos encontramos a veces con denuncias que contiene sumas muy insignificantes y

que corresponden a un periodo muy reducido.

Desde un punto de vista formal todo incumplimiento de pago constituye una
trasgresion a la norma que ordena el cumplimiento de esos deberes asistenciales. Sin
embargo, no debe perderse de vista la situacién presentada y evaluarla si en verdad
el retraso de una cuota puede significar realmente una posibilidad de riesgo para

los miembros de la familia mas ain cuando las cuotas resultan ser exiguas.

Para el tratadista Joseph Miguel Prats'®, el incumplimiento debe ser persistente y
duradero, pues los incumplimientos morosos que impliquen mezquindad carecen de

tipicidad.

10.

=

Cadigo Penal Espafiol Articulo 227 1.”El que dejare de pagar durante dos meses consecutivos o cuatro
meses no consecutivos cualquier tipo de prestacion econémica a favor de su cényuge o sus hijos,
establecida en convenio judicialmente aprobado o resolucion judicial en los supuestos de separacion
legal, divorcio, declaracion de nulidad de matrimonio, proceso de filiacion, o proceso de alimentos a
favor de sus hijos, seré castigado con la pena de prision de tres meses a un afio 0 multa de seisa 24
meses. 2. Con la misma pena serd castigado el que dejare de pagar cualquier otra prestacion
econdmica establecida de forma conjunta Gnica en los supuestos previsto en el apartado anterior. 3.
La reparacion del dafio procedente del delito comportara siempre el pago de las cuantias adeudadas™.
w2 Miquel Prats, Josep. “Comentario al Codigo Penal —Tomo 11”. Gonzalo Quintero Olivares. 5ta.
Edicién 2008. Editorial Thompon Adam Sam. P4g. 612 “La accién o dindmica comitiva, es, en
realidad, omisiva-comitiva, pues indica o estriba en el incumplimiento de los deberes de asistencia,
cuyo concepto es amplio y o se circunscribe exclusivamente a los estrictamente material o
econdmica, inherente a la patria potestad, a la tutela, o guarda o acogimiento familiar, deberes que se
concretan, precisamente, en los preceptos penales antes mencionados, siendo indispensable que se
trate de incumplimiento total y absoluto, ademas de persistente y duradero, pues carecen de tipicidad
la conductas de incumplimiento intermitente, moroso, o las que implique mezquindad, y suponga
para los sujetos pasivos e incomodidad o molestia, pero no carencia 0 penuria para los efectos de
relevancia al principio de ofensividad”.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2  DE SANTA MARIA

El 6rgano jurisdiccional debe evaluar el tiempo de retraso y el monto adeudado
pues no es lo mismo un retraso de un afio, que un retraso de apenas dos meses, y no

es lo mismo adeudar 1500 que 100 soles.

a) En los casos en que el obligado abona la mayor parte de los devengados restandole
apenas una cantidad muy minima. Algunas veces el obligado al ser requerido por el
pago abona un buen porcentaje de ello, por lo que la denuncia penal viene dada por
la diferencia restante a pesar que ese saldo es minimo. Hay casos en que se cancela el
90 por ciento y el saldo pendiente resulta un monto diminuto, pero pese a ello se

Ilega a condenar al obligado.

En todos los procesos debe realizarse un analisis diferenciado por cuanto no es lo
mismo que una persona a pesar del pago parcial continué solo le reste una minima
cantidad, como seria que de los 1000 soles producto de la liquidacion de los
devengados haya abonado 1900 y solo reste 100, y por estos cien se les apertura

proceso penal.

Los casos en que la pension es elevada porque responde a un status social de las
partes. En estos casos se presenta una situacion muy especial que la pension sefialada
no solamente va cubrir las necesidades basicas del alimentista o del conyuge y aqui

la pension va satisfacer otro requerimiento que responde a nivel de vida elevado.

En lo civil se discute si las pensiones deben limitarse Gnicamente a satisfacer las
necesidades bésicas del alimentista o si debe cubrir igualmente las comodidades. La
posicion mayoritaria considera que debe cubrir todas estas demandas, dado que la
norma civil establece que los alimentos deben ser prestados de acuerdo a las
posibilidades del demandado. En cambio, para otros, “la posibilidad del que debe
prestarlo” deberia ser interpretada como un limite que no ponga el riesgo la propia

subsistencia del obligado. Mas no para mantener el nivel de vida del alimentista.

En el campo penal, en cambio la perspectiva es distinta, y debemos centrarnos sobre
“bien juridico protegido”.En esta via, vamos a encontrar que su punicion esta

fundada a proteger a los miembros de la familia de una situacion de necesidad que
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puede conllevar a que peligre su integridad fisica como también su proyecto de

vida.

Se debe tener en cuenta si la deuda puede producir la afectacion del bien juridico, y
si se verifica que el inculpado acudid a los alimentistas en cantidades suficientes,
resulta dificil considerar su conducta tipica cuando la deuda pendiente de los
saldos restantes estén orientadas a solventar otros tipos de necesidades que incluso

pueden ser calificadas de superfluas.

La pension sefiala en la via civil constituye un solo monto de tal manera que ante la
sustraccion total de estos deberes se priva al conyuge a los hijos de estas
necesidades. Sin embargo, el inculpado vino realizando pagos en cantidades
distintas pero que razonablemente pudieran cubrir las necesidades prioritarias de los
miembros de la familia entonces no se produciria la situacion potencial de riesgo

sobre el bien juridico.

No se puede dejar de lado consecuentemente el bien juridico protegido y la situacién
del posible riesgo concordante con este principio de ofensividad, porque ello es lo

que justifica la intervencion penal.

De no atender estas situaciones de manera especial podriamos desnaturalizar
propiamente el fin de la norma en su contexto material y estariamos en su lugar

protegiendo simplemente “el nivel de vida”.

El derecho penal, consecuentemente, no estd dado para proteger necesidades
superfluas, sino solo de aquellos casos que tengan relevancia en las necesidades de

los alimentistas.

Para el tratadista Eduardo A. Zhannoni®, expresa que “la accion penal solo debe
proceder cuando el alimentante se sustrae a la prestacion de los alimentos de toda
necesidad en sentido estricto, es decir, cuando no provee los recursos indispensables

para la subsistencia”.

103 zannoni Eduardo a. “Derecho Civil y de Familia” Tomo I. 4ta. Edicion 2002. Editorial Astre, pag.
159. “La sancion penal se prevé exclusivamente cuando no se presta entre quienes la Ley prevé los
recursos indispensables para la subsistencia”.
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26. FINALIDAD DE LA NORMA

Generalmente en algunos juzgados resolver por la absolucién cuando dentro del
proceso penal se ha concretado el pago de la deuda alimenticia. El fundamento a que
se recurre cominmente es que ya “se ha logrado el fin que perseguia la norma”.
Haciendo referencia con ello, que lo que persigue el articulo 149 “es el

cumplimiento del pago de las pensiones devengadas”.

En el delito de omision a la asistencia familiar, lo que la norma sanciona es el
incumplimiento de los deberes asistenciales y por ello basta que el autor omita ese

cumplimiento para ya tener configurado el delito.

El pago posterior que significa el cese de esa situacion de riesgo puede incidir en
ciertos casos sobre la determinacion de la pena, y principalmente sobre la reparacion
civil, mas no para excluir el delito, puesto que la finalidad de la norma, es evitar el
riesgo de su afectacion, protegiendo de esta manera el bien juridico que es la
asistencia de esos deberes esenciales que tienen los padres para con los miembros

dependientes de la familia.

Es un error consecuentemente considerar que la norma penal tiene exclusivamente la
finalidad de lograr la cancelacion de los devengados. Porque ello implica “confundir
la restitucion con el injusto”. Las resoluciones que hacen alusion a este argumento de

la finalidad de la norma mantienen un vacié total sobre ello.

Es un error considerar que el delito de omision a la asistencia familiar tiene como
finalidad el “pago de las pensiones devengadas”, porque como se sabe “la finalidad
del derecho penal que se manifiesta a través de las normas coercitivas” es evitar

“la vulneracion o la puesta en peligro de bienes juridicos”.

El Dr. José Luis Diez Ripolles® lo resalta indicando que “el derecho penal tiene un

efecto instrumental donde se procura evitar la vulneracién o puesta en peligro de

104 Djez Ripolles, José Luis. “Estudios Penales y de Politica Criminal”. Editorial ldemsa. Afio 2007,
pag. 46 “Ese es sin duda el caso de derecho penal: El efecto instrumental que se procura es la
evitacion de lesiones o puestas en peligro de los bienes fundamentales para la convivencia, en dltimo
término la evitacion de la delincuencia y el mecanismo utilizado para su consecucion es la
promulgacién de las normas cuya infraccion, debidamente comprobada, da lugar a una sancion pero,
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bienes fundamentales para la convivencia, y en ultimo término la evitacion de la
delincuencia”. Por consiguiente se debe tener en cuenta el efecto preventivo general
que tienen las normas y que “esta coercion tiene como finalidad la proteccion de

bienes juridicos”.

Asimismo el jurista aleman Claus Roxin, se pronuncia en igual sentido cuando dice
“la tarea del derecho penal consiste en defender los bienes juridicos del particular y

de la generalidad frente ariesgos socialmente insoportables”.

El delito de omision a la asistencia familiar la finalidad es esta norma esta la
“proteccion de la familia”, es decir, “que la finalidad de esta ley es, como dice
Claudio BELLUSCIO, es el proteger a la familia”.

Cuando nos referimos a la finalidad de la norma lo que estamos haciendo es una
interpretacion teleoldgica de ella, y en caso del delito de omision a la asistencia
familiar” la finalidad es evitar que los padres u otros obligados expongan a los

miembros de la familia privandolo de los alimentos necesarios”.

La funcion del derecho penal y las teorias de la pena entonces mantiene una estrecha
relacion, asi lo sostiene Enriqgue BACIGALUPE cuando resalta que “el derecho
penal procura mantener un equilibrio del “sistema social” amenazando y castigando.
El castigo entre en consideracion cada vez que la amenaza fracasa en su intento de

motivar.

El jurista Eduardo DEMETRIO CRESPO'%, haciendo alusion a Roxin, sefiala que
desde su concepcion fundamental, es que si la pena tiene una finalidad preventiva
no puede entonces bastar para su imposicion solo con la culpabilidad, sino tiene que

es necesaria desde un punto de vista preventivo”.

en el peor de tal efecto instrumental desempefia un papel especialmente relevante los efectos
psicologicos, esto es simbdlico, que la amenaza de tal sancién a la mera existencia de la norma
produce en ciudadanos que pueden considerarse en muy diversa medidas de delincuentes potenciales.
En consecuencia, es improcedente sostener que los efectos simbolicos deben proscribirse del Derecho
Penal”.

105 Demetrio Crespo, Eduardo. “Culpabilidad y Fines de la Pena”. Editorial Grijley. Afio 2008, pag.
38. “En la concepcion de Roxin es fundamental la idea de que si la pena tiene una finalidad
preventiva no puede bastar para su imposicion solo con la culpabilidad del autor, sino que también
tiene que ser necesaria desde un punto de vista preventivo”.
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Este concepto preventivo de la pena se ve recogido en los fundamentos que expuso
el Tribunal Constitucional al pronunciarse sobre la reincidencia, en ella se dice: “no
debe olvidarse que la reeducacion, la reincorporacion y la resocializacion prevista en
el articulo 139, inciso 22, no son los Unicos fines de la pena, sino que es también

obligacién del estado proteger otros bienes constitucionales™ 1%

Cuando se resuelve por la absolucion porque ya se efectud el pago en el curso del

proceso penal, se desatiende por completo la finalidad preventiva de la pena.

No hay que olvidarse que el delito de omision a la asistencia familiar es un delito de
peligro abstracto, donde el legislador ha considerado que esta conducta, resulta de
por si peligrosa y por ello ha adelantado las barreras de proteccion. Es decir que se

busca salvaguardar de antemano a los miembros de la familia.

Resulta por ello inadecuado considerar que el pago de la pension realizado dentro del
proceso penal sea el proposito de la norma, porque la finalidad del articulo 149, es
“evitar el riesgo a que pueden ser expuesto los hijos o el conyuge necesitado o

eventualmente los padres ancianos u otros miembros de la familia”.

Si lo que se busca es evitar la situacién de desamparo no resulta l6gico que cuando se
cumpla con un pago después de varios afios, se diga que “no se ha producido
ningun riesgo”, cuando en la realidad aunque la norma no lo exija como presupuesto
en ciertos casos se ha producido mas que un peligro, un verdadero dafio en los

alimentos.

Se sabe que la nutricién en los primeros afios de vida son determinantes en lo que
significa la formacion, mental y fisica en los nifios, y consecuentemente cuando
existe un abandono en determinados casos, la desnutricién a generado “serios dafios
que va repercutir en el proyecto de vida del alimentista. No obstante inevitablemente

se sigue diciendo en muchas sentencias que ese pago tardio ha cumplido con la

106 Tribunal Constitucional Sentencia recaida en el expediente 014-2006-PI-TC. “Y es que no debe
de olvidarse que la reeducacion, la reincorporacion y la resocializacion, prevista en el articulo 139,
inciso 22, no son los Unicos fines de la pena, como se ha sefialado en el fundamento 13  de la
presente sentencia, sino es también obligacién del estado proteger otros bienes constitucionales,
entre ellos, la seguridad de los ciudadanos, tal como manda el articulo 44 de la Constitucion “.
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finalidad de la norma obviando por completo esta situacion y el perjuicio a veces

irreparable que ha traido esa demora.

Para referirnos a la orientacién del articulo 149 del Cddigo Penal debemos acudir a
su interpretacion teleolégica, y conforme a ello, vamos a descubrir que el fin que
persigue la mencionada ley “es proteger a la familia de los posibles embates mas
grandes que puede afrontar, como es la carencia de medios elementales para la

subsistencia de sus miembros”.

La sentencia absolutoria basadas Unica y exclusivamente por el pago concreto
durante el proceso penal desatiende consecuentemente este fin verdadero, y por el
contrario promueve los pagos tardios, y con ello la situacion de peligro para los

alimentistas.

Si bien en estos procesos penales puede aplicarse el principio de oportunidad, ello no
puede llevarnos a una conclusion necesaria de que por el mismo concepto el
expediente se debe archivar, ya que el principio de oportunidad esta condicionado al
pago de la reparacion civil, tal como expresamente lo demanda la ley, en tanto que

en la sentencia absolutoria se excluye toda indemnizacion.

El inculpado moroso enfrenta entonces un pago adicional que debe concretar para
acogerse, al principio de oportunidad, representando en cierta forma, un costo por su
“no cumplimiento oportuno”, y a su vez constituye un resarcimiento por los
perjuicios ocasionados por esa morosidad. Mas en los casos en que se emita
sentencia absolutoria, todo posible reclamo de la victima por los dafios ocasionados

queda afuera de toda exigencia.

El mensaje que se da con la sentencia absolutoria es totalmente opuesto a la
finalidad de la norma, porque fomenta el retraso de los pagos que es justamente lo

que se quiere evitar.

En el delito de omision a la asistencia familiar la Corte Suprema ha dejado sentado

en este acuerdo plenario®’, que solo realizado el pago antes del proceso penal y bajo

107 Acuerdo Plenario N° 2-2009/CJ-11, pag. 6. “Sin embargo, el hecho de reconocer la deuda
tributaria y su imposibilidad de pago oportuno, al igual que la emisién de la correspondiente
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ciertos requisitos podria considerarse como una causal de exclusion penal. Por lo que
se dice que cuando el incumplimiento de la obligacion constituye el delito tributario
el pago en modo alguno tiene relevancia penal “a menos que el legislador, por medio
de una norma con rango de ley, asi lo decida clara e inequivocamente”. En el campo
fiscal la norma persigue el pago, (Io que no ocurre en el delito de omisién de
asistencia familiar) aun asi, la cancelacién solo puede operar como excepcion y bajo
ciertos requisitos entre ellos que sea realizado antes de la investigacion fiscal, pero
en modo alguno incide dentro del proceso penal como una exclusion de pena, y se
expone claramente que estas exigencia obedece a la “finalidad de la politica fiscal y
a razones de prevencion general”. Consecuentemente la finalidad de la norma y
prevencion general guarda estrecha relacion entre si y constituyen la razén de
mantener la sancién aun asi se haya producido el pago. La pena estd
consecuentemente ligada a la funcion que tiene el derecho penal, y desde su funcion
de “prevencion general” que innegablemente contiene las normas penales ademas de
su prevencion especial, esta tiende a evitar que se produzcan situaciones de riesgo

principalmente para los hijos que son los sujetos pasivos mas vulnerables.

27. POLITICA CRIMINAL - MINIMA INTERVENCION DEL
DERECHO PENAL

Se dice que en el Peru coexiste una verdadera politica criminal, que procure la
prevencion como la disuasion del delito; y que los problemas que generan la
criminalidad deben ser enfocados y combatidos no solo mediante leyes, sino también
con programas que fomenten un cambio cultural, es decir; inculcando y

promoviendo los valores.

Se ha sefialado que es un error combatir la delincuencia recurriendo Gnicamente al

ordenamiento juridico (intrasistémico), dejando de lado los factores eminentemente

autorizacién administrativa que acepta el aplazamiento y/o el fraccionamiento de su pago, en modo
alguno tiene relevancia juridico penal cuando el incumplimiento de la obligacion tributaria trae su
causa en la omision de delitos tributarios a menor que el legislador por medio de una norma con
rango de ley asi lo decida clara e inequivocadamente. Razones de prevencion general explican esta
conclusion, en tanto que ya se produjo la conducta delictiva y la consiguiente afectacién a la
Hacienda Publica. Esta exigencia es compatible con la finalidad de politica fiscal de toda
regularizacion tributaria, que persigue que se pague los tributos”.
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sociales, y por lo tanto una verdadera politica criminal pasa por atender también
estos factores vale decir a los entornos del individuo, a lo que llamamos también

“extrasistémicos”.

Una politica criminal debe entonces centrarse tanto en la prevencion de los delitos
como también en recuperar al delincuente, y para éste Gltimo se demandan

programas penitenciarios que busguen realmente reinsertar el individuo.

No obstante, a todo ello es innegable que un verdadero tratamiento penitenciario
solo se puede llevar cuando se cuente con la cantidad suficiente de especialista que
puedan realmente vigilar periédicamente la evolucién de un interno, y en tanto no se
pueda concretar esta aspiracion por razones eminentemente econémicas la politica

resocializadora, solo se ha mantenido como buenos propésitos.

Sobre la aplicacion del principio de minima intervencion subsisten también distintas
posiciones, para algunos esta dirigida Unicamente al legislador, en cambio otros

entienden que también le corresponde al 6rgano jurisdiccional.

El jurista espafiol Juan Saavedra Ruiz!® refiere que este principio esta dirigida
exclusivamente al legislador, de tal forma que son orientaciones que se deben tomar

en cuenta al momento de criminalizar ciertas conductas”.

Para el tratadista Fidel Rojas Vargas, por el contrario considera que “este principio se
aplica tanto para la creacion de las normas penales como también durante la

investigacion penal, es decir tanto para los legisladores como para los jueces”.

El Cddigo Penal ha establecido un abanico de alternativas de sanciones que puede ir
desde la pena privativa de libertad hasta la reserva de condena incluyendo los
servicios a la comunidad para los que incurra en el delito de omisién de asistencia

familiar. Todo ello con la finalidad de proporcionar un margen de libertad en donde

108 gaavedra Ruiz, Juan. “Comentarios al Cédigo Penal- Candido Conde Pungido”. Editorial Bosh.
1ra. Edicién 2007, pag. 168. El principio de intervencién minima puede ser postulado en el plano de la
politica criminal tratando de orientar al legislador hacia una restriccién de las conductas que deben
merecer una respuesta penal. Una vez tipificado una conducta como delito por el legislador
democraticamente legitimado, la aplicacion judicial del precepto no debe estar inspirada por el
principio de intervencion minima sino por el de legalidad”.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2  DE SANTA MARIA

pueda sancionar conforme a sus criterios. El juez puede hacer uso de cualquiera de
estas medidas segun la particularidad de cada caso, es decir, desde la pena mas
severa hasta la mas leve, e incluso puede excluir la sancion cuando considere que
existen situaciones exculpantes o falta de ofensividad al bien juridico entre otras
circunstancias, pero lo que no puede hacer es desatender completamente la norma
penal (salvo los casos del control difuso). La resolucion de los casos
consecuentemente debe sustentarse en su particularidad y no haciendo una
generalidad de ellos, aludiendo al principio de minima intervencion del derecho
penal, porque este argumento ademas no constituye propiamente una verdadera
fundamentacion, sino por el contrario expresa un simple descuerdo con la
criminalizacion de esta conducta, lo cual no puede ser una salida juridica y
legalmente aceptada. El principio de minima intervencion del derecho penal significa

que solo debe producirse la intervencion penal cuando sea absolutamente necesario.

Dicho principio como lo manifiesta Fidel Rojas Vargas®® se relaciona con el
principio de ultima ratio y con los principios de fragmentariedad y subsidiaridad del
derecho penal y en la necesidad de afirmar el respeto a los derecho humanos

limitando la intervencion penal solamente en los casos absolutamente necesarios.

Este principio supone también, como lo dice CASTILLO ALVAMNC “una
consideracion del problema social como juridico, esto es solo una perturbacion
social grave que atente contra la paz social y que afecta a los seres humanos en su
relacion cotidiana pueden ser criminalizadas”. De ello se colige consecuentemente
que “el derecho penal solo puede ser utilizado por el legislador en la medida que
resulta absolutamente imprescindible”. Por eso se dice que guarda relacion con el
principio de subsidiaridad porque solo interviene cuando los otros &mbitos de control

no resultan suficientes.

109 Rojas Vargas, Fidel. “Estudio de Derecho Penal” Doctrina y Jurisprudencia 1ra. Edicion
2004. Jurista Editores. Pag. 40 como consecuencia y en estrecha vinculacién con los Principios de
fragmentariedad y subsidiaridad se encuentra el principio de minima intervencién. Principio que se
expresa con la idea de solo cuando sea absolutamente necesario la pena debe introducirse la accion
penal. La nocién de Ultima Ratio- se fundamenta negativamente en las caracteristicas represivo del
Derecho Penal que torna irremediable la lesion a los bienes juridicos de libertad y dignidad”.

110 gueiro Cristian Carlos. “La Politica Criminal de la Post Modernidad”. 1ra. Edicién Afio 2010.
Ediciones Juridicas del Centro-Universidad de Buenos Aires Argentina pag. 124. “Los minimalistas
teniendo como representante mas autorizado como Ferrojoli propone discriminalizar un sin nimero de
comportamiento como modelitos contra la familia”.
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Este principio constituye entonces una limitacion al poder punitivo del Estado, por
cuanto impide que el derecho penal sea utilizado abusivamente teniendo en cuenta

que este constituye un control muy gravoso y que limite las libertades de la persona.

En cuanto al delito de omision de asistencia familiar, desde la “posicién
minimalista” (tesis que busca reducir a lo minimo la intervencion del derecho penal)
se propone la discriminalizacion de los delitos contra la familia, (entre los que se

encuentra el delito de omision de asistencia familiar).

Este planteamiento busca que el derecho penal quede restringido a la proteccién de
bienes juridicos mas elementales como la “vida”, “integridad fisica”, “libertad, entre

otros.

El jurista Christian Sueiro'!!, sefiala que “bajo esta corriente se procura reducir la
intervencion del derecho penal a la minima expresion, y busca la solucion de los

conflictos sociales a través de otros métodos alternativos”.

Se incide, en que la solucion a estos problemas no pasa por el derecho penal, sino por
otros mecanismos alternativo. Asi lo expone el jurista Daniel GORRA!?, cuando
dice que “el derecho penal no le va a reconocer su personalidad ni reinvindicar su

penalidad porque la solucién de todo ello esta fuera del derecho penal”.

111 Castillo Alva, José Luis. “Derecho Penal —Parte General”. Gaceta Juridica 1ra. Edicion 2002, pag.
211-212. “el principio de intervenciéon minima supone la conceptuacion del delito como un problema
social como juridico. El delito si bien es objeto de sancién del derecho penal, en virtud las
consecuencias nocivas que arrastra, su solucion que corresponde al Estado y a la sociedad en su
conjunto. Implica la renuncia a la contemplacion del fenémeno criminal como un problema
eminentemente formal o puramente juridico, es pues, de ser asi, el delito tendria que ser resuelto solo
por el Derecho sin intervencion de otro sector de control social Esto es inaceptable”.

112 Gorra, Daniel Gustavo. “Fundamentos y Fines de la Pena” 1ra. Edicion. Editorial Ara, Afio 2008.
pag. 96 “La pena como redistribucion de la culpabilidad, como reproche de persona moral, en algin
sentido esta reconociendo el libre albedrio del individuo como persona racional, puede elegir entre
hacer esto o aquello; ¢pero realmente tiene opciones alguien privado de su trabajo, de la
alimentacion, de educacion?, la respuesta es no; no se la va a responder el derecho penal, lo tiene
que responder el estado a través de otro legislacion-que no es la penal- paradéjicamente, un ser
humano privado de sus necesidades basicas, no tiene una vida social adecuada, vulnerando su
dignidad como persona, la cual parece olvidada por el estado, pretor que curiosamente con la pena se
pretende reconocerle su personalidad, a través de la resocializacion, cuando deberia haberle sido
reconocido antes, pero en definitiva nunca la perdio. Pero surge otro interrogante, ¢ Donde se le quiere
reinsertar, en esa sociedad en la cual es excluido? Cualquier atento de prevencion no resiste el
andlisis, no en esas condiciones.
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La disminucion significativa del desempleo, el crecimiento econdmico, la
eliminacion de los sectores de extrema pobreza, en fin, un crecimiento econémico
integral entre otras metas obedece a politicas que todos queremos y deseamos, pero
que la realidad nos muestra sus complejidades, y nos indica que los problemas
sociales se resuelven a largo plazo, pero en tanto ello suceda ha de tomarse medidas
por el nifio no puede esperar: “El recurso mas valiosos que tiene una nacion para

enfrentar el futuro son los nifos”.

Entre los planes de los gobiernos se destacan constantemente las propuestas de
disminuir el abuso infantil, desterrar la explotacion del nifio, acabar con el maltrato
infantil combatir la desnutricion infantil, disminuir el trabajo infantil, pero en la
realidad, somos inconsecuentes con estas metas, y dejamos al nifio en total

desamparo y convertimos esos programas en lo que es hasta ahora proyecto.

La familia es la institucién méas elemental donde se forjan los valores de la persona, y
el delito de omision a la asistencia familiar tiene incidencia significativa en esta
célula elemental de la sociedad. Muchos de los problemas de delincuencia que
podemos enfrentar mafiana pueden surgir del descuido y de la falta de proteccién

de los hijos.

El doctor Antonio GARCIA PABLOS DE MOLINA 3, destaca que las formas de
maltrato que puedan generarse dentro de una familia produce el llamado “efecto
espejo” donde la victima que sufre las desatenciones y otros tipos de maltratos,
cuando llega a la adultés, practica, lo mismo con sus hijos, pasando de victima a
maltratador, y asi se va haciendo una secuencia de estas malas practicas. Resulta

imperativo romper este circulo.

Es dificil entonces concebir una politica criminal desatendiendo la importancia de la

familia, porque los problemas delincuenciales tienen mucho que ver con ello.

113 Garcfa-Pablos de Molina, Antonio. “Crimen -Fundamentos y principio para el Estudio cientifico
del delito, la Prevencién de la criminalidad y el tratamiento del Delincuente”. INPECP. 1 Edicion
Enero 2008, pag. 104. “La doctrina suele llamar la atencién sobre el llamado-efecto espejo- esto es,
sobre el fendmeno comprobado de que la victima de malos tratos durante la infancia practicara en la
madurez los mismos malos tratos, pasando, pues de victima infantil a maltratador adulto, de nifio
maltratado a paciente psiquiatrico criminal violento. Se habla también de criminalizacion de la
victima para designar tal realidad”.
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El incremento de efectivos policiales como modo disuasivo, los sistemas de
seguridad, entre otras medidas igualmente resulta costoso y por ello dificil de ser
asumida por los funcionarios del estado de tal forma que la sancion penal sigue
siendo una alternativa con la que no podemos prescindir en tanto no se produzcan

los cambios que todos deseamos.

Es bien sabido por todos, que los problemas de la delincuencia deben ser atacadas
desde su raiz y por lo tanto enfocando los factores sociales y principalmente
fortaleciendo los sistemas de control no formales (el hogar, el colegio, las
instituciones religiosas, etc), sin embargo somos conscientes también, que lo ideal
no siempre se cumple y aunque no renunciemos a ello debemos asumir alguna

medida persuasiva, eso es innegable.

El derecho civil ya mostré su ineficiencia para dar solucién al incumplimiento de los
alimentos y es por ello que ante el fracaso de esta via, el estado se ha visto obligado

arecurrir al derecho penal.

La politica criminal no solo se avoca a combatir el delito sino fundamentalmente a
su prevencion, y por ello que se debe atender los factores sustanciales que en
muchos casos constituye la raiz de la delincuencia. La familia como institucion
basica donde se forjan los valores de los individuos debe merecer una atencién
especial, mediante la penalizacion de estas omisiones familiares el estado busca dar
proteccion a esta célula basica evitando en cierta forma los hogares disfuncionales,
donde muchas veces conllevan mas adelante a incrementar el indice de la
delincuencia. Dentro de un plan de politica criminal las sanciones efectivas juegan un

papel importante.

Estudios sobre criminologia ha llegado a comprobar que mas importante que el
monto de la pena es la seguridad de que se cumpla. Si no se sancionara estas
conductas omisivas como es la sustraccion a la asistencia familiar muy seguro esta

seguird repitiéndose.
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Al respecto se tiene la frase de MONTESQUIEU, citado por José Avila Herreral4,
en donde dice “cuando visito un pais no me paro a examinar si hay buenas leyes, sino

si se cumplen las que hayan pues leyes buenas en todas partes las hay”.

El cumplimiento de la pena tiene que ver entonces con la seguridad juridica. Es
verdad que en la actualidad subsiste la polémica entre la sobrepoblacién de los
penales y por otro lado la seguridad, y que existe la corresponsabilidad del
delincuente y la sociedad, sin embargo reiteramos que existen diversos tipos de
sanciones que permiten castigar a los transgresores sin que implique necesariamente
tener que recurrir al internamiento en un centro penitenciario, no siempre cuando se

habla de sancién nos referimos a la pena privativa de libertad.
28. NECESIDAD DE PENA

El principio de la minima intervencion del derecho penal no es lo mismo “falta de
necesidad de la pena”, puesto que cuando se hace alusion al principio de minima
intervencion se hace referencia a los casos en que no deberian ser considerados
delitos porque se supone que existe otras vias mas efectivas incluso para sancionar
determinadas conductas. En cambio, la necesidad de pena estd en funcion de
determinados casos concretos donde a pesar de constituir delito por una minima

culpabilidad del autor o poca ofensividad sobre el bien juridico no justifica la pena.

Por otro lado la pena se fija también en funcion de la culpabilidad, porque esta en
relacion con el grado que esta ostenta. La culpabilidad y las medidas de politica

criminal entonces son indicativos al momento de medir o de eximir la pena.

Un hecho delictivo puede ser merecedor de una sancion, pero no obstante, por
determinadas circunstancias pueden estar exentos de pena y en éstos casos se tiene
que por configurado el delito, pero se le exime de la sancion penal. Un hecho puede

ser calificado de tipico antijuridico y culpable, y por lo tanto merecedor de pena,

114 Avila Herrera, José. “El Derecho de Ejecucion Penal en el Per(”. Gaceta Penal y Procesal Penal.
Tomo 12 Junio 2010. “En este brevisimo repaso histérico, llama también la atencion la reflexion que
hace sobre el tema Monstesquieu. En uno de sus escritos dice: cuando visito un pais, no me paro a
examinar si hay buenas leyes, sino si se cumplen las que haya, pues leyes buenas en todas partes las
hay”.
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pero puede que la sancién no sea necesaria por concurrir algunas circunstancias de

politica criminal.

Por otro lado la pena se fija también en funcion de la culpabilidad, porque esta en
relaciéon con la culpabilidad y las medidas de politica criminal entonces son

indicativos al momento de medir a de eximir de pena.

Como lo dice Claus Roxin®®, la culpabilidad no constituye la Unica restriccion al
poder punitivo del estado, sino también a través de la necesidad preventiva de la

sancion.

El articulo 2 del Cédigo Procesal de 1991'%6, y del Cddigo Procesal Penal del 2004
contemplan estas circunstancias bajo el “principio de oportunidad”, y en ella se
sefiala que el Ministerio Publico podra abstenerse de ejercitar la accion penal cuando
se trate de delitos que no afecten gravemente el interés publico, o cuando el agente
haya sido afecto gravemente por las consecuencias de su delito o cuando conforme
a las circunstancias del hecho o condiciones personales se puede apreciar que

concurren iguales atenuantes.

En el primer caso se esta frente a actos u omisiones carentes de poca lesividad sobre
el bien juridico, en el segundo caso la afectacion sobre el mismo agente ya
constituye implicitamente un sufrimiento para el propio autor, es decir que ya
asimila de por si una sancién, y en el tercer caso estamos frente a situaciones de

minima culpabilidad.

115 Roxin, Claus. “Entonces, la categoria sistematica de la responsabilidad penal que yo he
desarrollado se basa en la idea de la sobre limitacién del derecho punitivo estatal: a través de la
culpabilidad y a través de la necesidad preventiva de punicion. Si faltara alguno de estos
presupuestos, desaparecerd la punibilidad de punicion. Si faltara alguno de estos presupuestos,
desaparecera la punibilidad. EI que esto tenga que ser asi se deriva de la teoria de los fines de la
pena, segun la cual la pena no puede se fundamento, de manera exclusiva, ni por la culpabilidad ni
por objetivos preventivos. Y es que, para su legitimacion, la pena requiere tanto la necesidad social
(es decir, preventiva) como también una reprobabilidad personal ligada a la existencia de la
culpabilidad” pag. 67.

116 Codigo Procesal Penal 1991. Articulo 2 “EIl Ministerio PUblico, de oficio o a pedido del imputado
y con su consentimiento, podra abstenerse de ejercitar la accién penal en cualquiera de los siguientes
casos: a) Cuando el agente haya sido afectado gravemente por las consecuencias de su delito...b)
Cuando se trate de delitos que no afecten gravemente el interés pablico...c) Cuando conforme a las
circunstancias del hecho y a las condiciones personales del denunciado...”
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La falta de necesidad de pena sustenta entonces el principio de oportunidad que es
ejercido a través del Ministerio Publico y en ciertos casos el 6rgano jurisdiccional
también puede valorar determinadas circunstancias como la poca ofensividad del
bien juridico como seria el caso de la deuda pendiente sea escasas y por ser diminuta

no constituye realmente una situacion capaz de significar un riesgo para la pena.

En cuanto al principio de oportunidad aplicado a los delitos de omision de
asistencia familiar, debe enfatizarse, que no se trata de que éste delito sea visto como
uno de “bagatela” sino por su naturaleza de producirse mayormente en un ambito
familiar. De alli que sea considerado delito semipublico, porque se requiere de la

iniciativa de la parte agraviada.

Cuando en una sentencia se invoca la falta de necesidad de pena debe
necesariamente explicarse el criterio por la cual el juzgador considera que para ese

caso en particular se considerara exenta de punicion.

La responsabilidad penal consecuentemente, como lo dice ROXIN, “se basa en una
idea de doble limitacion al derecho de sancionar como es a través de la culpabilidad

y también a la necesidad de pena”.

No puede hacerse un razonamiento simplista de justificar la exclusion de pena en los
delitos de omision de asistencia familiar, cuando ocurre la cancelacion dentro del
proceso, acudiendo a que en estos delitos procede el principio de oportunidad,
porque ello significa desconocer la naturaleza de tal institucion, y porque ademas se
olvida que aln en esta aplicacidn, se respeta el resarcimiento a la victima, lo que no

sucede en la sentencia absolutoria.

Frecuentemente los trasgresores por estos delitos se sienten indignados por la sancion
penal, pues se consideran que no son delincuentes, y por el contrario se muestran
como personas sufridas y victimas de la crisis econdmica, y que su conducta no

tienen semejanza alguna con los actos de los delincuentes propiamente dichos.

Quienes consideran que en los casos de cancelacion de los adeudos alimenticios la

pena resulta innecesaria, asumen que el pago ha cumplido con la finalidad de la
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norma, el tipo penal no busca en si el pago de los alimentos sino el que no se

exponga en riesgo a los miembros mas vulnerable de la familia.

Desde una prevencién general, que también debe ser atendida por la pena, no resulta
ni justo ni aconsejable que se le libere al trasgresor que ya puso en peligro a los
alimentistas, porque nada lo mueve a cambiar de actitud, de tal forma, que no lo
desanima a volver a incurrir nuevamente en estos incumplimientos. En estos casos

existe la necesidad de imponer la sancién.
29. LAS MEDIDAS COERCITIVAS

El delito de omision a la asistencia familiar contiene una pena maxima de tres afios y
hasta hace poco el presupuesto para la detencién exigia que el delito sea sancionado
con una pena mayor a cuatro afios, y dado que este delito no alcanzaba a ese limite
entonces se recurria al principio de interés superior del nifio, lo cual en cierta forma

no satisfacia verdaderamente el fundamento juridico.

El problema para dictar los mandatos de detencion se resolvié con la promulgacion
de la Ley 287267, dictada en el mes de mayo del 2006 que modifico el articulo 135
en su considerando segundo y rebajando la prognosis de la pena de cuatro a un afo

para los casos de dictarse la detencion.

A partir de esta ley se resolvio esta contradiccion que existia con el articulo 135,
permitiendo con ello que se pueda dictar esta medida coercitiva para los delitos de

omision a la asistencia familiar.

Algunos juzgados optan por sefialar la orden de detencion cuando el alimentista es
menor de edad y cuando se trata de sujetos mayores entonces se dispone la

comparecencia.

Es claro que en los casos de hijos menores, el dafio 0 en todo caso el riesgo a que se

le somete es mucho mayor que aun joven por cuanto en el primero esta en riesgo

117 Ley N° 28726 promulgada el nueve de mayo del dos mil seis “articulo ciento treinta y cinco
segundo parrafo. Que la sancién a imponerse o la suma de ellas sea superior a un afio de pena
privativa de libertad o que existan elementos probatorios sobre la habitualidad del agente del delito”.
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su desarrollo integral e incluso su vida. Un nifio mal alimentado esta mas expuesto a

las enfermedades y estan cerca del grupo de mortalidad infantil.
30. LA CAUCION

Ante el cuestionamiento que se hacen por la orden de detencion en estos delitos se ha
optado por el mandato de comparecencia imponiendo a su vez una cauciéon como

regla de conducta.

La caucion como se sabe es el importe de una suma de dinero sefialada por el
juzgado para garantizar la concurrencia del inculpado al proceso. ElI Cddigo
Procesal Penal lo define en su articulo 289%® . Como “una suma de dinero para

asegurar que el procesado cumpla las ordenes de la autoridad”.

Por otro lado el articulo 143%° del Cédigo Procesal Penal de 1991 contempla en su
sexto considerando, de tal forma de que el juez puede disponer la prestacion de una
caucion en los casos que lo considere conveniente, atendiendo ademas de que “la
caucion tiene una finalidad de atenuar el riesgo procesal”, es decir que debe existir
un cierto riesgo y que puede ser conjurado a través de esta garantia econémica. La
caucion resulta entonces como lo refiere Manuel MORENO SUCRE!? “una

garantia real que garantice que el sujeto no rehuira la accion de la justicia”.

Si las “posibilidades econémicas del imputado” estan impuestas como una condicion

para fijar la “Caucion”, resulta inadecuado que se fijen en estos delitos de “omision

118 Cadigo Procesal Penal. Articulo 289. “La caucién consistira en una suma de dinero que se fijara en
cantidad suficiente para asegurar que el imputado cumpla las obligaciones impuesta y las ordenes de
la autoridad.

119 Cédigo Procesal Penal. Articulo 1991. Art. 143 inciso sexto “El Juez podra imponer algunas de las
alternativas siguientes...La prestacion de una caucion econémica si las posibilidades del imputado lo
permiten”.

120 Moreno Sucre, Manuel. “La Comparecencia y las Reglas de Conducta”. Revista JUS-
Jurisprudencia del 05 Mayo 2005 pag. 313. “La caucion es una garantia real consistente en la
afectacion provisional del patrimonio del procesado en una medida que garantice que éste no rehuira
la accién de la justicia. Es necesario aclarar que no se trata de una afectacion patrimonial que tenga
por finalidad responder por la posible reparacion del dafio civil que se haya causado por el delito,
sino que se trata de una medida exclusivamente destinada a garantizar la sujecion del imputado al
proceso”.
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de asistencia familiar”, donde precisamente las dificultades de pago en la mayoria de

las veces ya se encuentran presentes en el obligado.

Cuando la norma permite la sustitucion de la caucion por una fianza personal estaria
dejando abierta la posibilidad de que se puede imponer la caucién aun cuando el
inculpado no cuente con las posibilidades econémicas, porque contaria con esta
alternativa, ello surgiria ademas de interpretar el inciso 2, del articulo 289 en donde
se dice que si el inculpado carece del insuficiente insolvencia podra ofrecer una

fianza personal escrita”.

No obstante, el inciso primero del articulo 289 en su ultimo parrafo, donde se dice
que “no podrad imponerse una caucion de imposible cumplimiento del imputado en
base a su situacion personal y carencia de medios, y de la caracteristica del hecho
atribuido”, podemos inferir via esta interpretacion sistematica que “la caucién debe
estar siempre condicionada a que el inculpado cuente con cierta posibilidad de
pago”, y por ello el inciso segundo del articulo doscientos ochenta y nueve que trata
sobre la fianza personal precisa que ésta procede cuando se carece de “suficiente
solvencia” que no es lo mismo que una “completa carencia”. Las dificultades
econodmicas no pueden servir de justificacion para eludir la obligacién alimenticia, y
que todos los esfuerzos en aras de satisfacer aunque sea minimamente las
necesidades del alimentista, ello no quiere decir que desconozca las dificultades que

representa parar algunos padres estas obligaciones.

En esta linea, la imposicion de una caucion en los delitos de omision de asistencia
familiar, resulta un problema adicional que agrava mas la situacion del inculpado y
que lo coloca en una situacion dificil por cuanto ademas de enfrentar el pago que se
le exige en el proceso penal debe satisfacer el pago de la caucion. En otras palabras
el importe del dinero que bien podria ir como parte de pago o cancelacion de los

devengados van a ser utilizado, para esta garantia.

Si la libertad constituye la principal preocupacion del inculpado, entonces sus
esfuerzos basicamente estan orientados a ello, y el pago de las pensiones

alimenticias pasa a un segundo plano.
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Como se ve, la caucion coloca en apuros al procesado e indirectamente perjudica a
la parte agraviada porque el pago de la caucion no va ser revertido a ella si al
Estado, y en los casos en que éste sea condenado aun asi tampoco ese dinero podra

ser utilizado para la reparacion civil.

La caucion tiene como finalidad garantizar la concurrencia del inculpado al proceso,
mas no asi resarcir un dafo, de tal forma que se desnaturaliza la caucion si es que se

pretende utilizar el importe consignado para el pago de la reparacién civil.

El nuevo Cddigo Procesal Penal del 2004, corriendo la mal redaccion del Cédigo
Procesal de 1991, establece ahora en el inciso 4, del articulo 289'%, que la
“devolucion de la caucion en los casos en que el imputado sea absuelto o sobreseido

o condenado, siempre que no haya infringido las reglas de conducta”.

El nuevo Cdodigo Procesal respeta el caracter de la caucion como garantia de
sujecion del inculpado al proceso aclarando las confusiones que genero el articulo
188 del Codigo Procesal Penal de 1991, y evitando ademas situaciones
incongruentes que se podrian presentar cuando el inculpado sustituia la caucion por

una fianza personal.

En efecto, cuando un tercero garantiza la concurrencia del inculpado con sus bienes
hasta por el importe fijado en la caucion, éste no debe ser utilizado al final del
proceso como pago de la reparacion civil en el caso de que concluyera en una

condena.

La fianza personal en estos casos como se podra apreciar tiene como razén
exclusiva garantizar que el procesado no eludira la accion penal, de tal manera que
su aval no va mas alla de esta finalidad, siendo por ello incongruente que se pretenda

utilizar los bienes de éste tercero para el pago de la reparacion civil.

121 Codigo Procesal Penal Articulo 289 “cuando el imputado sea absuelto o sobreseido y siendo
condenado no infrinja las reglas de conducta que le fueron impuestas, le serd devuelta la caucion con
los respectivos intereses devengados, 0 en su caso quedara sin efecto la garantia patrimonial
constituida y la fianza personal otorgada”.
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Para el Dr. Pablo Sanchez Velarde, la caucion dificilmente podra equiparar al
perjuicio causado por cuanto se trata de dos instituciones distintas. Resaltando
ademéas que la caucién solo debe ser fijada cuando lo establece la ley es decir

cuando se estima que el imputado cuanta con medios econdémicos.

Por lo que la caucion no puede ser impuesta en forma indiscriminada inobservando
la posibilidad econémica del procesado, y tampoco puede ser utilizado para cubrir el

monto de la reparacion civil en los casos en que se imponga una condena.
31. SOBRE EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

El principio de oportunidad como se sabe es una facultad irrestricta del fiscal, que
obedece a razones de politica criminal donde se busca favorecer el derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas como también a evitar los efectos criminoldgicos
de las penas privativas de libertad y en donde se busca contribuir a una justicia

material sobre la forma.

El principio de oportunidad, como lo manifiesta PALACIOS DEXTRE???, responde
a las exigencias de un moderno Estado de Derecho y a la funcién de prevencion
especial de la pena, seleccionado algunos casos que no merecen el concurso del

derecho punitivo.

Normalmente en estos casos el inculpado tras arribar en un acuerdo con la parte
agraviada y presentado una transaccion notarial de que se ha cancelado la deuda
alimenticia solicita el archivamiento del proceso, sin hacer expresa mencién de este

instituto procesal.

En estos casos aunque la defensa no lo pida expresamente ni invoque la norma legal
el juez, debera correrle traslado al Ministerio PUblico para su pronunciamiento, no
obstante por lo general se emite un auto desestimatorio explicando que no procede el

archivamiento por la sola cancelacién del pago.

122 palacios Dextre, Dario. “El Principio de Oportunidad en el proceso Penal Peruano”. 2da. Edicién,
2010. Editorial Grijley. pag. 19 “La facultad de aplicar los criterios de oportunidad que se le asigna
al fiscal responde a las exigencias del moderno Estado Derecho y a la funcién de prevencion especial
de la penal y del derecho penal. La disponibilidad de la accién penal es una facultad irrestricta del
fiscal. Multiples rezones de politica criminal al llevado al legislador a matizar a nuestro modelo de
proceso penal con una institucion de clara raigambre anglosajona”.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2  DE SANTA MARIA

Existe una incongruencia entre las normas civiles y penales en estos procesos de
alimentos, por cuanto conforme el articulo 4872 del Cédigo Civil, el derecho de
los alimentos es “intransigible”, lo que se corresponde con su caracter de ser
“personal”, y por ello el articulo 1305'?4 del mismo cédigo, prescribe que solo los

derechos patrimoniales pueden ser objeto de transaccion.

Bajo estos supuestos, “los alimentos entonces no deberian ser materia de transaccion
en el principio de oportunidad”. Ante esta situacion se tiene dos soluciones, la
primera de considerar como un caso excepcional dado que el principio de
oportunidad resultaria ser una norma especial que debe primar sobre la norma
general, y la segunda, entender que los alimentos no son objeto de transaccion pero
si de conciliacion. Los derechos alimenticios no son materia de transaccion ni de
conciliacion. En el principio de oportunidad, estos caracteres de los alimentos
permanecen intactos. Lo que se concilia es el delito y la reparacion civil, mas no el

derecho de los alimentos.

El acuerdo entre las partes se centra en el resarcimiento sobre “el riesgo en que se
generd a los miembros de la familia”. La deuda alimenticia por su parte sigue siendo
exigible tal como el mismo articulo 149, lo sefiala cuando dice expresamente que la

sancion penal se impone “sin perjuicio de cumplir con el mandato judicial”.

Los alimentos consecuentemente son independientes de la indemnizacion que el
denunciado otorgue a la victima. Lo que se libra el inculpado es del procesoy de la
sancion penal, mas no asi de esta obligacion alimenticia que de todas formas de sera

exigible.
32. LA TRANSACCION EXTRAJUDICIAL

El principio de oportunidad es solicitado por el inculpado luego de acreditar el pago
de las pensiones atrasadas mediante un documento notarial en donde participa la

parte agraviada afirmando haber recibido el total de la deuda alimenticia.

123 Cadigo Civil Art. 487 “Caracteristicas del derecho alimentario: EI derecho de pedir alimentos es
intransmisible, irrenunciable, intransigible e incompensable”.

124 Codigo Civil Art. 1305 “Derechos transigibles: Solo los derechos patrimoniales pueden ser objeto
de transaccion”
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El Codigo Procesal Penal en su articulo 2 preceptia “Si el acuerdo con la victima
constan en instrumento publico o documento privado legalizado por notario no sera
necesario que el juez cite a las partes para que presten su consentimiento expreso

para la aplicacion del principio de oportunidad.
33. LA REPARACION CIVIL

La reparacion civil constituye un resarcimiento que se hace a la victima del delito

por los dafios ocasionados cuyo monto es obligado a pagar por el sentenciado.

Como lo indica el Juez Superior Socrates Zevallos Soto'?® “Todo el tiempo nos
hemos preocupado por los derechos y garantias del procesado, y de la victima nos

ha importado nada”.

PABLO TALAVERA ELGUERA!% también lo expresa asi indicando “que la
victima ha sido mantenida en el olvido y exclusion durante varios siglos, pero hoy

en dia constituye una preocupacion central de la politica criminal.

Es de la misma posicion el Dr. Alejandro SOLIS ESPINOZA'?, indicando que “el
proceso penal ha venido expropiando a la victima de su conflicto relegandolo a un

papel secundario o a veces olvidado por el Estado.

En este delito se le priva la victima de cualquier tipo de compensacion pese a que ha
recorrido dos vias para poder obtener la pension de sus hijos, ha malgastado tiempo
y dinero desde el juicio civil acudiendo a las citaciones y costeando algunos gastos, y

por ello el dinero que reciba durante el proceso penal resulta mucho menor a lo que

125 Zevallos Soto, Sécrates Juez Superior de la Corte Superior de Junin “ Conferencia sobre el
Novisimo Cédigo Procesal Penal en la Corte Suprema” dado en la Corte Superior de Junin, el seis de
mayo del dos mil diez.

126 Talavera Elguera, Pablo. “Comentarios al Cédigo Procesal Penal”. Editorial Grijley. Afio 2004.
pag. 31. “La participacion de la victima en el procedimiento penal es un tema que ha destacada un
interés en los Ultimos afios. Después de varios siglos de exclusion y olvido la victima reaparece en la
actualidad en el escenario de la justicia penal con una preocupacion central de la politica criminal.”
127 Splis Espinoza, Alejandro. “Criminologia Panorama Contemporaneo”. Editorial Edili. Afio 1984.
Universidad de Texas. Pag. 150. “Por ello ya los abolicionistas, entre otros estudiosos, han venido
sefialando que en el proceso penal moderno, practicamente la victima ha sido expropiada de su
conflicto, quedando relegado en un papel secundario o a veces olvidado por el sistema procesal que
se halla centrado en el delincuente y el estado”.
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realmente le correspondia, y en algunos casos ha tenido que recurrir a un apoyo legal

mermando mas aln su economia para costear esta asistencia.

La madre consecuentemente obtiene una suma muy distinta a lo que esperaba. La
victima no es reinvindicada y por el contrario se siente maltratada y burlada cuando
el obligado espera hasta el Gltimo momento para realizar el pago, porque en este
caso conforme a los criterios mayoritarios, se resolvera por la absolucion y no se le

asignara indemnizacion alguna.

Desde el punto de vista de la “Victimologia” a esta situacion se le conoce como
victimizacion terciaria porque se produce en el momento posterior del juicio, donde
el condenado asume una posicion triunfante y muchas veces con altaneria
provocando indignacion y vejacion en la victima. Cuando se resuelve por la
absolucion ante el pago realizado dentro del proceso, no se toma en cuenta los
perjuicios ocasionados a los hijos menores consistentes en “no poder realizar algunas
actividades propias de su edad, obtener una mejor alimentacion”, una adecuada
formacion profesional”, acceder a tratamiento médicos, entre otras situaciones, que
son conocidas como “pérdida del chance”, porque sus posibilidades en el futuro

pueden verse melladas por su deficiente formacion fisica y psiquica.

La “recreacion” es también una de esas situaciones elementales de las que se le priva
al nifio. “Los juegos que no se disfrutan en esa etapa, es una felicidad perdida, que

nunca mas volvera”.

El nifio no solo sufre sus propias acrecencias, sino que ademas, esas limitaciones

pueden conllevarlo a una relegacion por los otros nifios que intercambian sus juegos.

Como lo sostiene el Dr. Claudio BELLUSCIO?*?; “Tras este abandono hay un dolor

en los sentimientos mas intimos de estos hijos abandonados, y este padecimiento

128 Belluscio, Claudio. Ob.Cit. pag. 903. “Ferrer ejemplifica las situaciones que llevan a configurar

ese dafo en el menor: el menoscabo que sufre socialmente, las angustias, los padecimiento espirituales
por las diversas carencias a que se ve sometido ante el incumplimiento alimentario (no poder
concurrir a cursos, clubes, practicar deportes y viajar con fines deportivos, realizara viajes de
egresados, seguir tratamientos médicos, cambiar de escuela, a o sufrir una mala alimentacion).Con
tales padecimientos influird la comparacion con el resto de sus congéneres que tiene esas
posibilidades, por el efectivo, aporte pecuniario de sus padres- y su eventual humillacién por parte de
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influird en el resto de sus congéneres que si cuentan con estas posibilidades,
pudiéndose presentar eventuales humillaciones y tratos discriminatorios que afecten

su autoestima y su potencial realizacion”.

En el delito de omision a la asistencia familiar, ademas de un dafio material que
podria darse (salud e integridad fisica del menor alimentista), concurre
innegablemente un dafio moral afectivo, que es lo que se le conoce también en la
doctrina como “la intensidad del sufrimiento”. Si bien el tipo penal no exige la
comprobacion de un dafio de un peligro ello no quiere decir que muchas veces es la
practica asi se produce una afectacion que por lo general lleva a estos hijos

abandonados a una “baja autoestima”, cuyo grado es deficiente cuantificable.

El Dr. Juan ESPINOZA expresa que es lo mas injusto es dejar sin reparar el dafio
causado a la persona en cuanto a lo mas valioso que ella tiene; “su proyecto de
existencia de vida”. Por lo que enfatiza que el dafio incide mas bien en las

consecuencias que en el futuro se evidenciaran.

La privacion de alimentos es también una forma de maltrato como lo dice Fermin
Chunga®® desde un “criterio amplio”, el maltrato presenta multiples evidencias de
dafio emocional como también nutricional, porque constituye un dafio en su salud
fisica o emocional, indicando que en el Pert se hace muy poco 0 nada por este
problemas, y considera que es una de las formas de abuso contra el nifio a lo que se
denomina sindrome de maltratamiento, dentro del cual contiene el abandono no

solo de la atencion afectiva del padre, sino también de los alimentos.

aquellos, lo que inclusive podra derivar en ser discriminados y, por ende, no ser aceptado en
determinados grupos de nifios/as o de adolescentes de su edad”.

129 Espinoza Espinoza, Juan. “Derecho de la Persona”. Gaceta Juridica 4ta. Edicion Afio 2004. Pag.
457. “Fernandez Sessarego, que mucho mas injusto es el hecho de dejar sin reparacion el dafio
causado a la persona en cuanto a lo mas valiosos que ella tiene; su proyecto existencial de vida”.

130 Chunga Lamonja, Fermin. “Aspectos Legales del Maltrato Infantil”. Revista del Colegio de
Abogados de Lima. N° 1. Afio 2005. pag. 191 “El abandono de menor constituye una forma de
maltrato consistente en la irresponsabilidad, desinterés, negligencia que pueda ligar mas tarde a
constituir una figura delictiva. Se configura mayormente cuando uno de los padres 0 ambos no pueden
satisfacer las necesidades del menor, en cuanto a alimento, ropa, educacion y atencion médica. El
sindrome de maltratamiento incluye signos al menor del dafio emocional o de privacion nutricional”.
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34. CONTROVERSIA SOBRE EL PAGO DE LA REPARACION
CIVIL TRATANDOSE DE UN DELITO DE PELIGRO

La reparacion civil resulta ser una consecuencia juridica del delito y debe ser
resarcido por el responsable. Esta comprende conforme al articulo 93 del Cddigo
Penal “la restitucién del bien” y la “indemnizacion de los dafios y perjuicios

causados”.

El delito de omision a la asistencia familiar es un delito de peligro abstracto porque
no se requiere que se produzca una lesién en el bien juridico para que se configure el
delito.

Para jurista Tomas GALVEZ VILLEGAS*! considera que ”no cabe imponer la
reparacion civil en los delitos de peligro, porque en estos tipos penales la lesion no
llega a ocurrir y al coexistir afectacion particular no se produce un dafio que debe
ser resarcible y en estos casos no debe operar la responsabilidad civil”. En la
posicion contraria estan algunos juristas como Victor PRADO SALDARRIAGA!%
para quién existe siempre una obligacion de indemnizar aunque se trate de delitos de
peligro, porque debe realizarse siempre una valoracion objetiva tanto material como
moral, y aunque no desarrolla ampliamente este expresa su desacuerdo con lo que

niegan la reparacion civil en los delitos de peligro.

En el delito de omisién a la asistencia familiar los alimentistas se ven expuestos a
muchas eventualidades desfavorable, sin embargo, el tipo penal no demanda que se

pruebe esta situacion, pero ello no quiere decir que en la realidad muchas veces si

131 Galvez Villegas Aladino. “La reparacion Civil en el Proceso Penal”. Editorial ldemsa Segunda

edicion. Afio 2005. pégs. 297-299. “En los delitos de peligro no se causa una lesion o dafio al bien
juridico sino Unicamente se genera un riesgo o peligro para este..., consecuentemente al coexistir
afectacion particular no se habrd ocasionado un dafio resarcible, por lo que tampoco habra
prevencion privativa del bien juridico, y por lo tanto no operar la responsabilidad civil. Esta
conclusion serd la misma tanto para los delitos de peligro concreto como para los delitos de peligro
abstracto”.

132prado Saldarriaga, Victor. “Las consecuencia Juridicas del delito-doctrina Jurisprudencial y
Legislacion”. Gaceta Juridica. 1ra. Edicién afio 2000, pag. 286. “Por otro lado estimamos también
coherente con la objetividad del juicio reparatorio tener en cuenta el grado de realizacion del injusto
penal. Lo que equivale a sostener que la reparacion civil tiene que ser menor en una tentativa que en
un delito de lesion que en uno de peligro. No compartimos pues, la posicién doctrinaria y
jurisprudencial que estima que al no producirse un dafio reparativo para la victima. Por lo demas en
Jurisprudencia y doctrina nacionales tal posibilidad no se ha negado expresamente”.
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ocurre tal exposicion, es decir que si ocurre el peligro, e incluso, puede darse la
lesion. Consecuentemente, la imposicién de la reparacion civil en el delito de
omisién de asistencia familiar resulta pertinente pese a su caracter de ser un delito de

peligro abstracto.

35. LOS INTERESES EN LA REPARACION CIVIL

El Dr. Victor PRADO SALDARRIAGA'®, considera que el monto de la

indemnizacion genera intereses “desde la fecha en que se produce el dafio”.

En el caso de omision a la asistencia familiar donde no se produce un dafio sino una
puesta en peligro entonces los intereses deberian calcularse desde el momento en
que existio la situacion idénea para producir el riesgo, vale decir desde el momento

en que el obligado dejé de pagar las pensiones establecidas en la sentencia civil.

En cambio para el jurista Tomas Aladino GALVEZ VILLEGAS el céalculo de
intereses sobre el monto de la reparacion civil debe realizarse “desde el momento de
la sentencia penal” porque es alli donde se determina el monto a resarcir'**. El delito
de omision de asistencia familiar tiene una caracteristica especial que lo diferencia de
otros delitos. Es cierto que los intereses deben calcularse sobre una base ya
determinada, y en un proceso penal este monto recién se establece en la sentencia,
por cuanto el juez al fijar la reparacion civil ya estima todos los dafos, tanto
personales como materiales, incluyéndose los perjuicios ocasionados a la victima,
entre ellos el lucro cesante, dafio emergente entre otras afectaciones desde el
momento en que se produjo el delito hasta la fecha de la sentencia. Por otro lado los

intereses propiamente vienen a compensar el tiempo en que se restituye el dinero y

133prado Saldarriaga, Victor. Ob. Cit. pag. 285.”La indemnizacién comprende las consecuencias de
la accion u omision generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio
moral, debiendo existir relacion de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido. El
monto de la indemnizacién devenga intereses legales desde el momento que se produjo el dafio”.

134 Galvez Villegas, Tomas Aladino. “La reparacion civil en el proceso penal”. Editorial 1demsa. 2da.
Edicion afio 2005. pag. 231. “Nos encontramos con un problema conceptual relativo a los intereses
que devengaria el monto de la prestacion resarcitoria, pues la Gltima parte del articulo 1985 del
Cadigo Civil, indica que el monto de la indemnizacién devenga intereses legales desde la fecha que
se produjo el dafio, disposicion que si la aplicamos estrictamente implicaria que primero tendriamos
que determinar el monto del resarcimiento para luego aplicar la tasa de interés. Por lo que no se
corresponde aplicar el computo de intereses desde el momento de que se ha causado el dafio sino a
partir del momento que se determina la prestacion el monto de la prestacion Unicamente se
determinaré en la sentencia que ampara la pretension”.
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en un proceso penal, los posibles responsables no saben aun si deberan responder

por estos dafios, y mal se podria hablarse de una demora de pago.

La reparacion civil preceptuado en el articulo 93 del Cddigo penal, comprende la
restitucion del bien y la indemnizacion por los dafios y perjuicios, por lo que el
monto adeudado mas los intereses debera agregarse el pago por los perjuicios
sufridos, representan propiamente el dafio moral. En consecuencia el monto de la
reparacion civil se establece recién en la sentenciay debe ser desde alli en que debe
correr los intereses. Es verdad que en estos procesos ya preexiste una cantidad
determinada sobre la deuda alimenticia, pero este monto corresponde a dichos
devengados, mas no a la reparacion civil. De tal forma que seria un error asumir
dicho monto como una referencia a considerar para los intereses del resarcimiento

que si bien lo contiene, no significar lo mismo.
36. LA INHABILITACION

El articulo 149 del Codigo Penal no contiene la inhabilitacion como pena principal,
sin embargo ello no es ébice para aplicarla como accesoria en virtud al articulo 39
del Cédigo Penal, que faculta al 6rgano jurisdiccional imponerla cuando el hecho

punible constituye la violacion de un deber de la patria potestad, tutela o curatela.

La desatencion alimenticia significa una trasgresion a estos deberes especiales que
tienen los padres para con los hijos menores, y por lo tanto cuando no se cumple con

estas resoluciones judiciales se quebranta estos deberes paterno filiales.

El articulo 463 del Codigo Civil**® preceptla la privacion de la patria potestad
cuando se les niega los alimentos a los hijos. Esta inhabilitaciébn entonces

concuerda con las normas de caracter civil.

El Cddigo del Nifio y del Adolescente igualmente en su articulo 75, inciso 36

contiene la suspension de la patria potestad por la misma causa es decir negarse a

135 Cadigo Civil Articulo 463. “Los padres pueden ser privados de la patria potestad por negarse a
prestar alimentos”.

136 Codigo de los Nifios y Adolescentes. Articulo 75 inciso f) “La patria potestad se suspende
por...negarse a prestar los alimentos”
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prestar alimentos, y mas especifica resulta adn, el articulo 7727 de este cuerpo legal
cuando sefiala como causales de la pérdida de la patria potestad el haber sido
condenado por delito doloso cometido en agravio de sus hijos o en perjuicio de los

mismos.

El Cédigo Penal por su parte en su articulo 398 contempla la inhabilitacion como
pena accesoria cuando el hecho es cometido trasgrediendo los derechos y deberes

de la patria potestad, tutela y curatela.
37. PRESCRIPCION

El delito de omision a la asistencia familiar prescribe en su primer pérrafo a los tres
afios y en todo caso a los cuatro afios y medio en los casos que existe interrupcion
conforme el articulo 83 Ultimo parrafo del Codigo Penal, esto es cuando el tiempo

transcurrido sobrepasa a una mitad el plazo ordinario de prescripcion.

Para el computo de la prescripcién debe tomarse desde el momento en que cesa la
situacion antijuridica; y de alli hacia delante deberd computarse los cuatro afios y
medio. En el caso contemplado en el segundo parrafo, donde la pena alcanza hasta
cuatro afos, el plazo ordinario sera el mismo y de seis afios cuando haya existido
interrupcion, este plazo también debe computarse desde el momento que cesa la
situacion antijuridica porque son situaciones que se dan conjuntamente con el

incumplimiento, y por tanto estan ligadas a las caracteristicas de este delito.

En lo referente al Gltimo parrafo el plazo de prescripcion sera de cuatro afos
cuando resulte una lesion grave a causa del incumplimiento, y si sucede
interrupciones entonces se aplicara el plazo extraordinario de seis afios, y en caso de
que se produzca la muerte del alimentista el plazo ordinario es de seis afios, y en el

plazo extraordinario consecuentemente de nueve afos, entendiéndose que en este

137 Codigo de los Nifios y Adolescentes. Articulo 75 inciso d) “Por haber sido condenado por delito
doloso cometido en agravio de sus hijos o en perjuicio de los mismos”.

138 Cadigo Penal. Articulo 39 “La inhabilitacién se impondra como pena accesoria cuando el hecho
cometido por el condenado constituye abuso de autoridad, de cargo, de profesion, de oficio, poder o
violacion de un deber inherente a la funcién publica, comercio, industria, patria potestad, tutela
curatela o actividad regulada por Ley. Se extiende por igual tiempo que la pena principal”.
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caso el delito debe computarse desde el momento en que se produce la lesion o la

muerte del alimentista.

El articulo 149 contiene dos tipos de penas una privativa de libertad y otra de
prestacion de servicios comunitarios. Estas penas son alternativas porque la misma

redaccion asi lo deja ver al utilizar la palabra o que implica disyuncion.
38. SANCIONES ADMINISTRATIVAS

La Ley N° 28970 establece la creacién del “registro de deudores alimentarios
morosos”, dispuso la conformacion de un drgano de Gobierno del Poder Judicial
encargado a inscribir los nombres de todas aquellas personas que estén
incumpliendo los alimentos. Mediante esta norma se elabora un registro consolidado
de todos aquellos demandados por alimentos que hayan incurrido en mora en el
cumplimiento de esas obligaciones contenidas en las sentencias, y tiene como
finalidad dar a conocer publicamente la lista de estas personas como sujetos de poca
confianza crediticias, y de esta manera restringirle su capacidad de adquirir

obligaciones con diversas entidades publica o privadas.

Esta norma de alguna manera significa una presion contra los obligados para que

cumplan con el pago de los alimentos.

La Dra. Gabriela LOPEZ ZAPATA, resalta las bondades de la Ley del registro de
deudores alimentarios morosos, y sefiala que no se vulnera ningun derecho
constitucional, puesto que “si una persona no cumple con su obligacion mas
elemental no puede pretender asumir nuevas deudas” y menos intentar eludir la
deuda alimenticia grabando sus bienes para cubrir nuevos créditos, y que la medida

esta dirigida béasicamente a que el deudor no eluda su obligacién alimentaria®°.

139 ey N° 28970, de fecha 29 de enero del afio 2007. Art. 1°, “Créese el registro de deudores
alimentarios morosos cuya gestion estara a cargo de la Gerencia General del Poder Judicial, donde
se inscribiran a los sujetos que adeuden tres cuotas sucesivas 0 no de sus obligaciones alimentarias
establecidas en sentencias consentidazas o ejecutoriadas o en acuerdos conciliatorios con calidad de
cosa juzgada, asi como aquellos sujetos que no cumplan con efectuar el pago de las pensiones
devengadas durante el proceso judicial de alimentos si no las cancelan en un periodo de tres meses,
contados a partir de la fecha de su exigibilidad”.

140 |LOPEZ ZAPATA, Gabriela. “Registro de Deudores Alimentarios”. Revista Legal actualidad
Juridica Tomo 159. Gaceta Juridica, Afio 2007. pag. 19. “Por otra parte, debe resaltarse que la
comunicacion que debe hacer. Otras instituciones el 6rgano jurisdiccional que conoce 6 conocio el
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Destaca la mencionada autora de que” la dacion de esta ley obedece al papel tuitivo

del Estado frente al drama de las personas que necesita una pension alimenticia”.

El Ministerio de Justicia afirma que en la actualidad (agosto del 2010) el 60 por
ciento de la carga procesal que se lleva en los juzgados de paz letrado corresponde

a los problemas de familia®Z.

La Ley 28970, tiene un efecto coercitivo sobre los demandados en estos procesos de
alimentos, y por ello fue recibida con beneplacito por la mayoria de las madres por
cuanto el registro permitia un control de las transferencias de bienes muebles o
inmuebles que realizan estas personas morosas, evitdndose de esta manera, que
fomenten su propia insolvencia y sigan eludiendo el pago de los alimentos, y asi
mismo, se busca que las empresas colaboren en los descuentos por planilla de los
demandados, y por otro lado, permite tener una informacion precisa sobre la
cantidad de estos incumplimiento y elaborar las politicas necesarias para disminuir

esta problematica social.

proceso de alimentos, tampoco vulnera derecho alguno del deudor alimentario, toda vez que si no
cumple con su deuda alimentaria, no puede pretender asumir otras nuevas deudas.

141 Diario El Peruano “Simplificaran Juicios de Alimentos” agosto 23 de 2010, pag. 14 “En la
actualidad el 60% de los juzgados, la carga procesal se concentra en temas de familia”.
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1. PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD

a. Introduccion

La idea del hombre y de su dignidad promovida por la llustracién condicion6 la
evolucion de la regulacién y aplicacion de las sanciones penales en particular de las
penas privativas de libertad. Surge la necesidad ineludible de racionalizar la pena con
el objeto de establecer un sistema punitivo acorde con el principio de humanidad y
basado en la proporcionalidad entre delito y pena. En la encrucijada de los siglos
XVIII 'y XIX una nueva legislacion define al poder de castigar como una funcién
general de la sociedad que se ejercer de la misma manera sobre sus miembros y en

la que todos estan igualmente representados®#2.

La pena privativa de la libertad tiene un origen humanista, en la medida que su
aplicacion tuvo por objeto suprimir y erradicar las penas corporales. Este sentido
humanitario estuvo acompafiado del interés del estado por regular, en beneficio del
mercado de trabajo, la mano de obra marginal y desocupada. El efecto
Resocializador buscado era disciplinar a los campesinos y marginales para que

trabajen en las fabricas.

Sin embargo, desde su origen fue muy cuestionada debido a los efectos negativos
que tenia su aplicacion. Las diferentes técnicas elaboradas para materializar sus
supuestos fines positivos no dieron los resultados esperados. Su evolucién pone de
manifiesto su constante fracaso. Aun en los paises altamente desarrollados y con
medios para dotarse de los establecimientos y el personal necesario, su aplicacion es
deficiente y se le utiliza como instrumento de una politica criminal simbodlica,
efectista. En tal sentido, la crisis de la pena privativa de libertad se profundiza a tal
punto que, en criterio de algunos autores, ésta pierde legitimidad por ser ineficaz e

influir negativamente sobre los detenidos.

Los efectos perniciosos de la ejecucion de las penas privativas de libertad
constituyen un claro indicador de las carencias sociales y politicas que identifican su

realidad. Los esfuerzos realizados para mejorar su regulacion no han tenido los

142 Hurtado Pozo, Manual de Derecho Penal. Parte General. Tomo II. 2007. pag. 261.
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efectos esperados. A titulo de ejemplo, la promulgacién del CP de 1863 y la
construccioén de una Penitenciaria Central en Lima no constituyeron pasos decisivos
en la instauracion de un sistema racional y eficaz de ejecucién de penas, a pesar de
que quizas fueron los mas serios esfuerzos desplegados por el Estado Peruano para

organizar un sistema penitenciario eficiente.

Lo acontecido con los establecimientos penales, en los afios venideros se distingue
por el desinterés y la improvisacion conyuntural, lo cual ha determinado el
deterioro e insuficiencia de su infraestructura, la ausencia de tratamiento
especializado y las altas cuotas de reincidencia. Otro hecho que gréfica esta
situacion critica en nuestro pais es el hacinamiento producido por el gran nimero de
“presos sin condena” o de personas condenadas a penas privativas de libertad de
larga duracion o de cadena perpetua. En la actualidad, pese a la regulacion moderna
del sistema de penas y a la reglamentacion humanista de la ejecucion de penas, su
cumplimiento tiene lugar en locales insalubres en los que reinan la anarquia, la
promiscuidad, la explotacion y el hambre. Realidad cruel que contradice la finalidad
de reinsercion social prevista en el art. 140, Inc. 22. Const. y el art. |1 del CEP.

Segln una encuesta realizada en setiembre de 2008, la tasa nacional de
sobrepoblacion carcelaria era de 189% y la de hacinamiento de 64%, en
consecuencia, los establecimientos penales no pueden albergar mas detenidos y son

inapropiados para reinsertarlos a la sociedad*®.

Este es el resultado de la falta de voluntad politica de los diversos gobiernos para
implementar y desarrollar las condiciones materiales y personales para la ejecucién
de las penas privativas de libertad. Las denuncias y las propuestas de reforma no han

producido un cambio esencial en su aplicacién#4.

La situacién que impera en nuestro medio carcelario también se ha presentado en
otros paises latinoamericanos o europeos!#®. Es el caso, por ejemplo de Espaiia, cuyo

sistema penitenciario ha inspirado al nuestro. En este pais, se ha afirmado que la

143 Manzano Martel, Liliam. Penas Limitativas de derechos: ejecucion y problematica, en Separata
Oficina Regional Oriente INPE-Pucallpa, pag. 3ss.

144 Modesto Villavicencio, Victor. La reforma penitenciaria en el Per(i. Lima. pag. 1ss.

145 INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS. Sistema penal y derechos
humanos en América Latina (Informe Final) 1986. Buenos Aires.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2 DE SANTA MARIA

carcel tradicional, tal como existe y esta regulada en la Ley General Penitenciaria,
no es el local adecuado para la terapia social y el tratamiento. Por el contrario,

“fomenta la delincuencia y desocializa a los detenidos!“®.

No obstante, las deficiencias inherentes a la pena privativa de libertad, agravadas por
la manera como es aplicada, ésta sigue siendo el tipo de sancion penal predominante
tanto en nuestro pais como en el extranjero. Se la acepta como un “mal menor” por
ser considerada como insustituible. Sin embargo, se hacen esfuerzos para
reemplazarlas. (p. ej., en los paises desarrollados, por la pena pecuniaria) o, al
menos, circunscribir su aplicacion a las formas de criminalidad mas grave y
violenta. Buscandose, por tanto, un “crecimiento cero de la prision y convertida en

el Gltimo recurso punitivo®#’.

Esta tendencia a disminuir sensiblemente la importancia de la pena privativa de

libertad se percibe sobre todo en la lucha contra la pequefia y mediana delincuencia.
2. CLASES DE PENAS

En la version original del cddigo, el legislador innové de manera importante la
regulacion de la pena privativa de libertad. Suprimio las categorias de penitenciaria,
relegacion y prision, prevista en el CP de 1924. Asi, abandoné los tradicionales
criterios con que se las caracterizaba; la significacion moral negativa que
representaban, la duracion prevista y la gravedad de las condiciones de ejecucion.
Paralelamente, incorpor6 la pena privativa de libertad de cadena perpetua junto a la

pena privativa de libertad temporal (art. 29).

La reforma de 1991 constituyé una victoria de los partidarios de la funcién
resocializadora de la pena privativa de libertad, ya que se buscaba, precisamente,
evitar la estigmatizacion, sobre todo, de los condenados a la pena de reclusion. La

ejecucion de la pena privativa de libertad debia depender sélo de las calidades

146 Murfioz Conde, Francisco. La prision como problema: “Resocializacion versus Desocializacion”
En Derecho penal y control social, 1985, pag. 116.

147 De La Cuesta, Arzamendi, José Luis. “Alternativas a las penas cortas privativas de libertad en el
Proyecto de 1992”, en Politica Criminal y Reforma Penal, Madrid, 1993. pag. 322ss.
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personales del detenido y de las necesidades propias para progresar en su

reintegracion social'*®.

La pena privativa de libertad supone la restriccion de la libertad ambulatoria del
condenado. Se restringe coactivamente su libertad de movimiento mediante el

internamiento de éste en establecimiento penal.
a. Pena privativa de libertad temporal

La pena privativa de libertad temporal tiene una duracion minima de dos dias y una
méaxima de 35 afios. Se ha cuestionado el elevado tiempo de limite maximo fijado
en la ley por el promedio de vida existente en nuestro pais y las condiciones en que
son ejecutadas las penas. En efecto, el caracter temporal de la privacion de la
libertad desaparece cuando se impone una sancion por tantos afios de duracion. Esta
constatacion se conforma al tenerse en cuenta la frecuencia con que el legislador,
simbdlicamente, recurre a penas severas para reprimir un gran nimero de delitos.
Al llevarse al extremo el criterio retributivo, el sistema deviene irracional e

inhumano.
b. Pena privativa de libertad de cadena perpetua

La pena privativa de libertad de cadena perpetua es la pena mas grave en nuestro
sistema y tiene una duracion indeterminada. Fue incorporada en el afio 1992 en el

Cadigo, siendo concedida como una privacion de libertad de por vida.

Teoricamente, esta pena dura a partir de la imposicion de la condena tanto tiempo
como su destinatario viva. Por tanto, lo principal forma de extincién de su ejecucion
seria la muerte del condenado (art. 85, inc.1). Siendo esto asi, la causal de
extincion de la ejecucion de la pena prevista en el art. 85 inc. 2 (el cumplimiento de
la pena) seria inaplicable. Paulatinamente, y como reaccion simbolica ante
situaciones que aumentaban la inseguridad ciudadana, ha perdido su caracter

excepcional y se ha convertido en un medio de lucha contra la criminalidad comuan.

148 Mir Puig, Santiago. Derecho Penal. Barcelona. 1996. pag. 705.
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La expansion del ambito de aplicacion de la cadena perpetua también es

cuestionable por los efectos negativos respecto a las futuras victimas.

En ocasion de la revision de las disposiciones represoras del terrorismo, el Tribunal
Constitucional rechaz6 la indeterminacion de la pena por considerarla
inconstitucional y, al mismo tiempo. Buscé superar esta dificultad previendo que,
periddicamente, deberia comprobarse si procedia la excarcelacion mediante
beneficios penitenciarios!®. De acuerdo con este criterio, se establecid, en el art. 4
del D. Leg. N° 921, del 18 de enero de 2003, un procedimiento para el otorgamiento
de dichos beneficios a condicion de que el condenado hubiese cumplido 35 afios

de pena impuesta'®.

Tanto la decision del Tribunal Constitucional como su implementacién legislativa
han sido fuertemente criticadas por algunos autores. Al respecto, un sector de la
doctrina nacional estima que dicha decision es ambigua, contradictoria y poco
conforme con los principios establecidos por el mismo tribunal. Se sostiene,
correctamente, que la pena de cadena perpetua, sélo dejara de ser inconstitucional
cuando pierda su caracter de perpetua. Para lo cual se debe establecer como
obligacion que se otorguen, sin restricciones, los beneficios penitenciarios previstos
para las demas penas privativas de libertad; siendo obligacion del juez, tanto de
revisar la sentencia periédicamente como de excarcelar al detenido. Por
consiguiente, no basta prever la simple probabilidad de conceder restrictivamente
ciertos beneficios penitenciarios. Sin embargo, la solucién, conforme a la
Constitucién y  a una politica criminal racional, es la derogatoria de la pena de

cadena perpetua.
3. PENAS RESTRICTIVAS DE LIBERTAD:
a. Denominacion vy caracter juridico

Toda pena, implica una restriccion a la libertad. En el caso de las penas de

expatriacion y de expulsion se trata, mas precisamente, de una restriccion a la

149 Stc del 4 de enero de 2003. Exp. N° 010-2002-Al/TC.
150 Art. 59-A del CEP.
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libertad de residencia o establecimiento en sentido amplio, prevista en el art. 2, inc.
11, Const. Esta libertad se manifiesta de modo diverso en las posibilidades de
ingresar, permanecer, residir, transitar y reingresar en el territorio nacional. Todas

estas manifestaciones son igualmente restringidas por la privacion de la libertad.

Sin embargo, no afectan el mismo aspecto de la libertad de movimiento. Si bien las
penas privativas de libertad limitan ciertamente la libertad de residencia o
establecimiento, sus efectos recaen en todas las personas sin distincion de
nacionalidad. Este ultimo aspecto de la libertad esta sujeto a las restricciones de la
ley de extranjeria tratdndose de los extranjeros (D. Leg. N° 703, del 05 de noviembre
de 1991).

De acuerdo a como fueron reguladas la expatriacion y la expulsion en el Codigo, es
indudable que tiene el caracter juridico de penas. No solo por el criterio sistematico
de estar previstas en el catdlogo de penas (art. 28) y por su denominacion, sino
también por sus presupuestos. Su finalidad es evitar que el condenado vuelva a
cometer un nuevo delito en el territorio nacional. Se trata de penas conjuntas a una
pena privativa de libertad, en los casos previstos en la parte especial del Cédigo, y

de ejecucion diferida hasta el cumplimiento de esta Gltima.
b. Expulsion de extranjeros

Es una pena conjunta a la pena privativa de libertad que se impone a los
condenados extranjeros su ejecucion es diferida en la medida que se aplica
subsecuentemente a la ejecucién de una pena privativa de libertad. Consiste, pues,
en la expulsion forzosa de condenado y en la prohibicion permanente de reingresar

al territorio nacional

Constituye por tanto una restriccion absoluta a la libertad ambulatoria del
condenado dentro del territorio nacional. Es diferente a la expulsion motivada por
infracciones a la ley de extranjeria, que es una medida administrativa. Tampoco es

una medida de seguridad.

Tratandose de una pena de duracion perpetua (o indeterminada) su aplicacién no

tiene como finalidad la defensa o proteccién desorden juridico. La aplicaciéon de la
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pena privativa de libertad, a la que estd asociada de manera complementaria, no
tendria tampoco una finalidad de prevencion especial; puesto que los objetivos de
reeducacion, readaptacion y reinsercion no tendrian sentido si es que deben ser
ejecutables mediante la imposicion de una pena y en un contexto diferente.
Mediante esta pena, el Estado se salvaguarda de la presencia de extranjeros

“Indeseables” en su territorio.

Resulta cuestionable que su imposicion se aplique, inexorablemente, una vez
cumplida la pena privativa de libertad, y que su duracidn sea de caracter perpetuo.
Respecto a la primera cuestion, el codigo no presenta la misma flexibilidad que con
respecto a la imposicion y ejecucion de otras penas. La pena de expulsion no puede,
por ejemplo, ser sustituida por otras penas. Tampoco es concebida como una pena
alternativa a otra en los supuestos especificos de la parte especial. No cabe
tampoco la reserva del fallo ni la suspension de su ejecucion. Y, finalmente, no es
posible la exencion de su imposicion. El Juez, en este sentido, no tiene la necesaria

libertad para individualizar la pena.

Con relacion a su duracion, la inexistencia de limites méaximos va mas alla de lo
previsto en la legislacion foranea. Esto es desproporcionado sobre todo porque
puede tratarse de extranjeros que residen en el pais durante un periodo mas o menos
largo, que tienen vinculos sociales, familiares, o econémicos bien establecidos. En
este caso, la expulsién constituye una pena marcadamente desocializadora, con

potenciales efectos negativos incluso en el pais de origen del condenado.
4. PENAS LIMITATIVAS DE DERECHOS:

a. Antecedentes

Las penas limitativas de derechos comprenden las penas de prestacion de servicios a
la comunidad, de limitacién de dias libres y de inhabilitacion (art. 319. Las dos
primeras son nuevas en nuestro sistema penal. EI CP de 1924 solo preveia la

inhabilitacion (art. 279. La fuente de nuestra legislacion es el CP brasilefio de
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1984%1En los Proyectos de 1985 y 1986, la inhabilitacion (art. 55) y la prestacion de
servicios a la comunidad (art. 56) fueron reguladas entre “las penas restrictivas de
derechos”. En el Proyecto de 1989, se creé la seccién denominada “penas limitativas
de derechos” y en las que se estatuto, ademas de las dos ya mencionadas, la
limitacion de dias libres (art. 35). Esta solucion fue mantenida en el Proyecto de

1990 (art.35) y se previo en el actual Codigo.
b. Denominacion y concepto

Todas las penas son limitativas o restrictivas de derechos. Por consiguiente,
denominar a algunas de las penas limitativas de derechos resulta tautologico.
Mediante la denominacion escogida el legislador no alude a la retribucion de la
libertad de movimiento, sino a la restriccion de derechos vinculados con el
gjercicio de funciones, atribuciones o capacidades especiales del condenado, asi
como también a su disposicion del tiempo libre. —en razén de ello se ha dicho que
las penas limitativas de derechos constituyen una restriccion a otros derechos

constitucionalmente reconocidos”.

Definir de manera positiva la categoria “penas limitativas de derechos” es muy
dificil por la amplitud, vaguedad y disimilitud de los derechos afectados por las tres
penas previstas en el art. 31. No basta afirmar, por ejemplo, en razén a que el
prototipo de las penas limitativas de derechos es la inhabilitacién'®?, que son penas
que afectan los derechos vinculados al ejercicio profesional o la participaciéon en la

vida politica del pais.

Del mismo modo es insatisfactorio sostener que las penas restrictivas de derechos
se distinguen de las penas privativas de libertad porque éstas se ejecutan
materialmente sobre la persona del condenado, mientras que aquéllas sélo privan al

condenado de ciertos derechos, limitando su capacidad juridica.

151 E] art. 43 del CP brasilefio establece que “As penas restritivas de dreitos sao: I. prestacao de
servicios & comunidades; Il. Interdicao temporaria de directos; I11. Limitacao de fim de semana”.

152 Prado, Op cit., pag. 78. En el mismo sentido Pefia Cabrera, sostiene que estas penas se
caracterizan porque limitan al delincuente del goce de ciertos derechos civiles y politicos o del
ejercicio de un arte profesional”.
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Sélo se puede darse una definicion negativa, en el sentido que estas penas no afectan
directamente los derechos a la vida, a la libertad y al patrimonio. Sin embargo, esta
definicion no comprende del todo a la pena de limitacion de dias libres, la que
puede ser también considerada como una forma de restriccion de la libertad de

movimiento.
b. Regulacion

Segun el texto original del art. 32 “las penas limitativas de derechos previstas en los
dos primeros incisos del art. 31 (prestacion de servicios a la comunidad y limitacién
de dias libres), se aplican como auténomas cuando estan especificamente sefialadas
para cada delito y también como sustitutivas de la pena privativa de libertad cuando
la sancién sustituida a criterio del juez no sea superior a tres afios”. De esta manera,
el legislador amplia la funcién de estas penas, en la medida en que, como en el CP
brasilefio®™,  éstas sean auténomas. Ya que, por un lado, son aplicadas
independientemente de que sean previstas en la Parte Especial del Codigo y, por

otro, su caracteristica es la de ser sustitutivas de la pena privativa de libertad.

d. Condiciones politico administrativas de aplicacion

En la evaluacion de la viabilidad de la penas de prestacion de servicios a la
comunidad y de limitacién de dias libres, no se puede caer en la vision simplista de
solo destacar los aspectos econémicos. Esta percepcion es contraproducente si es
que no se consideran debidamente cuestiones tales como el costo real (por tanto, el
ahorro real) de tales sanciones, la programacion de su ejecucion (estructura de un
sistema de administracion, control y supervision) y los efectos globales de su

aplicacion en el sistema penal.

Para reducir la exagerada importancia que el legislador dio al criterio econémico,
deberian también evaluar la duracion de las penas sustituidas, el tipo de
establecimiento en el que tiene lugar la detencion, el nimero de procesos a que da

lugar la revocacion de la sustitucion o conversion, los costos marginales de la

153 En efecto, el art. 44 del CP brasilefio establece que: “As penas restrictivas de directos sea
auténoma se substituem as penas privativas de liberdade...” Este criterio era asumido em el art. 36 del
Proyecto de 1989 que prescribia: “Las penas limitativas de derechos son auténomas y pueden
sustituir a la pena privativa de libertad...”.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2  DE SANTA MARIA

detencién, los costd de gestion de las penas limitativas, la intensidad de la
supervision en la ejecucién de estas penas, los costos de mantenimiento y

ampliacion de los establecimientos penitenciarios.

La implementacion del sistema de ejecucion de estas penas implica evaluar, por un
lado, los factores internos o propios del sistema penal y, por otro, los factores

externos o0 ambientales que influyen en el funcionamiento del sistema penal.

A diferencia de las penas privativas de libertad, las penas limitativas de derechos
requieren una mayor participacion de las instituciones sociales y econémicas. Un
sistema penal abierto necesita, por ende, una proyeccion permanente hacia el
ambiente externo. De la manera como interacciones los actores del sistema penal
con otras organizaciones del sistema econdmico y social, depende de éxito y el
nivel de aceptacion de las nuevas sanciones. En este sentido, el art. VI del CEP
prevé “la participacion de la sociedad, las instituciones y personas en el
tratamiento...en las acciones de asistencia post-penitenciaria”, debe ser interpretado
en forma amplia. Esto significa, en principio, involucrar las entidades asistenciales,
de educacion, los municipios y otras instituciones publicas que pueden no solo ser
beneficiarias de la aplicacion de las penas limitativas de derechos, sino que pueden
igualmente contribuir al control en la ejecucion de las mismas. De este modo, el
sistema de ejecucion penal tendria una mayor transparencia externa. Un fuerte factor
de éxito en la aplicacion de estas sanciones es, precisamente, la creacion de un
“paternariat public-privé”. El cual, sin implicar una renuncia absoluta al rol del
estado en la ejecucion de penas, permitira otorgar mayores margenes de control a la

sociedad.

La forma como debe concretarse este proceso de “socializacion” en la ejecucion de
las penas limitativas de derechos, tendria que enmarcarse dentro los nuevos
criterios de funcionamiento de la administracion pablica. Tendria que superarse, por
tanto, la vision vertical y paternalista implicita en el CEP. Segun esta percepcion, la
Administracion Penitenciaria asigna a las instituciones sociales la prestacion de
servicios en funcién de las necesidades de las mismas (art. 119) o gestiona la
implementacion de locales adecuados para la ejecucion de la pena de limitacion de

dias libres (art. 123), quedando la supervision bajo su control absoluto (art. 121).
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Se debe promover sinergias en al ejecucion de ambas penas, para lograr, por
ejemplo, que la “asignacion” de servicios sea una prestacion que tenga como
contraprestacion la implementacion de los programas de ejecucion de la pena de
limitacion de dias libres. Asi mismo, debe quebrarse el monopolio del control en
la ejecucidn por parte de la Administracion Penitenciaria, a favor de las instituciones
sociales, quienes estan en posibilidades de evaluar el cumplimiento de estas penas.
Lo peor que puede ocurrir, burocratizando aun mas el sistema de ejecucion penal,
es que se genere una nueva fuente de corrupcion y se desprestigie socialmente estas
nuevas penas cayéndose una vez mas en el circulo vicioso del endurecimiento del

sistema penal.

La aplicacién de estas penas exige igualmente la conjuncion de diferentes factores
inherentes al sistema penal. La primera condicion es el funcionamiento de un
sistema de informacion fluida que permita al juez individualizar debidamente la
pena a imponer. Fundamentalmente, porque la eleccion de una pena limitativa de
derechos o la sustitucion de una pena privativa de libertad requieren aquél tenga
un conocimiento previo de la personalidad del condenado y de las posibilidades de

éxito.

La segunda condicion concierne a la organizacion de la aplicacion de estas penas.
Las criticas a la ubicacion de la ejecucion de las penas limitativas de derechos en el
CEP dejarian de ser pertinentes si dicho codigo deja de ser comprendido s6lo como
un instrumento de regulacion coercitiva de la vida en detencion y se le considera

como marco legal garantizador de los derechos de todo condenado.

Esta vision integradora es, ademas compatible con “los procedimientos para asignar
los lugares y supervisar el desarrollo de la prestacion de servicios a la comunidad
(art. 34); y para establecer “los procedimientos de supervision y cumplimiento de la
pena, tratdndose de la pena de limitacion de dias libres (art. 35). Es, pues, esencial
para el desarrollo de estas penas que sea una ley (en sentido formal) la que regule
dichas funciones.

La tercera condicidon concierne a la organizacion del sistema de gestion, control y

vigilancia de estas penas. Ciertamente en las circunstancias actuales, es dificil
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aceptar que sea la administracion Penitenciaria la encargada de organizar dicho
sistema. Las carencias de recursos, autonomia y lo servicios problemas de
corrupcion que ella afronta, conspiran contra el grado de credibilidad que pueda
adquirir estas penas.

5. CLASES DE PENAS

a. Pena de prestacion de servicios a la comunidad

a.l. Generalidades

Esta pena limitativa de derechos es expresion de una concepcion alternativa al
tradicional sistema de penas, caracterizada por su indole represiva y su recurso a la
pena privativa de la libertad. Sanciones como el trabajo comunitario exigen del
condenado y un compromiso activo, en lugar de la simple actitud de soportar las
penas coercitivas estatales. En tal sentido, permiten que la comunidad perciba que
el condenado haga esfuerzos para reintegrarse a la sociedad; por lo que es de admitir
que su prevision y aplicacion son apropiadas para lograr la reinsercion del
condenado. Esto hace posible que sean previstas en muchas legislaciones modernas.
Sin embargo, es de admitir que su aplicacion efectiva depende de los recursos
personales y materiales con que se cuenten.

La pena de prestacion de servicios a la comunidad, como destaca la doctrina
especializada, es una variante especial y renovada del trabajo correccional en
libertad. En el derecho extranjero, se concede a esta modalidad punitiva hasta tres
roles funcionales, primero, la de una pena autébnoma y de conminacion directa,
segundo, la pena sustitutiva de penas privativas de libertad'>*, y, tercero, la de regla

de conducta en los regimenes de probacion.

Su origen se encuentra en la super poblacion carcelaria existente en Inglaterra como
consecuencia de la segunda Guerra Mundial. Entre construir nuevos centros
penitenciarios o reducir el nUmero de detenidos, el legislador inglés, de manera
pragmaética, opté por la segunda solucion. Asi, mediante la criminal Justice Act de

1972, establecié la Community Service Order, como alternativa a la pena privativa

154 Art. 49 del Codigo Penal Espariol de 1995.
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de libertad. Los argumentos favorables a su creacion fueron méas econdmicos que

humanitarios.

Histéricamente, en nuestra legislacion penal no hay antecedentes directos de esta
clase de penas. Quiza lo mas cerca de una sus caracteristicas actuales podria ser el
trabajo que, en obras del Estado o de instituciones de utilidad social, incluyd el
Caodigo Madrtua como forma de sustituir la prision convertida por el no pago de una
multa /art. 24). En el Proyecto Hurtado, la pena de prestacion de servicios a la

comunidad figuré solamente comos nacion sustitutiva (arts. 38 y 45).

a.1.1. Concepto, antecedentes y denominacion

Segun la regulacion del Coédigo, la pena de prestacion de servicios a la comunidad
constituye una pena, autébnoma o de sustitucion, consistente en la realizacién
“obligatoria™ por parte del condenado de trabajos gratuitos a favor de instituciones

estatales o privadas de utilidad pablica.

Esta clase de pena afecta la disposicion del tiempo libre del condenado, el cual sera
ocupado en la realizacién de trabajos 0 servicios gratuitos en beneficio de la
comunidad. Cabe sefialar que, conforme a las normas internacionales, las penas de
prestacion de servicios comunitarios no contravienen los convenios de la OIT, ni
tampoco los principales instrumentos internacionales de proteccion de los derechos
humanos. En ese sentido, el art. 8 del DS N°, del 28 de junio de 2000, precisa que:
“Se considera prestacion de servicios a la comunidad todo trabajo voluntario,
gratuito, personal, de utilidad publica y respetuoso de la dignidad de la persona

realizado en cumplimiento de una pena legalmente impuesta”.

La pena de prestacion de servicias a la comunidad no ha alcanzado, adn, un rol
relevante en la praxis judicial, en la medida que se la emplea, sobre todo, para
reprimir las faltas. Su aceptacion social también es todavia limitada. En ese
contexto, pues, otros factores coyunturales como la crisis del mercado laboral, la
desconfianza social en el condenado y la alta tasa de empleo informal, limitan, de
modo considerable, su desarrollo y utilidad. Al respecto, es interesante el enfoque

y las expectativas de la administracion Penitenciaria sobre la situacion actual de la

155 Convenio N° 29 de la OIT Sobre el Trabajo Forzoso de 1930, art. 2, inc. 2-b.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2  DE SANTA MARIA

prestacion de servicios a la comunidad. Se afirma que la problematica en torno a la
ejecucion de las penas limitativas de derechos consiste en que, a pesar de que éstas
tienen varios afios de vigencia, no han impactado a la ciudadania, ademas, que en
algunos casos ciertos magistrados prefieren imponer penas privativas de libertad en

lugar de prestacion de servicios comunitarios.

Respecto a las entidades que reciben los condenados a esta pena, se sefiala que
discrimina en cuentan a las plazas que proveen, aun cuando existen convenios
suscritos con el INPE. Asi, pese a que algunos sentenciados son profesionales,
médicos, abogados, contadores u otros, las plazas que se suministran normalmente
son para actividades menores como la limpieza de servicios publicos y bafios,
mantenimiento de jardines, faenas que estas personas son reacias de cumplir. Sin
embargo, el futuro de la pena de prestacion de servicios a la comunidad esta
asegurado en nuestra legislacion. Efectivamente, el Proyecto de la Comisidn
Revisora Especial le da mayor espacio conminatorio al excluir la pena privativa de
libertad para delitos leves y autorizar su aplicacion sustitutiva en caso de delitos de

mediana gravedad (arts. 29,31y 53).

Esta posicion legislativa, por lo demas, concuerda con las recomendaciones de
diferentes organismos internacionales que, como el Consejo de Europa o Reforma
Penal Internacional, vienen sosteniendo, desde hace décadas, que deben agotarse
los esfuerzos por promover y evaluar “las ventajas del servicio a favor de la
comunidad; y ademas, en particular, las posibilidades dadas al delincuente de expiar
su pena realizando servicios a la comunidad; y que la comunidad contribuya

aceptando su participacion el trabajo voluntario®®®.

a.1.2. Diferencias con otras formas de prestacion de servicios

Ante todo, esta sancion no debe ser confundida con el trabajo realizado (por el
condenado a una pena privativa de libertad) en el marco del tratamiento
penitenciario. Se diferencian porque: a) la pena de prestacion de servicios a la

comunidad se realiza en el medio libre; el trabajo como forma de tratamiento se

156 Resolucion N° 10 del Comité de Ministerio del Consejo de Europa del 09 de marzo de 1976,
sobre medidas penales sustitutivas de la pena privativa de libertad, Consejo de Europa, 1992, pag.
208.
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ejecuta necesariamente dentro del recinto penitenciario; b) Las tareas cumplidas por
el penado son gratuitas; las cumplidas por la persona sujeta a tratamiento son
remuneradas; c¢) la beneficiaria de los servicios prestados por el penado es la
comunidad en general, en el caso del trabajo penitenciario, el destinatario de la
prestacion puede ser cualquier persona o institucién (publica o privada); d) la pena
de prestacion de servicios a la comunidad estd sujeta a honorarios y limites de
ejecucion mas restringidos que el trabajo penitenciario debidamente ejecutado hace

posible el beneficio de la reduccion de la pena privativa de libertad.

También debe distinguirse de la reparacion civil a favor de la victima. Esta
reparacion es determinada conjuntamente con la pena (art. 9). Puede constituir,
igualmente, una regla de conducta impuesta al suspenderse la ejecucion de la pena
o de reservarse el fallo condenatorio. La ejecucion de la pena de prestacion de
servicios a la comunidad no exime al penado de la obligacion de pagar la

reparacion civil.

El trabajo al servicio de la comunidad no es igual al que realiza un condenado a
pena privativa de libertad en uso del beneficio de la semilibertad. Las diferencias
son las mismas que las sefialadas con relacion al trabajo penitenciario, salvo que el

trabajo ejecutado en el marco de este beneficio sea efectuado fuera de la prision.

La pena de prestacion de servicios a la comunidad se diferencia claramente de los
servicios prestados por obligacion civica. Esta seria el caso, del llamado servicio
civil de graduandos. En el primer caso, se trata de cumplir una pena, en tanto que en

el segundo caso se trata de asumir una carga administrativa.

Sus caracteristicas esenciales son las mismas que destaca y describe Valdir
Sznick'®’, del modo siguiente: “1) Naturaleza: La naturaleza juridica de la
prestacion de servicios comunitarios es la misma que posee la pena pecuniaria 0
patrimonial. 2) Especie: La especie de la prestacion de trabajo es de naturaleza
publica, o sea trabajo publico o de interés social o de interés de la comunidad. 3)
Tiempo libre: Es realizado sin perjudicar las actividades laborales o estudiantiles, y

es realizado en el horario de trabajo mas conveniente con la capacidad del

157 SZNICK, Valdir. “A pena de trabalho e suas caracteristicas”, en Justicia N°. 130, pag. 69.
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condenado, inclusive en los feriados y fines de semana aunque ello no coincida con
el que realicen los restantes condenados. 4) Local: Los locales donde el trabajo
puede ser realizado son numerosos: puede ser prestado junto a entidades
asistenciales que trabajen con nifios, huérfanos o incapaces, instituciones de

asistencia hospitalaria”.

a.1.3. Prestacion de servicios y limitacion de derechos

La inclusion de la pena de prestacion de servicios a la comunidad dentro de las
llamadas penas limitativas de derechos deja un amplio margen a la interpretacion,
respecto a los derechos que resultan afectados por su aplicacion. La cuestion no
tendria mayores consecuencias practicas, si no fuera por el hecho que su
imposicion y ejecucion debe igualmente respetar los derechos no concernidos por la
condena.

Las consecuencias limitativas de su aplicacion son de diverso orden. En principio, se
limita el derecho a la libertad de trabajo (art. 2, inc. 15, Const.) mediante la
imposicion de una actividad laboral, en cuya eleccion, modo de cumplimiento,
duracion, forma de control, est4d excluida la voluntad del condenado. Su
asentimiento esta limitado a la aceptacion de la pena y esta condicionado por la

amenaza de la aplicacion de una pena privativa de libertad sustantiva.

El hecho de que esta pena, por su propia indole, deba ser ejecutada sin beneficio
pecuniario alguno para el condenado va contra el derecho a ser remunerado (art. 23,

pf. 4, Const.), por lo que resulta indispensable su consentimiento.

También se limita el derecho al disfrute del tiempo libre y al descanso (art. 2, inc.
22, Const.), sobre todo si se tiene en cuenta que su ejecucion se realiza fuera del
horario del trabajo del condenado. De ahi que esta pena tenga normalmente lugar
los fines de semana.

La pena tiene otras repercusiones que conciernen otros derechos como los sociales
y laborales (seguridad por enfermedad o accidente) o el de rechazar la prestacion de

servicios excepcionalmente peligrosos. Por esto es indispensable que la legislacion
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sobre esta materia tenga mayor desarrollo debido a la parquedad con que se regula

tanto el Cédigo como el CEP.

a.2. Caracteristicas

Segun el art. 34: “la pena de prestaciéon de servicios a la comunidad obliga al
condenado a trabajos gratuitos en entidades asistenciales, hospitalarias, escuelas,

orfanatos, otras instituciones similares y obras publicas”.

Los servicios serdan asignados, en lo posible, conforme a las aptitudes del
condenado, debiendo cumplirse en jornadas de diez horas semanales, entre los dias
sabados y domingos, de modo que no se perjudique la jornada normal de su trabajo
habitual.

El condenado puede ser autorizado para prestar estos servicios en los dias dtiles

semanales, computandosele la jornada correspondiente.

a.2.1. Contenido de la prestacion

El Cddigo no enumera las prestaciones que el condenado pueda cumplir, ni precisa
el caracter de los trabajos que pueden serle asignados. Puede tratarse de servicios de
mano de obra cualificada o0 no. Al respecto, se ha sefialado que debe tratarse de
trabajos que sean efectuados en interés de la comunidad social en general, o de
una comunidad en particular y que no entren en competencia con las actividades
ejercidas a titulo oneroso por los profesionales, respecto de los cuales no seria
equitativo privarles de su sustento. Estas restricciones son, sin embargo,

incompatibles con nuestro contexto social.

El criterio decisivo deben ser las condiciones personales del potencial prestatario de
la actividad y no la calidad de la prestacion en abstracto. Por lo tanto la
determinacion del trabajo se hard caso por caso, de acuerdo con las particulares

circunstancias materiales y personales.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
CATOLICA .
DE SANTA MARIA

REPOSITORIO DE

TESIS UCSM

a.2.2. Instituciones beneficiarias de la prestacion

La pena de prestacion de servicios a la comunidad tiene una clara proyeccion
social, de modo que debe beneficiar a una colectividad, sea estatal o no (de utilidad
publica). En ningln caso debe ser utilizada en beneficio de particulares o de
empresas privadas con fines lucrativos. Esta condicion fue expresamente
considerada en el art. 9 del DS N° 005-2000-JUS, a la fecha derogada. En el Cédigo,
se mencionan a titulo de ejemplo las entidades asistenciales, hospitalarias, escuelas,

orfanatos u otras instituciones similares, asi como las obras publicas (art. 34).

El funcionamiento de la pena requiere que se establezca, administrativamente, una
lista de instituciones en las que se podria implementar programas de ejecucion de
esta pena. El servicio de programacion y ejecucién dispondria asi de un instrumento
de planificacion que le permitiria asignar prestaciones con criterios amplios y

objetivos. Se trataria, evidentemente, de un registro flexible y actualizable.

Las Instituciones beneficiarias no son Unicamente receptoras de prestaciones, sino
también garantes del cumplimiento de las mismas. Siendo imposible que el 6rgano
de tratamiento penitenciario controle permanentemente a todos los condenados por
esta pena, las instituciones beneficiarias deben informar del cumplimiento al
6rgano de Ejecucion. En este sentido el DS. N° 005-2000-JUS, establecié que era de
competencia de las unidades receptoras'®, encargarse de llevar el registro vy
control laboral diario del penado, informando a la autoridad penitenciaria en caso
de incumplimiento, asi como de remitirle la constancia de trabajo, una vez cumplida
la sentencia. A este efecto, la institucion beneficiaria llevaria una hoja de control
laboral en donde se consignan las fechas, horas de entrada y salida, la firma y la
huella digital del condenado (arts. 22, 23 y 28).

Faltan aun mecanismos de coordinaciébn mas directos y efectivos entre la

administracion penitenciaria y las instituciones beneficiarias. EI DS N° 005-2000-

158 Segin el art. 2 de la Ley N° 27030, Ley de ejecucion de las penas de prestaciones de servicios a la
comunidad y limitacién de dias libres, del 19 de diciembre de 1998.
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JUS y el DS N° 022-2003-JUS'°, se limitaron a establecer la obligacion de
coordinar con las instituciones beneficiarais lo concerniente a sus necesidades para
efecto de asignacion de sentenciados. Dentro de este marco cabria pensar, por
ejemplo, en la preparacion de contratos de prestaciones que garanticen un minimo
de calidad en los trabajos realizados, y de las condiciones en que debe trabajar el

condenado.

a.2.3. Eleccion de la pena y del contenido de la prestacion

El Cddigo, fuera de los pocos casos en que prevé esta sancion como pena autbnoma,
deja en manos del juez la eleccion de la pena que debe sustituir a la privativa de
libertad. La eleccion de esta pena como sustitutiva de la pena privativa de libertad
esta sujeta a un sistema que le privilegie frente a otras penas de sustitucion, como
la limitacion de dias libres o la multa. Esto significa que es el Juez quien debe
evaluar, de acuerdo a criterios de oportunidad, la conveniencia de imponer esta pena
y no otra. Sin embargo, tanto el Codigo como el CEP no sefialan como el juzgador
puede formar su decision, asegurando asi un minimo de posibilidades de eficacia
del efecto preventivo especial de la pena. El juez dispondra nicamente de los datos

personales del condenado.

En nuestro pais, a diferencia de otros paises en los cuales el servicio de ejecucion y
control actia como un o6rgano consultivo e informa sobre la conveniencia de la
imposicion de la pena, la eleccion de la pena es materia solo judicial. El juez

decide, en muchos casos, intuitivamente.

En el art. 120, pf. 1, del CEP se precisa que “se tienen en cuenta las aptitudes,
ocupacion u oficio, edad y estado de salud del penado”. Asi mismo, la prestacion de
servicios debe realizarse de preferencia en el lugar del domicilio del penado (art.
120, pf. 2). La aptitud del condenado debe por tanto ser interpretada de manera
amplia, no s6lo como la capacidad laboral para el cumplimiento del servicio, sino

como el conjunto de condiciones personales, que lo hacen apto para el cumplimiento

159 DS N° 022-2003-JUS, del 07 de noviembre de 2003, por el cual aprobé el reglamento para la
ejecucion y supervision de penas de proteccion de servicios a la comunidad y de limitacion de dias
libres a cargo de Municipalidades y la PNP.
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de una prestacion especifica: experiencia laboral, edad, sexo, nivel de calificacion,

estado de salud, disponibilidad, etc.

Este requisito, sin embargo, no es de aplicacion estricta, ya que no siempre es
posible adaptar la asignacion de servicios a las condiciones personales del
condenado. En este sentido, en el art. 34, pf. 2, se establece que la asignacion de los
servicios se hara “en lo posible”, conforme a las aptitudes del condenado. Por su
parte, en el art. 121 del CEP, se sefiala que estas condiciones deben “tener en

cuenta” y que debe realizarse una evaluacion.

El Organo penitenciario también debe enfrentar algunas dificultades objetivas para
ubicar de modo éptimo al condenado en una institucion. Por ejemplo, el citado art.
120 del CEP sefiala como una limitacion el domicilio del condenado, en funcion de
factores como gastos de desplazamiento, posibilidad de control, facilidades para el
condenado. Ademas, en la eleccion de la prestacion a cumplir por el condenado
debe apreciarse el tipo de infraccion cometida para no atribuirse un servicio que
pueda dar ocasion a la reiteracion. En efecto, a un condenado por delito de
conduccion de vehiculo en estado de ebriedad o bajo la influencia de drogas no debe

asignarsele una prestacion relacionada con esta actividad.

Del mismo modo, el servidor publico que comete un delito de comercializacion de
desechos solidos, debe realizar labores cualitativamente diferentes a su funcion
anteriores.

a.2.4. Consentimiento del condenado

El consentimiento del condenado es un requisito indispensable al momento de
imponer la pena de prestacion de servicios a la comunidad, muy a pesar de que la
ley no lo prevea expresamente. Por tal razon, el art. 34 debe ser interpretado de
conformidad con la Constitucion y los convenidos internacionales, sobre todo
porque las disposiciones procesales y administrativas que complementan el art. 34,

tampoco establecen reglas precisas sobre dicho requisito.

En el art. 17 del citado DS. N° 005-2000-JUS, por ejemplo, s6lo establecia, con

limitada claridad, que el consentimiento del condenado debia tomarse en cuenta para
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efectos complementarios, a fin que garantice el cumplimiento exitoso de la pena.
Por tanto, el drgano de ejecucion se limitaba Gnicamente a hacer cumplir lo ya
dispuesto por el juez, sin considerar si éste obtuvo el consentimiento del condenado
antes de decidir.

Para completar el vacio detectado, hay que considerar, por ejemplo, la Convencion
29 de la OIT de 1930, sobre el trabajo forzado y su abolicién. Asimismo, la CADH
y el PICDP. La primera convencion define el trabajo forzado u obligatorio como
todo trabajo de un individuo bajo la amenaza de una pena cualquiera y con
respecto al cual éste no se ha mostrado de acuerdo (art. 2, inc. 1). Sin embargo, en
esta misma Convencidn se establece que este término no comprende todo trabajo o
servicio exigido a un individuo como consecuencia de una condena pronunciada
por una decision judicial, a condicion que este trabajo 0 servicio sea ejecutado
bajo la vigilancia y el control de las autoridades publicas y que dicho individuo no
sea puesto a disposicién de particulares, compafiias o personas morales privadas
(arts. 2, inc. 2, lit c).

Por su parte, tanto el PIDCP (art. 8, inc. 3, lit. ¢) como la CADH (art. 6, inc. 3)
sefialan que no constituye trabajo forzoso u obligatorio los trabajos o servicios que
se exigen normalmente a una persona recluida en cumplimiento de una sentencia o

resolucion formal dictada por autoridad judicial competente.

En la legislacion extranjera y la doctrina, se ha considerado que el trabajo en favor
de la comunidad deja de ser forzado u obligatorio desde el momento en que el
condenado expresa su asentimiento. Pero hay mas de ficcion que de realidad en esta
condicion. La voluntad del condenado es mas un eufemismo e influye poco frente

a la amenaza de la pena privativa de libertad sustitutiva.

La compatibilidad de esta pena con los instrumentos internacionales ha sido méas o
menos justificada con criterios de interpretacion progresiva como el que formulo, en
1980, la CoEDH en el caso Guzzard. Interpretando la CEDH sefial que ésta es un
instrumento vivo que debe leerse “a la luz de las nociones corrientemente en vigor
en los Estados democraticos”. La necesidad de buscar alternativas a la pena

privativa de libertad, llevd al Comité Europeo a decir que “se puede considerar
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anormal que estas Convenciones elaboradas teniendo en cuenta diferentes abusos
puedan frenar el desarrollo de medidas no privativas de libertad cuando éstas no
implican excepciones especificas que autoricen el trabajo obligatorio ejecutado
por personas que cumplen una pena privativa de libertad; parece necesario precisar
que las Convenciones no deben oponerse a las medidas no privativas de la libertad
como el servicio en favor de la comunidad”. El consentimiento del condenado
permite adecuar mejor esta pena al fin preventivo especial que la orienta. Ya que
siendo el trabajo una obligacion personal, s6lo ejecutable por el condenado, seria
inconstitucional imponerlo mediante la fuerza fisica o la coaccion. Asi, el
condenado debe ser consultado sélo respecto de la posibilidad de cumplir una
prestacion a favor de la comunidad, mas no sobre los detalles concretos de su
ejecucion (lugar de ejecucion, duracion de la pena). Estando dicha condicidn dentro
de la competencia exclusiva del juzgador, mal podria el 6rgano de ejecucion
negociar su cumplimiento una vez dictada la sentencia. A la inversa, el juez no es
el encargado de establecer las condiciones concretas de cumplimiento y, por tanto,

no podria discutir con el condenado sobre las mismas.

Una vez que el condenado haya dado su consentimiento a la ejecucion de un
servicio a favor de la comunidad debe cumplirlo en las condiciones establecidas. En
el acta de Compromiso, que firma ante la autoridad penitenciaria, se compromete
no sélo a ejecutar los servicios que le han sido asignados, sino también a prestar
las normas internas de la institucion donde va a ejecutar la prestacion, asi como
las del 6rgano de ejecucidn. Dificilmente puede reconocérsele la facultad de revocar
su consentimiento con posterioridad. Por lo que el consentimiento del condenado
no es una confesion de culpabilidad ni tiende a la enmienda o arrepentimiento
moral del condenado, es s6lo una manifestacion de voluntad de ejecutar la

prestacion del servicio.

En razon a que resulta dificil imaginar que alguien pueda preferir la prision que
realizar un trabajo a favor de la comunidad, es que Vass ha considerado que esta
visién “voluntarista” es un “respetable mito” que en la practica no tiene

significacion alguna. Debemos, sin embargo, matizar esta afirmacion en
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consideracion de nuestro sistema de sanciones. Es verdad que el condenado de esta

pena, al existir como penas de sustitucion la multa o la limitacion de dias libres.

Asi por ejemplo, un condenado solvente puede ser mas proclive apagar una multa
que a realizar prestaciones en favor de la comunidad o sufrir limitaciones de dias
libres. La mayor visibilidad social a la que se expone el condenado en este caso es
un criterio decisivo. Empero, este “poder de negociacion” del condenado es mas
limitado si es insolvente. En el mismo Codigo, se establece que el condenado que
devenga insolvente por causas ajenas a su voluntad debera sustituirsele la multa

por una pena limitativa de derechos (art. 56, pf. 2).

La misma situacion se da en los casos en los que la pena de prestacion de servicios
es prevista como pena auténoma y alternativa. Salvo el caso del delito de
conduccion en estado de ebriedad (art. 274), que se le considera como pena
acumulativa a la inhabilitacion, en el resto de supuestos aparece como alternativa a
la pena privativa de libertad o a la multa. En paises como Brasil, Portugal o Espafia,
la pena de prestacion de servicios a la comunidad es considerada Unicamente
como pena de conversion o sustitutiva y no como pena auténoma, por lo que el

problema del asentimiento del condenado es menos importante.

a.2.5. Duracién y modo de cumplimiento

El art. 34, pf. 4, establece gque esta pena tendra una duracion entre 10 a 156 jornadas
semanales de diez horas cada una, y que debe cumplirse normalmente los sdbados
y domingos. Sélo de manera excepcional se puede autorizar su cumplimiento en
los dias utiles. Calculada en términos absolutos, la pena de prestacion de servicios
a la comunidad debera cumplirse en un plazo maximo de tres afios y podra
alcanzar hasta 1560 horas de prestaciones. Esta duracion difiere ligeramente de la
establecida en los Proyectos de 1985 y 1986. En éstos, la duracion era entre 12 y
144 jornadas de ocho horas cada una, salvo en el caso de conversiones. De lege
ferenda cabe recordar que en el Proyecto Hurtado, se consider6 la remision de parte
de la pena de prestacion de servicios a la comunidad impuesta al condenado,

atendiendo a lo dptimo de su desempefio (art. 46)
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La opcién adoptada por el legislador nacional no parece ser la mas adecuada a los
fines que se persiguen con esta pena. Fijar el maximo de duracion en 1560 horas
de trabajo gratuito es excesivo y contraproducente. Si la pena de prestacion de
servicios a la comunidad esta destinada a sustituir las penas privativas de
libertad de corta duracién, su alcance temporal debe mantenerse igualmente dentro
de los limites de una pena limitativa de derechos de corta duracion. Al igual que
en la pena privativa de libertad, la fuerza simbdlica o instrumental de la pena de
prestacion de servicios a la comunidad no es directamente proporcional a su
duracion sino a su efectividad. A su vez, la efectividad depende de la capacidad de

gestion, control y vigilancia en su cumplimiento.

La fijacion en 10 horas de cada jornada semanal es demasiado rigida. Hubiera sido
mejor fijar como margenes horarios mas flexibles, dentro de los cuales el juez
pudiera decidir. Esto permitiria una mejor individualizacion de la pena. Los dias en
que debe cumplirse la prestacion son, por regla general, los sdbados y domingos.
Sélo excepcionalmente, como se ha sefialado, podré autorizarse el cumplimiento de

esta pena durante los dias Utiles.

El DS. N° 011-97-JUS, del 29 de octubre de 1997%6°, mantuvo tacitamente dicho
criterio al sefialar que el trabajo puede realizarse “dentro de los 7 dias de la

semana” (art. 5, inc. 4).

La pena de prestacion de servicios a la comunidad también puede aplicarse como
sustitutiva de penas privativas de libertad no mayores de cuatro afios (arts. 32 y 52),
La equivalencia es de siete dias de pena privativa de libertad por una jornada

semanal de prestacion de servicios.

Esta equivalencia fue introducida mediante la Ley N° 27186, del 20 de octubre de
1999, ya que originalmente la conmutacion procedia soOlo respecto a penas
privativas de libertad de hasta tres afios. Un dia de pena privativa de libertad
equivalia a una jornada semanal de prestacion de servicios, lo que daba resultados

desproporcionados e incompatibles con los fines de estas penas.

160 EL DS N° 011-97-JUS, del 29 de octubre de 1997 (Manual de procedimientos para la ejecucion de
las sentencias a penas limitativas de derechos), fue derogado por la Segunda disposicion
Complementaria de la Ley N° 27030, del 19 de diciembre de 1998.
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Mediante esta ley, no sélo se racionalizo el régimen de la sustitucion, sino que se
dio coherencia a los rangos fijados por el art. 53, para el supuesto de una revocacion
por incumplimiento injustificado de la pena convertida de prestacion de servicios a
la comunidad. En efecto, para estos casos, la citada disposicion que el retorno a la
pena privativa de libertad, originalmente impuesta, se haga descontando a los
condenados siete dias de privacion de libertad por cada jornada de prestacion de

servicios a la comunidad cumplida antes de decretarse la revocacion.

a.2.6. Gratuidad de la prestacion

Tratdndose de una pena, los servicios realizados por el condenado son gratuitos.
Seria inadmisible que el delincuente obtuviese un beneficio institucionalmente
aceptado a través del cumplimiento de una pena. A diferencia del trabajo
penitenciario, en el que las labores del condenado son remuneradas, en la prestacion
de servicios a favor de la comunidad el contenido aflictivo se relaciona no sélo con
la privacion del tiempo libre, sino con el hecho de tener que ejecutar trabajos sin la

obtencidn de una contraprestacion.

La compatibilidad de la pena prestacion de servicios a la comunidad con el
postulado constitucional que prescribe que “nadie esta obligado a prestar trabajo
sin retribucién”, El asentimiento del condenado en cumplir la pena supone la
aceptacion de las condiciones de su ejecucion, entre ellas, la de realizar el servicio
sin ser remunerado. Por tanto, en la medida en que el condenado sea informado de
esta caracteristica de la pena y acepte, “se obliga” a realizar el trabajo sin

retribucion.

La gratuidad de la prestacion no implica que el condenado deba asumir el gasto
por desplazamiento al lugar en que debe efectuar el servicio. El condenado s6lo
aporta gratuitamente su fuerza de trabajo. Lo contrario es contraproducente para la
efectividad de la pena. El condenado podria argumentar la falta de medios para

desplazarse a efecto de incumplir el servicio.
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a.3. Aplicacion préctica

La aplicacién de esta pena en nuestro pais evoluciona favorablemente en el
periodo de 1994 a junio de 1997, las estadisticas muestran un primera fase de
aplicacion incipiente (1994: 34 penas), luego una fase de aparente consolidacion
(1995 y 1006: 117 y 177 penas, respectivamente) para finalmente percibirse una
disminucién de su nivel de aplicacién (1997:39 penas). Sin embargo, en la década
siguiente las cifras reflejan un notable incremento tanto en el registro de unidades
receptoras (2007:998) como en penas aplicadas (2008:2539).

Las instituciones beneficiadas son principalmente los colegios y municipalidades.
Los comedores populares, las asociaciones de madres, los centros de salud, la
divisién de menores de la Politica nacional, o los hospitales, se han beneficiado en
menor proporcion. Un primer balance sobre estos datos permite afirmar que se debe

ampliar la lista de instituciones y desconcentrar las prestaciones.

Las prestaciones que mayormente se asignan a los condenados son, por ejemplo,
las de mantenimiento y de limpieza, jardineria, cocina. En menor medida, se cuentan
labores de administracion, de seguridad y guardiania, de auxiliar, albafileria,
mecanica, etc. Un grupo minimo esta constituido por profesionales, como las de

médico, ingeniero, abogado, trabajador social o profesor.

Segun la Directiva N° 04-2007-INPE, la organizacion, asignacion y supervision de la
ejecucion de las penas de prestacion de servicios a la comunidad corresponde a la
Oficina de Medio Libre y Penas Limitativas de derechos de la Oficina General de
tratamiento del INPE.

b. Pena de limitacion de dias libres:

b.1. Generalidades

En el derecho extranjero ha sido frecuente la regulacion de penas privativas de
libertad de ejecucion fraccionada como el arresto de fin de semana. Esta modalidad
punitiva determinaba el internamiento y la permanencia discontinua del condenado
en un centro carcelario por periodos breves que tenian lugar los dias sabados,

domingos o feriados. Segun la doctrina, esta sancién podia imponerse como pena
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autébnoma para delitos leves o culposos y, también, como pena sustitutiva por el
incumplimiento del pago de la pena de multa” La primera modalidad fue seguida
en el Proyecto de CP espafiol de 1983 (arts. 34 y 36), la segunda, en el CP Portugués
de 1982 (art. 44) y en el CP Colombiano de 2000 (art. 40).

A pesar de constituir una privacion de libertad, presenta efectos positivos. En
especial porque “no obliga al delincuente ni a abandonar su familia ni a dejar su
trabajo”. En la experiencia nacional, s6lo en el Proyecto Alternativo se considerd la
aplicacion de una pena de arresto de fin de semana. Sin embargo, ella fue concebida
como forma alterna de ejecucion de la pena privativa de libertad que sustituia una

pena de multa no pagada (art. 39).

b.2. Concepto y denominacion

La pena de limitacién de dias libres restringe el derecho al tiempo libre, y consiste
en obligar al condenado a permanecer entre 10 y 16 horas, los dias séabados,

domingos y feriados, en un establecimiento no carcelario.

Si bien en el c6digo se encuentra prevista como una pena limitativa de derechos
(diferente, por tanto, de la pena privativa de libertad y de las restrictivas de libertad)
lo cierto es que su aplicacién restringe también la libertad ambulatoria de condenado.
Por esto, se le considera a veces como una variante de la privacion de libertad. De
modo que para designar a esta pena, en la doctrina, se utilizan diversas
denominaciones. Por ejemplo, “arresto de fin de semana”, “prisao por dias libres”,
“arresto saltuario” “prision de fin de semana”. La formulacion “limitacion de dias
libres”, adoptada ya en el Proyecto de 1989 y mantenida en el Cddigo vigente, es
preferible a las demas. Con esta designacion se comprende no solo los fines de

semana, sino también los dias feriados.

b.3. Naturaleza juridica

Si se toma al pie de la letra la expresion utilizada para denominarla, se puede
pensar que es una pena privativa de libertad de ejecucién fraccionada 6. Esta falsa

apariencia desparece cuando se tiene en cuenta que es ejecutada en un centro que no

161 Pprado Saldarriaga, Victor. “Las consecuencias juridicas del delito en el Perd: doctrina,
jurisprudencia, legislacidn, Lima, Pag. 90.
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debe ser un establecimiento carcelario. Por tanto, no debe ser confundida, por
ejemplo, con el arresto de fin semana que regulaba el CP espafiol de 19952, pues
en su art.37, inc 2, se establecié que el cumplimiento de dicha pena “tendria lugar
durante los viernes, sdbados o domingos en el establecimiento penitenciario mas

proximo al domicilio del arrestado?3”.

b.4. Antecedentes y fuente legal

Prevista por primera vez en el Proyecto de 1989 (art. 39), fue conservada, con
ligeras modificaciones de forma, en el Proyecto de 1989, luego fue mantenida tanto

en el Proyecto de 1990 (art.39) como en el actual Codigo (art. 35).

El modelo seguido por el legislador es el previsto en el art. 48 del CP Brasilefio, en
el que se estatuye que la “limitacién de fin de semana consiste en la obligacion de
permanecer, los sabados y domingos, por cinco horas diarias, en caso del albergado
0 en otro establecimiento adecuado. Durante la permanencia se podra suministrar al

condenado cursos y conferencias o asignarsele tareas educativas”.

Las diferencias con el modelo seguido radican en la duracion de la pena por cada fin
de semana (duracion de diez a dieciséis horas por jornada), en los dias en que puede
ser aplicada (inclusion de los dias feriados) y en el caracter imperativo y no

potestativo de las actividades educativas a realizar durante su ejecucion.

b.5. Finalidad politico-criminal

Se busca limitar los inconvenientes propios a la ejecucion discontinua de la pena de
limitacion de dias libres y superar los efectos derivados de la ejecucion discontinua
de la pena privativa de libertad. Asi mismo, no desarraigar de su entorno social y
familiar al condenado. De esta manera, el Estado interviene para lograr integrarlo
socialmente. Por tanto, esta pena se encuentra conforme con los objetivos de

prevencion especial positiva reconocidos en la Constitucion.

No obstante, el éxito de su aplicacion depende de diversos factores, como por

ejemplo, la debida eleccion de sus destinatarios, la adecuada eleccion y

162 |dentifican esta pena al arresto de fin de semana; Pefia Cabrera, 1995, pag. 517.
163 Esta descripcion de la pena determina que exista unanimidad en la doctrina espafiola en
catalogarla como una pena privativa de libertad de corta duracion.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2 DE SANTA MARIA

administracion de los cursos a impartir, la disponibilidad de locales idéneos para su
ejecucion, la existencia de personal docente debidamente preparado para esta
tarea, su razonable duracion y; claro esta, el debido control que debe ejercer el

6rgano a cargo de su supervision.

b.6. Caracteristicas:
b.6.1. Destinatario

La pena de limitacion de dias libres esta destinada a ser impuesta por la comisién de
delitos de poca gravedad. En general, es recomendable aplicarla a delincuentes
juveniles (entre dieciocho y veinticinco afios). Puede ser impuesta también a
delincuentes primarios, incursos en la comision de determinados infracciones como
los delitos de trafico, contra la familia, contra el orden econémico o infracciones

cometidas con ocasion de manifestaciones deportivas.

En el caso de los delitos de tréafico, la indole de la infraccion se presta para que el
condenado reciba  orientaciones destinadas a evitar la comision de futuras
infracciones del mismo tipo. Tratdndose del delito de omision de asistencia familiar,
su aplicacion depende de que el condenado pueda pagar la pension alimenticia y
reciba orientaciones sobre sus responsabilidades familiares. Con relacion a jovenes
violentos en los espectaculos deportivos, esta pena puede funcionar como una

medida de seguridad.

Segun la escala de conversion del art. 52, se puede aplicar esta pena en lugar de una
pena privativa de libertad no mayor a cuatro afios. El juzgador debera tener en
cuenta, aunque el Cédigo no establezca expresamente este requisito, la personalidad
del condenado a efectos de determinar si su aplicacion resulta idonea desde la
perspectiva de su finalidad politico criminal. Es posible, por ejemplo, imponerla aun
reincidente que acaba de cumplir una pena privativa de libertad y ha cometido un

delito leve.

b.6.2. Contenido de la pena

Su contenido no estd determinado por el hecho de la permanencia fisica del

condenado en un establecimiento cerrado, sino por su participacién en actividades
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educativas. El condenado debe recibir orientaciones tendentes a su rehabilitacion.

Por esto, se le puede calificar como pena-tratamiento.

Tanto el CEP (art. 129 como en las disposiciones complementarias, se repite lo
establecido en el Cdédigo (art. 35). El sentenciado debe ser evaluado por los
profesionales del equipo de tratamiento a efecto de determinar las orientaciones
psicolégicas o las tareas educativas que resulten pertinentes. Esta evaluacion
permitird adaptar el tratamiento a las necesidades del condenado. La determinacién
de las tareas educativas debe contemplar programas de atencién integral al
condenado, por parte de la asistencia social y del psicélogo. Este régimen fue
ratificado por el derogado DS N° 005-2000-JUS (art. 16) y Ley N° 27030 (arts. 9, lit.
e, 10y 16'6%).

La identificacion de los programas educativos, asi como la modalidad de ensefianza
deben ser objeto de una discusion multidisciplinaria. Siendo los destinatarios
personas adultas y que han cometido un delito, el contenido de la pena debe ser
especializado. Las decisiones al respecto estaran ciertamente condicionadas por los

costos y la duracion promedio de la condena.

b.6.3. Horario y duracion de la pena

Los horarios deben ser reglamentados de tal manera que faciliten su cumplimiento
efectivo. El Caodigo se limita a sefialar que las jornadas deben durar en general
entre 10 y 16 horas. En el art. 5, inc. 4, del derogado DS N° 011-97-JUS, reestablecio
que la pena se cumpliria los dias sabados, domingos y feriados “a razén de cinco
horas diarias”. Si bien la Ley N° 27030 no hace mencion expresa a los dias del
cumplimiento de esta pena, si se ha hecho mencion a que sera el Jefe de Organo
Técnico quien deberd presentar al sentenciado ante la correspondiente unidad
receptora, mediante un oficio en la cual constara el horario que éste habra de

cumplir (art. 9, inc. d.29).

164 El art. 16 de la citada Ley N° 27030, Ley de ejecucion de las penas de prestacion de servicios a la
comunidad y limitacion de dias libres, fue introducido por el art. 2 de la Ley N° 27935, del 12 de
febrero de 2003.
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b.6.4. Lugar y modo de cumplimiento

Las penas de limitacion de dias libres se deben cumplir en un establecimiento
organizado con fines educativos y sin las caracteristicas de un centro carcelario.
Estos establecimientos estardn a cargo de la administracion penitenciaria. En
particular, bajo la direccién de la Oficina de Medio Libre y Penas Limitativas de
Derechos de la Oficina General de Tratamiento del INPE, segln se dispone en el
art. 31 del Reglamento de Organizacion y Funciones del INPE (Res. Mis. N° 040-
2001-JUS, del 02 de febrero de 2001).

A este 6rgano corresponde disponer la evaluacién del sentenciado para la asignacion
de tareas educativas, asi como el control de la asistencia del mismo. Para tal efecto,
los condenados deben registrar su concurrencia en un libro de control y firmar y
estampar su firma o huella digital en una planilla individual en la que se consigna
la fecha y actividad realizada asi como la hora de entrada y salida (segin se
disponia en el art. 22 del DS. N° 005-2000-JUS).

Las normas complementarias no especifican como estan constituidos los equipos
encargados de orientar a los penados. EI CEP solo establece que los
establecimientos de ejecucion contaran con los profesionales necesarios para
orientar al penado a efectos de su rehabilitacion (art. 123, in fine). Por su parte el art.
4 del DS. N° 011-97-JUS y luego la Ley N° 27030, sefialaron qué especialistas en
asistencia social y psicoldgica serian los encargados de evaluar al sentenciado y
emitir opinion sobre el tratamiento aplicable, asi como de brindarle atencion

integral.

b.7. Ejecucién

A pesar del relativo optimismo existente en la doctrina respecto a las posibilidades de
aplicacién de esta pena, la realidad nos muestra una situacién diferente. De acuerdo
con los datos estadisticos del INPE, ésta no ha sido aplicada en igual proporcion
que la prestacion de servicios a la comunidad. Las razones que explican esta
lamentable constatacion son de distinto orden. Sin embargo, entre ellas destacan la

falta de establecimiento especializado y la apatia judicial por su aplicacion.
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Desde el punto de vista técnico-legislativo, la imposicion de penas de limitacion de
dias libres esta sujeta a algunas dificultades. Entre ellas, la eleccion y determinacion
del quantum de la pena. En el caso de pena de prestacion de servicios a la
comunidad, el juez no cuenta con ningln tipo de ayuda para decidir sobre el
particular en la sentencia. Ademas, la decision de aplicar una pena de limitacion de
dias libres, como sustitutiva de penas privativas de libertad, implica necesariamente
un andlisis de riesgo respecto a las probabilidades de reincidencia, que se adiciona
las exigencias y valoraciones propias de la individualizacion de la pena. El juez, en

estos casos, debe tener en cuenta los siguientes indicadores de riesgo:
e Elndmero e indole de los delitos anteriormente cometidos;
e El nimero de sentenciados condenatorias a penas privativas de libertad,;

e La edad en que el condenado cometid la primera infracciéon y en que sufrio la
primera privacion de libertad,;

e El abuso de drogas y alcohol;

e Lanecesidad de una terapia contra el alcohol o la droga;
e El record laboral;

e Lanecesidad de educacion.

Estos criterios permiten clasificar en categorias, de acuerdo con el nivel de riesgo, a
los condenados e individualizar correctamente la pena de limitacion de dias libres

que se aplique como pena sustitutiva.
c. Pena de inhabilitacion

c.1. Generalidades

Se discute mucho sobre la indole juridica de la inhabilitacion. En nuestra legislacion,
ha sido considerada como una pena'®,

165 Pefia Cabrera, 1995, pag. 383 es de anotar que en el Proyecto de la Comision Revisora Especial
de 2008/2009, se incluye una nueva medida de seguridad denominada restriccion de derecho y
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Privar a una persona del ejercicio de uno o varios derechos politicos, civiles o
economicos; asi como de funciones, profesiones, artes u oficios, tiene un sentido

fuertemente punitivo, aunque menos grave que otras penas.

La inhabilitacion impone la privacion o suspension del goce de un o méas derechos,
pero de forma diferente a como se hace con la pena privativa de libertad o la
pecuniaria'®. Con la pena de inhabilitacion se sancionan, sobre todo, actos que
violan deberes especiales o que implican el abuso de posiciones de poder, de
capacidades o de habilidades técnicas. Por ejemplo, en el caso de la comisiéon de
delitos por funcionarios o servidores publicos, el art. 36, inc.4, prevé la
inhabilitacion profesional, por la cual se incapacita para ejercer actividades de

comercio, arte o industria.

c.2. Clases de inhabilitacion

La utilidad politico criminal de la pena de inhabilitacion es innegable, pero son
discutibles su oportunidad y alcances. En particular, respecto a los sistemas que,
como el peruano prevén, segin el modelo espafiol, las formas absoluta y perpetua.
Las consecuencias graves y amplias de caracter retributivo que tiene sobre los

derechos del condenado pueden tener efectos estigmatizadores e infamantes 167

Con el objeto de contrarrestar caracter altamente represivo de esta pena, en el
Cadigo se reformo su estructura, previéndose las formas de inhabilitacion especial y

temporal, y los tipos de inhabilitacion impuestas como pena principal o accesoria.

c.3. Incapacidades impuestas al condenado

En el art. 36, se establece el tipo de inhabilitacién que puede imponerse al condenado

(incapacidades, suspensiones o restricciones):

e Privaciéon de la funcion, cargo o comision que ejercia el condenado, aunque

provenga de eleccion popular.

facultades; la misma que consiste en imponer, con fines de control y vigilancia, limitaciones o
prohibiciones a imputables relativos que lo requieran segln el art. 79.

166 Zafaroni, Eugenio Raul. Derecho Penal, PG. Buenos Aires. 2000, pag. 931.

167 INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS, 1986 pag. 79ss.
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e Incapacidad para obtener mandato, cargo, empleo o comision de caracter

publico.
e Suspension de los derechos politicos que sefiale la sentencia.

¢ Incapacidad para ejercer por cuenta propia o por intermedio de tercero, profesion,

comercio, arte o industria, que den especificarse en la sentencia.
e Incapacidad para el ejercicio de la patria potestad, tutela o curatela.

e Suspension o cancelacion de la autorizacion para portar o hacer uso de armas de

fuego.

e Incapacidad definitiva para obtener licencia o certificacion de autoridad
competente para portar 0 hacer uso de armas de fuego, en caso de sentencia
condenatoria por delito doloso con pena privativa de libertad superior a cuatro

afios; medida que debe ser impuesta en forma obligatoria en la sentencia.

e Suspension o cancelacion de la autorizacion para conducir cualquier tipo de

vehiculo.

e Privacion de grados militares o policiales, titulos honorificos y otras distinciones
que correspondan al cargo, profesion u oficio del que se hubiese servido el agente

para cometer el delito.

Corresponde al juez seleccionar e imponer en la sentencia condenatoria el tipo de
inhabilitacion que resulte adecuada a las caracteristicas del delito cometido y a la
condicion o modus operando de su autor. Al respecto, es pertinente destacar que en
el AP N° 2-2008/CS-116, del 18 de julio de 200868, se afirma que en “la relacion de
derechos afectados, algunos tienen un caracter genérico y otros, en cambio, requieren
de una prestacion judicial. Los incs. 3,4 y 8 del art. 36, por ejemplo, demandan del
juez que, motivadamente, identifique los derechos comprendidos por la
inhabilitacion. A este efecto es de tener en cuenta, desde una perspectiva preventiva

especial, que la pena debe quedar vinculada al oficio o cargo de los cuales el sujeto

168 AP N° 2-2008/CJ-116, del 18 de julio de 2008, fj.8.
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se ha valido o podria valerse en el futuro para cometer el delito. En consecuencia,
pues, el derecho comprendido por la inhabilitacion ha de estar claramente
relacionado con el delito cometido por el penado. Por tal razén, la motivacién
exigida debe abarcar, entre otras cuestiones, la conexion que se da entre el delito

cometido y el ejercicio del derecho afectado mediante dicha pena”.

c.4. Tipologia: inhabilitacion principal y accesoria

En el art. 37 se estipula que la pena de inhabilitacion puede ser impuesta como
principal o accesoria. Es principal cuando la inhabilitacion esta prevista en el mismo
tipo penal de la parte especial del Cédigo (o en sus leyes penales complementarias o
accesorias). Sobre esta problematica, el citado AP N° 2-2008/CJ-116, afiadid que,
aun cuando a algunos tipos legales (p. ej. Los arts. 177, 181-B y 398), sefialen que la
inhabilitacion conminad es accesoria, en realidad, por su propia ubicacion

sistematica, debe entenderse que es principal.

El Cddigo estatuye la pena de inhabilitacion accesoria en dos casos. Primero, segun
el art. 39, cuando el delito cometido por el agente, el cual no teniendo previsto una
pena de inhabilitacion principal, representa por su naturaleza o modo de ejecucion la
infraccion de un deber especial del autor o el manifiesto abuso de una atribucion o
facultad que aquél posee por razon de su cargo, profesion o industria. En segundo
término, conforme al art. 40, estaremos frente a una pena de inhabilitacion accesoria
cuando el agente haya realizado un delito culposos de transito, previéndose la
“suspension o cancelacion de la autorizacion para conducir cualquier tipo de

vehiculo” (art. 3 6, inc.7).

¢.5. Duracion de la inhabilitacion

Conforme al art. 38, la duracién de la pena de inhabilitacion principal es de seis
meses como minimo y de cinco afios como maximo. Sélo segln el Proyecto de
1986, su duracion era hasta 10 afios (art. 59). En algunas leyes penales
complementarias, se han establecido limites maximos superiores. En cuanto a la
duracion de la pena de inhabilitacion accesoria, se ha planteado un problema
interpretativo. El art. 39, in fine, sostiene que ésta se “extiende por igual tiempo que

la pena principal”. Un sector de la doctrina ha entendido que la duracion de esta
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pena depende de la duracion de la pena privativa de libertad principal. Sin embargo,
otros sector ha rechazado este criterio por la incoherencia que supone el que la
pena de inhabilitacién accesoria, de menor rango, podria durar mas que la pena de
inhabilitacion principal. Esta cuestion fue resulta en el Acuerdo Plenario N° 2-
2008/CJ-116, precisandose que “en el caso de la pena de inhabilitacion accesoria,
ésta se extiende por igual tiempo que la pena principal. Luego, el art. 39 debe
interpretarse sistematicamente en funcidn a la duracion asignada a la pena de
inhabilitacion principal en el art. 38. En consecuencia, la inhabilitacién accesoria no

puede ser superior a cinco afnos”.

La pena de inhabilitacion principal o accesoria se cumplird simultaneamente a la
pena privativa de libertad efectiva impuesta conjuntamente. No cabe, por tanto, la

ejecucion posterior de las penas de inhabilitacion.

c.6. Modo de ejecucion de la pena

Un aspecto no abordado por el Cadigo ni por las normas procesales vigentes, es el
concerniente al modo de ejecucion de las penas de inhabilitacion. Ello ha motivado
que en su imposicion resulten intrascendentes sus efectos de suspension o restriccion
de derechos y facultades. Por esto la Corte Suprema, mediante el AP N° 2-2008/CJ-
116 sefalo que “la ejecucion de la pena de inhabilitacion, sea que haya sido
impuesta como pena principal o0 accesoria, requiere, como paso previo, que el
adquirir firmeza la sentencia condenatoria, el 6rgano jurisdiccional de instancia que

la dicté cumpla con lo dispuesto en el art. 332 del C. de PP.

Esto es, que remita el testimonio de condena respectivo para su inscripcion en el
Registro Judicial y, si correspondiera, al INPE y al establecimiento Penal donde se
encuentra el reo. A continuacion, ese mismo 6rgano judicial debe remitir la
causa al juez penal competente para dar inicio al proceso de ejecucion. El juez
penal proceda con el siguiente procedimiento: “notificara al penado para que cumpla
con la prohibicién impuesta, bajo apercibimiento de ser denunciado por delito de
desobediencia a la autoridad (art. 369). Remitird al —Registro Personal el
correspondiente testimonio de condena, conforme a lo dispuesto en los arts. 2030 y

2032 del CC. En caso de privacion de funcion, cargo o comision de caréacter
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publico o de su incapacitacién (art. 36 incis. 1y 2), remitira testimonio de condena
a la entidad publica donde prestaba servicios el condenado y, en su caso, a la que
correspondiera en atencion a la funcién, cargo o comision afectados. Si la privacion
o la incapacitacion se refieren a cargos o comisiones publicas de eleccion popular,
asi como a la suspension de derechos politicos (art. 36, incs. 1,2 y 3), se debera
remitir testimonio de condena al Jurado Nacional de Elecciones para su debida

anotacion y difusion.

Si la incapacitacion se refiere al ejercicio de profesion, comercio, arte o industria,
enviara testimonio de condena al colegio profesional respectivo o0 a la federacion
de Colegios profesionales de la profesion concernida cuando se trata de aquellas de
necesaria colegiatura; o a la entidad oficial que corresponda si se trata del ejercicio

de una actividad sujetaa control publico.

Si se dista la suspension, cancelacion o incapacidad definitiva para portar o hacer
uso de armas de fuego se deberd remitir testimonio de condena al organismo
respectivo del Ministerio del Interior encargado de su control; y, si se dicta la
suspension cancelacion de la autorizacion para conducir vehiculos, el testimonio de
condena se remitira a los organismos competentes del Ministerio pertinente o del
Gobierno Regional, asi como del Ministerio del Interior encargado del control del

transito.

Si la incapacidad es del ejercicio de la patria potestad, tutela o curatela se remitira
testimonio de condena a la persona con quien se comparte la primera; o, en su
defecto, a la autoridad encargada de designar a quien haya de sustituir al penado, asi
como- si correspondiere- a la autoridad judicial o administrativa competente en
materia de institucion tutelar o de acogimiento, incluso al Juzgado que esté

conociendo de un proceso de Derecho de Familia del que sea parte el condenado.

El control de la efectividad de las prohibiciones o incapacitaciones impuestas, como
queda expuesto, corresponde al juez penal, quien debera comunicar e instar la
vigilancia correspondiente a la autoridad administrativa competente-nacional,
regional o municipal- y, en todo caso, a la policia. Al cumplirse el tiempo de

duracién de la pena de inhabilitacion, el penado recupera, de pleno derecho, sin
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necesidad de resolucion judicial, el goce del ejercicio de los derechos suspendidos o
afectados, con exclusién-claro esta-de aquellas privaciones definitivas de derechos

ya indicadas en el fundamento juridico pertinente!®.

c.7. Comienzo de la ejecucion de la pena e impugnacion

Uno de los aspectos no resueltos por el AP N° 2-2008/CJ-116, del 18 de julio de
2008, pero si discutido en el AP N° 10-2009/CJ-116, del 13 de noviembre de 20097
ha sido el referente al comienzo de la ejecucion de la pena de inhabilitacion en el
supuesto que la sentencia que la impuso haya sido objeto de impugnacion. Asi
mismo, su relacion con la vigencia paralela de dos sistemas procesales en los

diferentes distritos judiciales del pais.

Esto no es un minusculo problema en razén de la vigencia paralela del C de PP y el
NCPP, cuyas reglas de ejecucion de sentencias y de efectos de la impugnacion,
divergen. Por tanto, el problema se presenta en la ejecucion de la pena de
inhabilitacion en primera instancia, esto es, si ésta debe ser ejecutada inmediatamente
a dicha condena independientemente que exista un recurso impugnatorio pendiente

de ser resuelto.

El art. 402, incs. 1, NCPP, sefiala: “La sentencia condenatoria, en su extremo penal,
se cumplird provisionalmente aunque se interponga recurso contra ella, salvo los
casos en que la pena sea de multa o limitativa de derechos”. Asi mismo, el art. 412,
inc. 1 se dispone:”Salvo disposicion contraria de la Ley, la resolucion impugnatoria
mediante recurso de ejecucion provisionalmente, dictando las disposiciones
pertinentes si el caso lo requiere”. En consecuencia, conforme a esta Gltima norma,
se advierte que por disposicion expresa de Ley (art. 402, inc. 1) la pena de
inhabilitacion no puede ser ejecutada provisionalmente si existiese un recurso de
apelacién de sentencia en vigor. Siendo asi, queda claro que en los procesos penales
donde se aplica el NCPP rige un sistema de ejecucion suspendida, por ello, un
recurso de apelacion de sentencia que cuestione el extremo de la imposicion de una

pena de inhabilitacion, tiene efecto suspensivo, por lo que serd el Tribunal de

169 AP N° 2-2008/CJ-116, del 18 de julio de 2008, Fs. Js. 15y 16.
170 v Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanentes y Transitorias de la Corte Suprema del
13 de noviembre de 2009.
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segunda instancia quien, mediante sentencia de apelacion, levante la suspension y

disponga la ejecucion de esta pena.
6. PENA DE MULTA

a. Realidad socio-econémica

En muchos paises desarrollados, la pena de multa constituye, actualmente, junto a la
pena privativa de la libertad, uno de los medios mas importantes del sistema
punitivo. El objetivo buscando con la prevision de la pena de multa es el de evitar la

aplicacion de penas privativas de libertad de corta duracion.

Respecto a su evolucion en la sociedades desarrolladas, se ha afirmado que:”la
revolucién francesa recurri6 a la pena privativa de libertad porque, como
Monstesquieu lo habia formulado, la libertad es el bien que permite gozar de todos
los demas”. Esta funcién clave es actualmente asumida por el dinero que se

consolida como una especie de libertad materializada.

La multa aparece como una sancion de innegable caracter econémico que no ha
estado exenta de cuestionamientos'’. Asi Franz Von Liszt, afirmé que esta clase de
pena:’no sélo es inutil, sino que provoca perjuicios mas graves que los que
produciria la impunidad completa del delincuente”. Esta inutilidad tendria su razon
de ser, segun sostiene este sector doctrinario, en que no serviria para reeducar al
detenido; perjudicando, ademas, tanto al desarrollo de la vida familiar y profesional
del condenado, como afectdndolo econdmicamente por los costos excesivos de la

multa.
b. Dominio de aplicacion de la multa

El art. 52 sostiene que:”en los casos que no fuera procedente la condena condicional
o la reserva del fallo condenatorio, el Juez podra convertir la pena privativa de
libertad no mayor de dos afios en otra de  multa, prestacion de servicios a la

comunidad o limitacién de dias libres”. De esta manera, nuestro legislador, dispone

171 Hurtado Pozo, José, El sistema dias —multa fue previsto en diversos codigos penales de
Latinoamérica. Peru.
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un sistema de cascada que le permite al juez convertir la pena de privacion de
libertad en la pena de multa, cuando llegue a la conclusion que el agente, en primer
lugar, no merece una pena superior a dos afios de privacion de la libertad; en
segundo, cuando compruebe que no se han reunido las condiciones para reservar el
fallo (art. 62) o suspender la ejecucién de la sancion (art. 57); y, finalmente, debera
decidir si es 0 no conveniente sustituir la pena de privacion de libertad por la pena de
multa, y no por la de prestacion de servicios a la comunidad (art. 34) o la limitacién
de dias libres (art. 35).

c. Reglamento de la multa

c.1 Fijacion de la multa segun la capacidad econdmica del delincuente

En el sistema de los dias-multa, la sancion pecuniaria es fijada en un ndmero de
unidades (dias —multa) cuyo monto es determinado segun la situacion econémica de
cada condenado. Al respecto, Thyren'??, afirmé que: “mientras las penas pecuniarias
sean infligidas sin considerar de manera efectiva la capacidad econémica del
condenado, la misma pena serd para una persona muy grave, para otra en cambio

insignificante”.

El procedimiento establecido para la fijacion de la multa consiste en dos etapas. En la
primera, el juez debe precisar la gravedad tanto del acto ilicito asi como de la
culpabilidad del autor y evaluarla en un cierto nimero de unidades penales (dias-
multa). A este nivel, no tendria en cuenta la capacidad econémica del delincuente. La
segunda etapa, consiste en establecer, considerandola solvencia del condenado, el

monto del dia multa.

Asi se logra establecer la igualdad ante la ley. Por ejemplo, dos coautores, culpables
en el mismo grado de una infraccion, serdn castigados con la misma pena: se les
impondra el mismo nimero de dias-multa. En seguida, se establecera “la igualdad en
el sacrificio” considerando las  diferentes capacidades econémicas de los

delincuentes, pudiéndose fijar montos proporcionales a su condicion econémica.

172 THYREN, Johann, C. Principien einer Strafgesetzreform, Berlin-lund. 1970 pag. 73.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2  DE SANTA MARIA

Este sistema permite individualizar con mas precision la sancién. La segunda
operacion, efectuada independientemente de la primera, facilitara la busqueda de una
equivalencia entre el sufrimiento que debe siempre producir la pena y la situacion
personal del delincuente. —Asi mismo, se garantiza la estimacion real de la solvencia
del condenado y obliga a las autoridades judiciales a demostrar en qué medida han
tenido en cuenta dicha solvencia al momento de fijar los dias multa. De esta
manera, se lograr dar a la sancion pecuniaria una “base social”, y respetar mejorar

el principio de la “igualdad de sufrimiento”.

En la doctrina, se considera como ingreso neto al conjunto de recursos pecuniarios
cotidianos de un individuo, deducido tanto los impuestos, los grupos sociales y
privados, como el monto de los gastos indispensables para el ejercicio de un trabajo,

profesion u oficio.

En el Cddigo, se distinguen dos grupos de personas: por un lado, quien vive
“exclusivamente de su trabajo” (art. 43) y, por otro, quienes sin trabajar viven de
sus rentas, u otros quienes ademas de las remuneraciones obtenidas por su trabajo
que realizan, poseen patrimonio, rentas, etc. En cuanto a este segundo grupo, el
importe del dia-multa es “equivalente al ingreso promedio diario” (art. 41, inc. 2).
No se fija, en este caso, ni el minimo ni el maximo; en razon tal vez a que se haya
pensado que se trata de personas pudientes (en el inciso citado, se dice y demas
signos de riqueza™). Por el contrario, respecto al primer grupo, se ha previsto que el
monto del dia-multa “no podra ser menor del veinticinco por ciento ni mayor del
cincuenta por ciento del ingreso diario del condenado” (art. 43). Ademas, en caso de
que el pago se efectué mediante el descuento de la remuneracion, éste no “debe
incidir sobre los recursos indispensables para el sustento del condenado y su
familia” (art. 44, inc.3). Pero, en la gran mayoria de casos, descontar del salario de
un trabajador el veinticinco por ciento, ya significa privarlo de los medios
indispensables para sobrevivir. Este aspecto debe ser puntualmente evaluado, caso

contrario, el sistema de dias-multa fracasaral’s.

173 prado Saldarriaga, Victor, Derecho Penal Jueces y Jurisprudencia, Lima 1999, pag. 213 ss.
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c.2 Conversion de la multa en pena privativa de la libertad:
c.1.1 Trabajos legislativos

El Cddigo ha adoptado por un sistema flexible. El punto de partida es que el juez
imponga una pena de multa conforme a la culpabilidad de la gente y adecuada a su
situacion econémica. (art. 41). Lo cual supone que el multado sea una persona
solvente, capaz de disponer de una parte de su patrimonio sin afectar “los recursos

indispensables para su sustento y el de su familia (art. 44, in fine).

Si ese es el caso, el condenado podrd pagar la multa dentro de los diez dias de
dictada la sentencia (art. 44, ab initio). Segun el citado dispositivo, segun las
circunstancias y a pedido del condenado, el juez podra autorizar a pagar la multa en
cuotas mensuales. De esta manera, se busca una mejor adecuacién de la pena a la

situacion personal del condenado y, en lo posible, asegurar el pago de la multa.

La ejecucion de la sancion gana en eficacia resocializadora, en la medida que dicha
forma de pago supone la buenas voluntad del condenado para cumplir con lo
dispuesto en la sentencia. Este acuerdo es indispensable para que el pago se efectle
mediante el descuento de la remuneracion del condenado. Asi, el art. 44, inc. 2, no
establece expresamente esta condiciones, como lo hizo con relacion al pago por
cuotas, sin embargo se deduce del hecho que el condenado podria pagarla de una

sola vez.

Cuando la multa no se paga dentro de los diez dias o se frustra su cancelacion, el
juez ejecutard la multa en los bienes del condenado solvente o la convertira en pena
privativa de libertad. Antes de practicar esta conversion, el condenado serd
requerido judicialmente. La equivalencia es de un dia de pena privativa de libertad

por cada dia-multa no pagado.

Segun esta medida de conversion, cuando el condenado deviene insolvente por
causas ajenas a su voluntad, la multa deberd convertirse en una pena de limitacion
de dias libres (la ley dice equivocadamente “limitativa de derechos”) o de prestacion
de servicios a la comunidad. Debido a la ausencia de mala voluntad, se establece

una equivalencia favorable al condenado “de una jornada por cada siete dias-multa”.
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Esta regulacion contrasta con la ausencia de disposicion referente a los condenados
insolventes al momento de dictar la sentencia. Insolventes porque s6lo gana lo
suficiente para sobrevivir o porque carecen de toda fuente de recursos (p. €j.
Desocupados). Pareceria que se ha partido de la idea que toda persona, puesto que
vive en sociedad, cuenta necesariamente con alguna fuente de ingresos. De alli que
tampoco se haya establecido criterio alguno para determinar, en los casos indicados,

el monto del dia multa.

c.1.2 Ventajas del sistema

A pesar de la constatacion de los efectos nefastos de las penas privativas de libertad
de corta duracién, la conversion de la pena de multa no pagada en detencién ha
subsistido en todas las legislaciones. Se pretende en efecto disuasivo para el deudor
reacio a pagar la multa, y se espera que la conversion se colme el vacio existente
por la inejecucion de la sancion pecuniaria, evitando que una infraccion permanezca
impune. Hoy en dia, casi no existen partidarios de la eliminacion total de la

conversion.

c.1.3 Inconvenientes

La pena privativa de libertad que sustituye la pena de multa constituye una
verdadera sancién penal. No se trata, en este caso de la prision por deuda seguin el
modelo frances “contrainte par corps”'’4. Sin embargo, se sostiene que la conversion
tiene como efecto el reintroducir la criticada ejecucion de penas privativas de corta

duracion.

d. Problemas especificos de la aplicacion del sistema de dias-multa

a determinacion categorias de la poblacion

La aplicacion de una sancion pecuniaria moderna (de acuerdo con el modelo

escandinavo) a grupos de personas sin ingresos 0 con ingresos bajos constituye un

174 El art. 131-25, del CP francés sefiala:”Le défaut total ou partiel de paiement de ce montant entrine
I incarcération du condamné pour une durée corresdpondant a la moitié du nombre de tours-amendes
impayess; il est procéde conmme en matiére de contrainte par corps. La detention ainsi subie est
soumise au régime des peines demprisonnement”.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =2 DESANTA MARIA

problema especifico. No se trata de grupos marginales sino antes bien de personas
integradas en la vida social: amas de casa, estudiantes, pequefios artesanos,

desocupados, entre otros. Aqui dos aspectos deben ser distinguidos.

El primero, es relativo a la fijacion del monto de los dias —multa conforme a la
capacidad econdmica del procesado. Constituye, por ejemplo, una violacion de este
principio, el tomar en consideracion la capacidad econdmica del conyuge que no ha
cometido el hecho o el nivel de vida de la familia. La mayor parte de estos casos
estan vinculados a la comision de infracciones a la ley de transito y de infracciones
benignas contra el patrimonio. Para resolver este problema. Se ha planteado en qué
medida seria necesario tener en cuenta las fuentes potenciales de ingreso del
procesado. Asi, el CP aleman prevé que el juez debe, al momento de fijar el monto
dia dia-multa, considerar el ingreso neto medio diario del cual dispone el autor 22°

del que podria disponer”.
7. PENA DE VIGILANCIA ELECTRONICA PERSONAL

Mediante el art. 4 de la Ley N° 29499, del 19 de enero de 2010, fue incorporado el
art. 29-A, previéndose la pena de vigilancia electronica personal. Esta presenta las
caracteristicas de una pena alternativa a la privacion de libertad de mediana

duracion, siendo aplicable mediante el régimen de la conversion.

Segun el art. 29-A, entre los requisitos especiales para que sea aplicable esta pena,
destacan que el condenado no haya sido sujeto de previa sentencia condenatoria
por delito doloso; que acredite con un informe técnico aspectos de su vida familiar,
laboral y social que resulten compatibles con su condicion de pena no privativa de
libertad; y, que se fije su domicilio-u otro lugar a fin-como el lugar de ejecucion de
este tipo de pena. Asimismo, se prevé que esta pena es principalmente aplicable,
entre otros, a personas mayores de 65 afios, 0 a quienes padezcan de enfermedades

graves, a mujeres gestantes, y discapacitados.

La norma establece, a su vez, que el juez debera fijarle al condenado las reglas de
conducta correspondientes que permitan asegurar el control eficaz del cumplimiento

de la sancion.
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Por su parte, el art. 5 de la Ley N° 29499, modificé el art. 52, correspondiente a las
reglas de conversion de la pena privativa de libertad. Conforme a la nueva
redaccion de esta norma, el juez, de oficio o a peticion de parte puede convertir, a
razén de un dia de pena privativa de libertad, un dia de pena de vigilancia

electronica personal.

Sin embargo, ni el art. 52 ni el art. 29-A permiten determinar cual es el limite de
privacion de libertad que puede dar lugar a la conversion. Para ello es necesario
recurrir al art. 3 inc B, de la Ley N° 29499, que sefiala que la vigilancia electrénica
personal procede para el caso de los condenados “que tengan impuesta una sentencia

condenatoria de pena privativa de libertad efectiva no mayor a seis afos”.

Por su parte, el art. 10 de la ley citada, regula los presupuestos y efectos de la
revocacion de la conversion. La norma establece que si el condenado, cuya pena de
privacion de libertad ha sido convertida a pena de vigilancia electronica personal,
incumple alguna de las restricciones impuestas como obligaciones propias de la
conversion, el juez-de oficio o a peticion del fiscal-ordenara su internamiento en un
establecimiento penitenciario.
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1.- PRINCIPIOS RECTORES:

a. Principio de la funcién preventiva

Este principio también denominado teleolégico sostiene que toda sancién penal, en
tanto es expresion del poder estatal, persigue una finalidad preventiva y una utilidad
social. Por tanto a través de ella se comunica la necesidad de preservar bienes
juridicos y de consolidar la plena vigencia del orden juridico. Por consiguiente, su
configuracion normativa y su aplicacion concreta deben legitimarse en su coherencia
con el marco politico que define la Constitucion en su articulo 1°. En esencia, el
Principio de la Funcion Preventiva, exige que la pena, en su rol funcional de
mecanismo de mantenimiento de la confianza social y de la defensa de bienes
juridicos, no pueda ni debe ser usada por el Estado de modo prepotente o arbitrario,
como un medio perturbador de la seguridad ciudadana. Ni mucho menos ella ha de
convertirse en instrumento util para la implantacion o el manteamiento de politicas
autoritarias o totalitarias que desconozcan, tras discutibles razones de Estado o
Programas de Seguridad Ciudadana, la dignidad humana y el derecho de las
personas a la pluralidad o la discrepancia. La sancién punitiva, por consiguiente, no
ha de usarse para atemorizar a la poblacion, ni tampoco para la realizacién de fines
meramente retribucionistas mediante la experimentacion de inocuas y simbolicas
medidas de sobrecriminalizacion abiertas o encubiertas. Este principio se encuentra
formalizado en los articulos | y IX del Titulo Preliminar del Codigo Penal. Su base

de legitimacion constitucional es el articulo 1 de la Constitucion.
b. Principio de legalidad

Los articulos II, 111 'y VI del Titulo Preliminar del Cddigo Penal definen los

presupuestos y efectos del Principio de Legalidad.

Por su parte la Constitucion lo regula en los literales a), b) y d) del inciso 24 del

articulo 2°, en el inciso 9° del articulo 139°, y en el parrafo segundo del articulo 103°.

En su enunciado formal este principio precisa que solo la ley puede sefialar cuales

son las penas que se pueden imponer al autor o participe de un delito. Asimismo,

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2 DE SANTA MARIA

determina quei7s . Las penas solo podran ejecutarse del modo establecido por la ley.
Dichas exigencias alcanzan a otras consecuencias juridicas del delito como las

medidas de seguridad y a las consecuencias accesoriasi7s.
c. Principio de culpabilidad

El articulo VII del Titulo Preliminar del Codigo Penal trata del Principio de
Culpabilidad y de sus efectos sobre la Pena y se resume en la clasica frase no hay
pena sin culpabilidad. De ella derivan tres consecuencias de relevante sentido

garantista y que son las siguientes:

¢ No hay responsabilidad objetiva ni pena por el mero resultado.
e Laresponsabilidad y la pena son por el acto y no por el autor.

e Laculpabilidad es la medida y limite de la pena.

El Codigo Penal de 1991 ratifica su compromiso con el principio de Culpabilidad al
tratar de las llamadas lesiones con resultado fortuito en el articulo 123 (“Cuando el
agente produzca un resultado grave que no quiso causar, ni pudo prever, la pena sera
disminuida prudencialmente hasta la que corresponde a la lesion que quiso inferir”).
Sin embargo, también se observan disposiciones en las cuales aparece implicito el
versari in re ilicita, como en el caso de parrafo in fine del articulo 152 que sobre
criminaliza el delito de secuestro en funcion de un resultado mas grave que puede
sobrevenir con independencia de la intervencion dolosa o culposa de la gente (“La
pena sera de cadena perpetua cuando:...Si se causa lesiones graves o muerte al
agraviado durante el secuestro o como consecuencia de dicho acto”). Una
disposicién similar se ha incluido en el parrafo in fine del articulo 189 sobre el delito
de robo con agravante (“La pena serd de cadena perpetua...si, como consecuencia
del hecho, se produce la muerte de la victima o se le causa lesiones graves o su
integridad fisica o mental®).

Sobre el Principio de Culpabilidad BUSTOS RAMIREZ, propuso una interpretacion

politico-criminal que demandaba hacer una lectura democrética de la exigibilidad o

175 Bustos Ramirez, Juan, Perspectivas y Desafios de la Politica Criminal en Latinoamérica, pag. 164.
176 polaino Navarrete, Miguel, Introduccion al Derecho Penal, Grijley. Lima, 2008, pag. 168y ss.
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motivacion como la base de determinacién de toda responsabilidad personal. Segun
él:”... la perspectiva politico-criminal del principio de responsabilidad o
culpabilidad, se convierte en un desafié en la medida en que sea necesario establecer
las garantias indispensables para que el sistema y sus operadores den cuenta, por una
parte, de qué han hecho para otorgar a una persona las condiciones suficientes que le
posibiliten la respuesta que se le estd exigiendo y, por otra parte, si las
circunstancias en que esa persona se encontraba, a pesar de aquellas condiciones
suficientes otorgadas, permitian exigir dicha respuesta. Es por eso por lo que
siempre responsabilidad es igual a exigibilidad, esto es, se trata de determinar vy,
por tanto, de garantizar qué es lo que el sistema y sus operadores pueden exigir de
una persona. Y no es ello una cuestion de fundamentacion absoluta o puramente
dogmatica, sino de resolver desde las bases mismas de los objetivos de un sistema

democraticol”’.

De esa perspectiva resulta relevante la inclusion en el inciso 1 del articulo 454° del
Codigo Penal, de un criterio de fundamentacién y determinacion de la pena que
resulta compatible con la denominada co-culpabilidad social. A respeto ha sostenido
HURTADO POZO:”La co-culpabilidad o culpabilidad parcial, a la cual se refiere la
exposicion de motivos, se comprende mejor si se tiene en cuenta la explicacion
siguientes, dada en el mismo péarrafo citado: la sociedad acepta asi una
responsabilidad parcial en la conducta delictiva: es decir, responsabilidad de que el
autor haya cometido una accion tipica, antijuridicas y culpable, De este modo, por un
lado, la reaccién penal sigue explicandose y justificandose con relacion a la
autodeterminacion de la gente en calidad de persona y, por otro, en que la
imposicion de una pena determinada y la manera de ejecutarla estan condicionadas

por el contexto social'’®.
d. Principio de humanidad

Junto con el Principio de Legalidad el Principio de Humanidad fue un  importante

aporte del iluminismo. El “garantiza que las sanciones penales no sobrepasen los

177 Bustos Ramirez, Juan, Perspectivas y Desafios de la Politica Criminal en Latinoamérica, pag. 164.
178 Hurtado Pozo, José, Derecho Penal. Parte General 1, pag. 600.
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niveles de incidencia sobre los ciudadanos que son admisibles en el marco de las

condiciones de aceptacion del contrato social”.

El Dr. José Luis Castillo Alva refiere que el Estado no puede disefar, aplicar ni
ejecutar sanciones penales que afecten la dignidad de la persona, ni que dafien la
constitucion psicofisica de los condenados. Por tanto, mucho menos se pueden
incluir penas que destruyan la vida de las personas. En ese sentido afirma
CASTILLO ALVA: “el principal cometido del principio de humanidad es reducir la
violencia estatal, conduciendo la configuracién y aplicacion de las penas, segun
criterios razonables. No sélo se busca, con ello, reducir el quantum o marco penal
de las sanciones, sino ademas, determinar la clase de pena a crear e imponer,
adecuandola a la humanidad del hombre. En base al principio de humanidad es
cruel toda pena que resulte brutal en sus consecuencias, como las que comprometen
la vida del sujeto”. Asimismo, este principio demanda que los centros de reclusion y
detencién asi como el procesamiento penal no constituyen riesgos de deterioro o de

lesion para el interno o detenido.

Materialmente el Principio de Humanidad es, pues un limite a las penas crueles o0 a
las penas de muerte y de prision indeterminada o perpetua. El ademés, impone al
Estado la obligacion de esforzarse por dotar a su infraestructura carcelaria de los
medios 'y recursos minimos que impidan que el interno sufra vejamenes o que se
desocializarse paulatinamente.

El Principio de Humanidad se encuentra reconocido formalmente en los literales g y
h del inciso 24 del Articulo 2°, incisos 21 y 22 del articulo 139 de la Constitucion de

1993. El se refleja también en el Titulo Preeliminar del codigo de Ejecucion Penal.
e. Principio de proporcionalidad

También se le conoce como principio de prohibicion de exceso o de la pena justa.
Esta politica penal de origen retribucionista, y muy ligada la nocion cléasica de
culpabilidad, demanda que la pena debe guardar relacion con el grado de
responsabilidad  del agente, con la magnitud del dafio ocasionado y con la

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

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

Sobre sus efectos ha sefialado CASTILLO ALVA, José: “Para el Derecho penal la
proporcionalidad supone la correspondencia valorativa entre el delito y la sancién
respectiva (pena o medida de seguridad) o entre el injusto y la sancion que se le
asocia. En sentido negativo el principio de proporcionalidad supone el rechazo del
establecimiento de conminaciones y la imposicion de penas que carezcan de toda
relacion valorativa con el hecho delictivo, ya sea cuando, el conflicto sobre cuya
base opera es de infima lesividad o cuando no siéndolo, la afectacion de derechos es

groseramente desproporcionada respecto a la lesividad del conflicto”.

El Principio de Proporcionalidad se desprende, como contenido esencial, que toda
imposicion desmedida 0 necesaria de sanciones, sean penas, medidas de seguridad o
consecuencias accesorias, representara siempre una retribucion o privacion abusiva y
arbitraria de derechos. Ademas de él también se deriva como regla para el
legislador la necesidad de establecer limites claros y tolerables para cada pena. Esto
es, en la praxis legislativa o judicial debe afianzarse la materialidad de una pena

justa.

Nuestro sistema punitivo ha demostrado en su evolucién histérica una vocacién
sobrecriminalizadora y preventivo general negativa. La pena, en ese contexto, pues,
ha sido y sigue siendo un medio simbdlico de apaciguamiento y de terreno social.
En este contexto cierto sector de la judicatura ha recurrido con frecuencia al
principio de proporcionalidad para imponer sanciones por debajo del minimo legal
sin expresar ninguna razon atenuante especifica o privilegiada. Y sin argumentar de
modo sistematico el exceso penal aludido. Esta praxis deviene en ilegal y arbitraria
cuando no desarrolla una motivacién suficiente. Al respecto es de advertir que la
mera invocacion de proporcionalidad no configura, por si misma, una pena justa ni

legal.

El Principio de Proporcionalidad no esta regulado de modo expreso en nuestra

legislacion. Sin embargo, su aceptacion como politica reguladora del control penal
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surge del articulo 3° de la Constitucion, del articulo V111 del Titulo preliminar, pero,
sobre todo, de una equilibrada y razonada aplicacion judicial de los criterios de
determinacion de la pena que regulan, entre otras disposiciones, los articulos 45 y 46
del Codigo Penal. Como destaca POLAINO NAVARRETE la coherencia de este
principio deriva de que “es un limite normativo, tanto para el legislador- en el
momento de configurar la norma penal- como para el juez- en el momento de aplicar
la norma.

2. DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA:

a. Concepto y caracteristicas

El delito es un injusto culpable graduable, la determinacion de la pena no es mas que
la graduacion del injusto culpableizs. En efecto, la determinacion judicial de la pena
parte de un hecho historico verificable judicialmente y al cual cabe adscribirle
consecuencias juridicas de naturaleza punitiva en funcién a su magnitud y
significado social o politico criminal. Para ello, el 6rgano jurisdiccional es una
sentencia penal emite hasta tres juicios importantes. En un primer momento sobre la
tipicidad o relevancia penal de la conducta atribuida al procesado (juicio de
subsucion). Luego a la luz de la evidencia existente decide la inocencia o
culpabilidad de éste en base a los hechos probados (declaracion de certeza). Y,
finalmente, si declaro la responsabilidad penal del imputado debera definir la calidad
e intensidad de las consecuencias juridicas que corresponde aplicarle como autor o

participe de la infraccion penal cometida (individualizacion de la sancion).

La determinacion judicial de la pena tiene, relacion con esta ultima decision judicial.
Su funcién, por tanto es identificar y medir las dimensiones cualitativas y
cuantitativas de las consecuencias juridicas que corresponde aplicar al autor o
participe culpable de un delito. Se trata, por tanto, de un procedimiento técnico y

valorativo de individualizacion de sanciones penales.

Por consiguiente, en términos concretos la expresion determinacion judicial de la

pena, se alude a toda la actividad que desarrolla el operador jurisdiccional para

179 Revista Peruana de Ciencias Penales. N° 23, 2008, pag. 199.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2  DE SANTA MARIA

identificar de modo cualitativo la sancion a imponerse 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, medida de seguridad o consecuencia accesoria que
resulten aplicables al caso. Al respecto desde un enfoque mas general JESCHECK
precisa que la “determinacion judicial de la pena es la determinacion de las
consecuencias juridicas del hecho punible llevada acabo por el juez conforme a su
naturaleza, gravedad y forma de ejecucién, eligiendo una de las diversas
posibilidades previstas legalmente. La determinacion judicial de la pena no
comprende como su nombre parece indicar, solamente la fijacion de la pena
aplicable, sino también su suspension condicional con imposicion de obligaciones e
instrucciones, la amonestacion con reserva de pena, la dispensas de pena, la
declaracion de impunidad, la imposicion de medidas de seguridad, la imposicion del

comiso y de la confiscacion, asi como la de las consecuencias accesoriasiso.

La determinacidn judicial de la pena comprende todo el procedimiento que permite
evaluar, decidir y justificar el tipo, extension y, en determinadas circunstancias, la
modalidad de ejecucion de la pena que resulta aplicable. Sin embargo, tal como
sostiene el Dr. Percy Garcia Cavero, “este proceso no esta desprovisto de ciertas
lineas de orientacion legalmente previstas, de manera que no puede considerarse una
cuestion propia de la discrecionalidad judicial. La individualizacion de la pena esta
sometida al principio constitucional de la proporcionalidad, el cual se encuentra
concretado en un conjunto de criterios especificos establecido en el Codigo Penal

que el Juez Penal debe observar de manera especial”.

No obstante, estas carencias y defectos de nuestro sistema normativo complica, pero
no anulan, a nuestro entender, las posibilidades dogmaticas para la configuracién de
un procedimiento uniforme de determinacion judicial de la pena. El cual es necesario
sobre todo por las caracteristicas de conminacion penal de tipo ecléctico que ha
asumido historicamente nuestra legislacion y donde, para cada delito el Juez tiene un
marco legal que se ha construido con un minimo y un méaximo de pena, dentro de
cuyos limites éste deberd decidir la calidad y extension concreta de la sancion

aplicable. El Cédigo Penal Vigente para esto ultimo sélo aporta algunos principios

180 Garcia Cavero, Percy Lecciones de Derecho Penal, Parte General, Grijley, Lima 2008, pag. 689.
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cabe sefialar algunos articulos del Titulo preliminar, como aquellos que asignan una
funcidn preventiva a la sancion punitiva en los articulos I y IX. Asimismo, los que
imponen la obligacion jurisdiccional de adecuar las decisiones de penalidad a las
exigencias de los principios de legalidad, lesividad, culpabilidad y proporcionalidad

en los numerales II, IV, V, VIl y VIII.

Los criterios de fundamentacion y determinacion de la pena en el articulo 45° y que
demanda apreciar “las carencias sociales que hubiere sufrido el agente; su cultura'y
sus costumbres; los intereses de la victima, de su familiar de las personas que de ella
dependen. Y también las que describen circunstancias modificativas de la
responsabilidad penal en los articulo 46°, 462 46B° y 46° C y que sirven para
dimensionar y medir la mayor o menor gravedad del injusto realizado, asi como el
mayor 0 menor grado de culpabilidad que posee el autor o participe del hecho

punible.

Toda decision judicial requiere contar con un soporte légico y suficiente que
satisfaga las exigencias racionales del deber de fundamentacion de las resoluciones
judiciales, que consagra y garantiza el inciso 5 del articulo 139 de la Constitucion
de 1993.

La legislacion nacional concede al Juez un amplio arbitrio para cumplir su tarea
funcional de individualizar en el caso concreto la pena aplicable, colocandolo bajo el
anico control de la justificacion interna y externa de los resultados. Por tanto, mas
que por obra de Ley, mucho depende de la aleatoria capacidad técnica y ética del
operador judicial el obtener como resultado una pena justa, finalidad unica y

trascendente de la determinacion judicial de la pena.

3. LAS ETAPAS DE LA DETERMINACION JUDICIAL DE LA
PENA

El Dr. Eduardo DEMETRIO CRESPO, advierte que resulta necesario y pertinente
distinguir, conceptualmente, entre determinacion legal de la pena, lo que la
doctrina alemana  designa como Strafbermessung y la determinacion o

individualizacién judicial de la pena a la cual los autores germanos denominan
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Strafzumessung. “En el primer estadio el legislador determina en abstracto las
penas correspondientes a los delitos, fijando unas penas maximas y otras minimas
para cada delito conforme a la gravedad del mismo. De este modo se pone a
disposicién después un espacio de juego (Spielraum), o marco penal (Strafrahmen).
A este estadio pertenece también la aplicacion de las circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal. En la individualizacion judicial de la pena por el
Juez, este asume la tarea de la eleccion de la pena adecuada al caso concreto,

dentro del marco ofrecido por el Legisladoris1 ™.

Operativamente la determinacion judicial de la pena debe estructurarse y
desarrollarse como un procedimiento con etapas o fases que debe transitar el Juez.
Tradicionalmente, la doctrina y la legislacion han identificado como integrantes de
este procedimiento practico dos etapas secuenciales. La identificacion de la pena

bésica y la individualizacién de la pena concreta.
a. La identificacion de la pena bésica

El primer paso en el proceso de determinacion judicial de la pena es precisar los
limites de la pena o penas aplicables. Se trata de la etapa denominada identificacion
de la pena basica. A través de ella el juez establece un espacio punitivo que tiene un

minimo limite inicial y un maximo o limite final.
b. La individualizacion de la pena concreta

En la segunda etapa del proceso de determinacion judicial de la pena, le
corresponde al juez la individualizacién de la pena concreta dentro del espacio y
limite prefijados por la pena basica en la etapa precedente. Se trata, de un quehacer
exploratorio y valorativo que se realiza en funcion a la presencia de circunstancias
legalmente relevantes y que estan presentes en el caso. La pena concreta sera la que
realice el jus puniendo del Estado en una sentencia condenatoria y que debera

cumplir el autor participe culpable del delito.

181 Demetrio Crespo, Eduardo, Prevencion General e Individualizacion de la Pena. Ediciones
Universidad de Salamanca, 1999, P4g. 41y 42.
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4. CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL

Las circunstancias son factores o indicadores de caracter objetivo o subjetivo que
ayudan a la medicion de la intensidad de un delito. Es decir, posibilitan valorar la
mayor o menor desvaloracion de la conducta ilicita (antijuricidad del hecho); o el
mayor o menor grado de reproche que cabe formular al autor de dicha conducta
(culpabilidad del agente). Mediante las circunstancias se puede apreciar; pues, Si un
delito es m&s o0 menos grave Yy a partir de ello ponderar el alcance cualitativo y
cuantitativo de la pena que debe imponerse a su autor o participe. Por tanto, la
funcion principal de las circunstancias no es otra que coadyuvar a la graduacion o
determinacion del quantum o extension de la pena concreta aplicable al hecho

punible cometido.

Las circunstancias pueden ser objeto de varias clasificaciones. Sin embargo,
atendiendo a las caracteristicas de nuestra legislacion penal, consideramos pertinente
utilizar tres criterios de clasificacion que toman en cuenta la naturaleza, efectividad y

relacion con la pena conminada de las circunstancias.

a. Circunstancias genéricas, especificas y elementos tipicos

accidentales

Por su naturaleza las circunstancias pueden ser comunes 0 genéricas, especiales o

especificas y elementos tipicos accidentales.

Son comunes o genéricas las circunstancias que se regulan en la Parte General del
Codigo Penal y que pueden operar en la determinacion de la pena concreta de
cualquier tipo de delito. En la legislacion nacional tales circunstancias se encuentran

reunidas, principalmente, en el articulo 462.

En cambio, las circunstancias especiales o especificas se regulan en la Parte Especial

y en conexidn funcional sélo con determinados delitos.
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Los elementos tipicos accidentales son aquellas circunstancias que afiadidas a un
tipo legal basico se integran con él y determinan la configuracion de un tipo derivado

privilegiado o cualificado.
b. Circunstancias agravantes, atenuantes y mixtas

En razén de su efectividad las circunstancias pueden ser atenuantes, agravantes o
mixtas. Atenuantes aquellas que por sefialar un menor desvalor de la conducta ilicita
realizada; o un menor reproche de culpabilidad sobre el agente de la misma,
producen como efecto la consideracion de una menor punibilidad o aplicacion de

una pena menor.

Las circunstancias agravantes, en cambio, al indicar un mayor desvalor del
comportamiento antijuridico ejecutado: o un mayor reproche de culpabilidad sobre el

autor, generan como efecto la conminacion o imposicion de una pena mas grave.

Y son circunstancias mixtas las que operativamente pueden producir, segin la
decision politico criminal del legislador, un efecto agravante o atenuante. Ello

ocurre, por ejemplo, con la circunstancia del parentesco.
c. Circunstancias cualificadas y privilegiadas

Una tercera clasificacion toma como criterio morfologico la relacion de la
circunstancia con la pena conminada. Aqui se ubican las circunstancias cualificadas
o0 privilegiadas. La caracteristica comUn de este tipo de circunstancias es que su
presencia genera la configuracion de un nuevo marco de conminacién penal. Es
decir, con ellas remodifican los limites legales, minimos o maximos, de la pena

conminada para el delito.

Efectivamente, si se trata de circunstancias cualificadas se produce una modificacién
ascendente de la conminacion penal que se proyecta por encima del maximo legal
original, el cual ahora se convierte en minimo. Ejemplo de ello es las circunstancias
cualificada de la reincidencia regulada en el articulo 46° B del Codigo Penal. Segun
dicha disposicion, tales circunstancias motiva un nuevo extremo maximo de la pena

y que serd para dicho tipo una agravante “...un tercio por encima del maximo legal
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fijado para el delito cometido”. En estos casos, la pena basica se extendera hasta este

nuevo maximo legal.

En cambio, cuando concurre en el caso una circunstancia privilegiada lo que varia
de modo descendente es el minimo legal original y que sera sustituido por uno nuevo
e inferior. Por ejemplo esta circunstancias se encuentra en el articulo 22° del Cédigo
penal, el cual valorando la edad del agente al momento de comision del delito,
permite la Juez imponer una pena concreta cuya expresion cuantitativa estara
siempre por debajo del minimo legal conminado para el hecho punible realizado.
Algo similar ocurrird en el caso de la complicidad secundaria del articulo 251 in fine

o de la tentativa conforme lo dispuesto en el parrafo final del articulo 16°.
d. Circunstancias agravantes de diferente grado o nivel

Se identifica como tales a las circunstancias agravantes especificas que generan
escalas punitivas diferentes y ascendentes entre si. En la legislacion penal nacional
es frecuente la regulacién de este tipo de circunstancias agravantes, especialmente
en el caso de delitos de relevante repercusion social como el secuestro, el robo o el

trafico ilicito de drogas.
e. Concurrencia de circunstancias

Es frecuente encontrar en un caso penal, sobretodo cuando este es complejo por la
pluralidad de delitos o de agentes, la presencia conjunta de varias circunstancias de
igual o distinta naturaleza y efectividad. Esta presencia multiple de circunstancias
configura lo que la doctrina denomina concurrencia de circunstancias. La
determinacion de la pena concreta, en estos supuestos, demanda una visualizacion
analitica pero integrada, a la vez que coherente, de la calidad y eficacia de las
circunstancias concurrentes. Lo cual implica, como regla general, que el Juez no

puede dejar de apreciar y valorar cada circunstancia concurrente.

Por tanto, todas las circunstancias presentes en el caso sub judice deberdn ser
evaluadas, atendiendo a su condicion, naturaleza y efectos, para poder configurar la

pena concreta. Esto significa, por ejemplo, que a mayor nimero de circunstancias
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agravantes concurrentes la posibilidad de alcanzar el extremo maximo de la pena
basica sera también mayor. Igualmente, la pluralidad de circunstancias atenuantes
llevara el resultado de la cuantificacion punitiva, hacia el extremo minimo de la
pena prevista para el delito cometido. Asimismo frente a la existencia simultanea
de circunstancias agravantes y atenuantes, la posibilidad cuantitativa de la pena
deberd reflejar un proceso de compensacién entre factores de aumento y disminucién
de la sancidn, pudiendo ubicarse la penalidad concreta en el espacio intermedio
entre los limites inicial y final de la pena bésica. Sobre esta Gltima opcion resulta
importante lo expuesto por el Dr. GONZALES CUSSAC: “dicha compensacion
debera ajustarse aun correcto uso del arbitrio judicial, que debera ser motivado en
la sentencia. Si esta compensacion no fuere racional, no vemos impedimento alguno
para que fuere susceptible de impugnarse en casacion. En tales supuesto, el Tribunal
esta capacitado para recorrer toda la extension de la pena, imponiéndola en el grado

que estime oportuno segin la compensacion racional de unas y otras'8?”

La eficacia de las circunstancias concurrentes quedara siempre limitada por la
imposibilidad de realizar una doble valoracion sobre un mismo indicador o factor
de agravacion o atenuacion. La proyeccion, pues, de principio rectores o de garantias
procesales como el ne bis in idem exige, en estos casos, que el juez aplique un test
de compatibilidad a todas la circunstancias que concurren. Esto es, que cada

circunstancia se refiera siempre a un factor o indicador diferente.

Si las circunstancias luego de dicho examen resultan compatibles entre si, el 6rgano
jurisdiccional deberd, de valorarlas en conjunto y extraer de ellas los efectos

correspondientes que abonen a la construccién y definicion de la pena concreta.
f. Las circunstancias genéricas del articulo 46°

En el articulo 46° del Cddigo Penal de 1991 se ha regulado un amplio catalogo de

circunstancias genéricas o comunes.

182 Gonzales Cussac, José Luis. Teoria General de las Circunstancias Modificativas de la
Responsabilidad Criminal. Universidad de Valencia, 1988, pag. 222.
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El Codigo Penal derogado de 1924 también contenia un elenco detallado de
circunstancias genéricas en su articulo 51. Con ellas, o través de ellas, los jueces

podian reconocer “la culpabilidad y el peligro del agente”.

El legislador nacional en los textos de 1924 y 1991, opté por no agrupar a las
circunstancias genéricas en agravantes o atenuantes, como si lo hizo en el Codigo
Penal de 1863 (Art. 9°y 10°).

Por consiguiente, conforme a la legislacion vigente, corresponde al 6rgano
jurisdiccional la facultad de conceder, en el caso concreto, los correspondientes
efectos de aumento o disminucion de la penalidad que aporten con su presencia y
naturaleza las circunstancias concurrentes. No obstante, es pertinente destacar que
por exigencia del deber de motivacion, la autoridad judicial deberd razonar y
justificar el valor y efectividad que otorgue a tales circunstancias para la definicién

de la pena concreta aplicable al autor o participe del delito.

La doctrina y la técnica legislativa han procurado ofrecer al juzgador un manejo
practico e idéneo de los efectos circunstancias a través de sistemas de eficacia. Es
decir, agrupando las circunstancias reguladas por la ley en funcién a su naturaleza 'y
efectividad. Por lo que los juristas y el legislador tienden a dividir las circunstancias
en razén de su vinculacién con la “gravedad del hecho punible” o con la
“personalidad del autor”. En ese contexto, corresponden al primer grupo las
siguientes circunstancias la naturaleza de la accion; los medios empleados; la
importancia de los deberes infringidos; la extension de dafio o del peligro causado; y
las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion. Y se relacionaban con el
segundo grupo de circunstancias; los méviles y fines; la unidad o pluralidad de
agentes, la edad, educacién, costumbres, situacion econdémica y medio social; la
conducta anterior y posterior del hecho; la reparacién espontadnea que hubiera
hecho del dafio; la confesidn sincera antes de haber sido descubierto y los demas
antecedentes, condiciones personales y circunstancias que  conduzcan al

conocimiento de la personalidad del infractor.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2  DE SANTA MARIA

En torno a la condicion de las circunstancias que se consignan en el articulo 46° del
Codigo Penal nacional. Segun ellos, el citado articulo incorpora circunstancias
genéricas que aluden el grado del injusto o el agrado de responsabilidad del agente.
Las primeras hacen “una clara referencia a la cuantia del injusto, es decir al grado de
antijuricidad, de contrariedad de la conducta con el derecho, con el orden juridico”.
Aqui se ubican: la naturaleza de la accion, los medios empleados, la importancia de
los deberes infringidos, la extension del dafio o peligro causado, y las circunstancias
de tiempo, lugar, modo y ocasion. Y las segundas, buscan medir “la capacidad para
delinquir del agente, deducida de factores que hayan actuado de manera de no
quitarle al sujeto su capacidad para dominarse asimismo y superar el ambiente.
No se pretende averiguar si el agente podria 0 no cometer en el futuro ulteriores
delitos, sino que debe analizarse el grado de maldad que el agente demostré en la
perpetracion del delito que trata de castigarse. Se observa el pasado y no el futuro”.
Corresponde a esta categoria la unidad o pluralidad de agentes; la edad, educacion,
situacion economica 'y medio social, la reparacion espontanea que hubiere hecho del
dafio; la confesion sincera antes de haber sido descubierto; las condiciones

personales y demas circunstancias que llevan al conocimiento del agente®e?,

f.1. La naturaleza de la accion.- Esta circunstancia se encuentra también regulada
en el Codigo Penal argentino (articulo 41°, Inc. 1°). Como sefialaba PENA
CABRERA, al analizar ésta misma circunstancia pero en base al articulo 51° del
Cadigo penal de 1924, ella puede atenuar o agravar la pena'®4. Por lo tanto, permite
dimensionar la magnitud del injusto realizado. Para ello, segtn la doctrina, el Juez
debera apreciar varios aspectos como son el tipo de delito cometido o el modus
operando empleando por el agente, esto es, la “forma como se ha manifestado el
hecho”. Pero también, el 6rgano jurisdiccional tendra en cuenta el efecto psico social

que aquél produce.

f.2. Los medios empleados.- ElI Cédigo Penal mexicano incorpora también estas

circunstancias (Art. 52°, Inc. 1). Y es que la realizacion del delito se puede ver

18 Bramont Arias Luis y Bramont Arias Torres, Luis, Coédigo Penal Anotado. 4° Edicidn.
Reimpresién Actualizada Editorial San Marcos, Lima 2003, Pag. 249.

184 pefia Cabrera, Radl. Tratado de Derecho Penal, Parte General, Volumen I. Tercera Edicion.
Sagitario. Lima 1987, pag. 257 y ss).
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favorecida con el empleo de medios idéneos. Asimismo, la naturaleza y efectividad
dafiosa de su uso pueden comprometer en mayor o menor medida la seguridad de la
victima o provocar graves estragos. De alli que el Dr. VILLAVICENCIO
TERREROS estime que esta circunstancia se refiere también a la magnitud del
injusto’8. Sin embargo, para otros autores, que como PENA CABRERA comentaban
igual circunstancia en el codigo ya derogado y predecesor del actual, ella

posibilitaba, también, reconocer la peligrosidad del agente.

f.3. La importancia de los deberes infringidos.- Es una circunstancia relacionada
con la magnitud del injusto, pero que toma en cuenta también la condicion personal
y social del agente. Resulta, por lo demas, coherente que la realizacion del delito con
infraccion de deberes especiales propicie un efecto agravante, en la medida que el
desvalor del injusto es mayor, pues trasciende a la mera afectacién o puesta en
peligro del bien juridico. Esto es, el agente compromete, también, obligaciones
especiales de orden funcional, profesional o familiar que tiene que observar. En la
Parte Especial del Codigo Penal y en diferentes leyes del derecho penal
complementario, encontramos con frecuencia la consideracion especifica de esta

clase de circunstancia.

f.4. La extension del dafio o peligros causados.- Esta circunstancia se regula
también en el Codigo Penal Boliviano (Art. 38°. Inc. 2 in fine). Ella indica la cuantia
del injusto en su proyeccion material sobre el bien juridico tutelado. No obstante, en
el Cdodigo Madrtua, esta valoracion corresponde sobre todo a la conminacion de la

pena en cada delito y no a un nivel de circunstancia genérica.

f.5. Las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion.- Estas circunstancias
también son contempladas por el Codigo Penal de Costa Rica (Art. 71°. Inc “c”-)
Todas ellas se refieren a  condiciones tiempo-espaciales. Ellas reflejan,
principalmente, una dimension mayor en el injusto, ya que el agente suele

aprovecharlas para facilitar la ejecucion del delito.

f.5. Los moviles vy fines.- EI Codigo Penal aleman regula también este tipo de

circunstancias (Art. 46° 2). La motivacion y los fines que determinan, inducen a

185 villavicencio Terreros, Felipe. Codigo Penal. Cultural Cuzco. Lima. 1992, pag. 199.
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guian la accion delictiva del agente, influyen, de modo determinante, en la mayor o
menor intensidad de su culpabilidad. Esto es, tales circunstancias coadyuvan a medir
el grado de reproche que cabe formular al autor del delito. Su naturaleza subjetiva es

preeminente y se expresa en lo futil, altruista o egoista del mévil o finalidad.

f.6. La unidad o pluralidad de agentes.- En la legislacion penal de Cuba preceptla
un supuesto similar en el articulo 53° a. Tradicionalmente la doctrina nacional, desde
la vigencia del Codigo Penal de 1924, ha interpretado que la pluralidad de agentes
indica un mayor grado de peligrosidad y de inseguridad para la victima. Asimismo,
que esa concurrencia de agentes expresa necesariamente un acuerdo de voluntades
que se integran para lo ilicito. La pluralidad de agentes expresa siempre una
coautoria funcional; esto es, un condominio del hecho. No se puede incluir en esta
nocion de “pluralidad” a los participes sean instigadores o complices. El Cédigo
penal vigente califica con frecuencia a tal pluralidad como circunstancia agravante

especifica.

f.7. La confesion sincera antes de haber sido descubierto.- La presente es una
circunstancia muy comdn en el derecho penal extranjero. Por ejemplo, se le regula,
con una redaccidn algo similar a la peruana, en el Codigo Penal del Ecuador (Art. 29°
Inc. 10). En esta circunstancia se valora, pues, un acto de arrepentimiento posterior
al delito, Con ello se expresa la voluntad del agente de hacerse responsable por el
ilicito cometido y de asumir plenamente las consecuencias juridicas que de ello
derivan. Esta actitud se destaca a favor del agente, pues con ella se rechaza la
frecuente conducta posterior al hecho punible y que se suele orientar hacia el
aseguramiento y la impunidad del infractor. Nuestro sistema penal también
considera a la confesion sincera, en sede judicial, como una atenuante privilegiada
en el articulo 136 del Cdédigo Procedimientos Penales y en el articulo 161 del
Cadigo Proceso Penal de 2004. No obstante, la circunstancia del articulo 46° del
Codigo Penal, que aqui se analiza, se diferencia de aquella en tanto equivale a la
denominada autodenuncia. De alli que su menor eficacia procesal y probatoria

determine que s6lo se le conceda la condicién de circunstancia genérica.

f.8. Las condiciones personales y circunstancias que lleven al conocimiento del

agente.- El caracter enunciativo del articulo 46° se complementa con la amplitud
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circunstancial que la ley le concede al Juez. Efectivamente, él tiene, ademas una
opcion innominada y abierta para interpretar y apreciar otras circunstancias, distintas
de las expresamente identificadas por cada inciso precedente de dicha disposicion
legal. Ahora bien, para evitar contradicciones con el principio de legalidad o riesgos
de arbitrariedad, el Juez debera especificar en concreto la circunstancia que invoca
y su equivalencia con las reguladas. Sobre todo debe fundamentar razonablemente
como es que tal circunstancia que invoca y su equivalencia con las reguladas. Sobre
todo debe fundamentar razonablemente como es que tal circunstancia resulta

idénea para definir un perfil que permite conocer mejor la personalidad del agente.

El articulo 46° también incluye incorrectamente como circunstancias genéricas a la
reincidencia y a la habitualidad (incisos 12 y 13), desconociendo su condicién de
circunstancias agravantes genéricas pero cualificadas con regulacion y efectividad

propias, segun lo estipulado en los articulos 46° B y 46° C.
5. LA DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA DE MULTA

Segun lo dispuesto en el articulo 41° del Cédigo Penal, en el caso de pena de multa
de determinacion judicial de la pena se realiza en base al modelo de los dias-multa.
Las reglas al respecto también se operativizan a través de una sucesion de etapas,
mediante las cuales se debe llegar a definir el monto de dinero que como importe de

la pena de multa deberd abonar el condenado.

El procedimiento de determinacion judicial de la sancion pecuniaria comprende
cuatro etapas que debera transitar el Juzgador. En primer lugar, él debe identificar
la pena basica que va a expresarse en un minimo y maximo de dias-multa. En
segundo lugar, la autoridad jurisdiccional debera decidir el nimero concreto de dias-
multa que corresponda al grado de culpabilidad del imputado y a la gravedad del
delito por él cometido, evaluando para ello las circunstancias concurrentes en el
caso. En tercer lugar, el Juez definira la cantidad de dinero que representa cada dia-
multa o cuota diaria dineraria, evaluando, sobre todo, a la capacidad econémica del
condenado la cual se determinara en base a un promedio de su renta diaria de
ingresos, deduciendo de la misma los gastos de manutencion, educacion, pago de

impuestos, etc. Por ultimo, el drgano jurisdiccional multiplicara el nimero de dias
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multa por el valor de la cuota diaria dineraria. El producto resultante se transformara
en nuevos soles y serd el importe total de la multa, el cual debera pagar el

sentenciado, dentro de los dias siguientes de emitida la condena.
a. Reincidencia y habitualidad

Los problemas dogmaticos derivados de la reincorporacion de las circunstancias
agravantes por reincidencia y habitualidad, mediante la Ley 28726 del 16 de
septiembre de 2009, tuvieron varias manifestaciones. Por un lado, se debatié su
constitucionalidad generandose en torno a ello posiciones contradictorias al interior
de la judicatura nacional por otro lado, la deficiente regulacion normativa de tales
agravantes genero incertidumbre en torno a sus presupuestos y requisitos; asi como,
también, sobre su naturaleza, eficacia y relacion con las reglas de determinacion de

la pena en caso de concurso real de delitos.

En lo referente a los conflictos hermenéuticos y de técnica legislativa, estos
afectaron a ambas calificantes. Asi, por ejemplo, con la reincidencia, prevista por el
articulo 46° B, se suscitaron varias controversias en torno a sus componentes
legales y a la efectividad de sus consecuencias agravantes sobre la definicion de la
pena concreta. Por ejemplo, si el nuevo delito debe ser de la misma especie que
aquel anterior que motivé la pena privativa de libertad que cumplio en todo o en
parte del potencial reincidente. Asi como la eficacia de la cancelacion de los

antecedentes penales para la configuracion de la aludida calificante.

En el caso del articulo 46° C sobre habitualidad también surgieron debates al
construirse sus presupuestos sobre la base de una sucesion de delitos que debian ser
realizados por el mismo agente dentro de un plazo de cinco afios. Ademas, dicha
norma preciso que su efecto agravante consistia en “aumentar la pena hasta en una
mitad por encima del maximo legal fijado para el tipo penal”. Estas mismas
exigencias y consecuencias normativas fueron, posteriormente, ratificadas por la
Ley 29407. Sin embargo, la Ley 28730, del 13 de mayo de 2006, que modifico el
articulo 50° del Cddigo Penal, referente al régimen del con curso real de delitos,
incluyé como nuevo criterio rector de la determinacion punitiva  denominado

principio de acumulacién de penas. El problema surgia, pues, debiendo a que la
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habitualidad requeria de la realizacion de un concurso real de delitos. Por
consiguiente, se planteaban dudas sobre el procedimiento a seguir para la

determinacion de la pena en tales casos.

El Acuerdo Plenario N° 1-2008/CS-116 de las Salas Penales de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, del 18 de Julio de 2008, definir criterios vinculantes para
despejar las incertidumbres producidas. Efectivamente, en sus fundamentos juridicos
décimo segundo y décimo tercero, este importante aporte de la judicatura nacional

sefialo las siguientes pautas de interpretacion:

a. La reincidencia y la habitualidad son circunstancias agravantes cualificadas
por lo que su regulacién en los incisos 12 y 13 de articulo 46° es incoherente y

carece de eficacia.

b. Tratandose de agravantes cualificadas su operatividad punitiva para la
determinacion de la pena concreta, se materializara a partir del maximo de la
pena conminada para el delito hasta un tercio por encima de dicho méaximo, en
caso de reincidencia, y hasta una mitad por encima de dicho maximo, en el

supuesto de habitualidad.

c. En el caso de un concurso real de delitos que coincida con una situacion de
habitualidad, el efecto agravante del articulo 46° C s6lo se aplicara en la
definicion de la pena concreta parcial del tercer delito. Luego de ello se
acumularan las penas concretas parciales para obtener la pena total que
corresponda al concurso real y que deberé respetar los limites fijados en los

articulo 50 y 51 del Cédigo Penal.

d. La configuracion de la reincidencia el nuevo delito puede ser de igual o
distinta naturaleza que aquél que determind la carceleria precedente
(reincidencia genérica). Sin embargo, para que se de la reincidencia el nuevo
delito debe cometerse dentro de los 5 afios posteriores a la excarcelacion del

agente.

e.  La habitualidad requiere que los tres delitos cometidos en el lapso de 5 afios

sean de la misma naturaleza (Habitualidad especifica).
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f.  La concurrencia de circunstancias cualificadas compatibles tendra eficacia en
la determinacién de la pena concreta, pero sin superar los limites genéricos de

la pena aplicable.

g. Para efectos de la reincidencia la cancelacion de antecedentes penales a que
alude el articulo 69 del Cddigo Penal, solo sera definitiva luego de 5 afios de

haberse cumplido la condena.

h.  No hay reincidencia ficta, por lo que no son aplicables las reglas y efectos del
articulo 46° B a los casos de suspension de la ejecucion de la pena, reserva del

fallo condenatorio, exencion de pena y conversion de penas.
b. El concurso de delitos:

Conforme a la doctrina y a la legislacion vigente se produce un concurso de delitos,
cuando una misma persona realiza simultaneamente varios tipos penales o cuando
de modo secuencial comete varios delitos independientemente entre si. Al primero
de estos supuestos se le denomina concurso ideal de delitos. Y al segundo concurso
real de delitos. En nuestro Cédigo penal estos dos tipos de concurso de delitos estan
considerados expresamente en el articulo 48° y 50°, respectivamente. Sin embargo,

su regulacion original ha sido objeto de sucesivas modificatorias.

Las normas concursales tienen una utilidad practica sumamente trascendente para la
determinacion judicial de la pena. Fundamentalmente, porque al coexistir para cada
tipo penal realizado o para cada delito independiente cometido, y de los que es
responsable un mismo, agente, surge la necesidad de decidir que pena concreta se
debe aplicar en cada modalidad concursal. Es por ello que result6 atinado que le
Caodigo Penal de 1991 incluyera las formas y reglas del concurso de delitos entre
sus disposiciones sobre Aplicacion de la pena en efecto, ellas también tiene como
funcion esencial ayudar a decidir la configuracion y extension de la pena concreta
en tales casos. En tal sentido, como bien anota el Dr. MORILLAS CUEVA, el

analisis dogmético del concurso de delitos en este dominio tiene un significado
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propio y que se expresa exclusivamente en su “conexion con la aplicacién de la

penales,
b.1 El concurso ideal de delitos

El concurso ideal de delitos tiene lugar cuando la accion ejecutada por el agente

cumple los elementos constitutivos de dos o mas tipos penales.

Como consecuencia de ello se produce, pues, una pluralidad de tipos y sanciones
aplicable, ya que ninguno resulta capaz de comprender en su totalidad la conducta
realizada por aquél. Al respecto precisa el Dr. HURTADO POZO: “Afirmar que
hay unidad de accién no implica, siempre, que una sola disposicion legal sera
aplicable. Mediante su ejecucion, el agente puede realizar los elementos de dos 0 mas
tipos legales, e incluso puede suceder que ninguno de éstos logre abarcar en su
totalidad la unidad de accién en cuestion. Asi, so6lo considerado todos los tipos
legales concernidos se podra aprehender en su integridad el caracter ilicito de la
accion. La aplicacion de las diversas disposiciones esta en efecto determinada por

la naturaleza compleja de la accion'®’.

El concurso ideal de delitos requiere, pues, para su configuracion de la concurrencia

de tres presupuestos:

a. Unidad de accion.

b. Pluralidad de tipos legales realizados.
c. Unidad de autor.

Para la determinacion de la pena en el concurso ideal de delitos el texto original del
articulo 48° recurria al denominado Principio de absorcion. Segun dicho criterio
rector, la pena basica se identificaba con la pena conminada mas grave entre todas
aquellas contendidas en las disposiciones penales que concurren. De esta manera se

asumia que en dicha penalidad mas severa quedaban absorbidas las demas penas

186 Morillas Cueva, Lorenzo, Teoria de las consecuencias Juridicas del delito, Madrid, 1991, pag. 110.
187Hurtado Pozo, José, Manual de Derecho Penal, Parte General 3ra. Edicion Grijley, Lima 2005, pag.
928.
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menos graves (poena major absorbet minoren). Al respecto la doctrina nacional ha
interpretado correctamente que “la pena mas grave impuesta sirve al mismo tiempo
de castigo por las otras infracciones mas leves que se han cometido”. Sin embargo,
ante la eventualidad de coexistir penas accesorias 0 medidas de seguridad, el citado
articulo en su redaccién primigenia autorizaba que tales sanciones fuesen
consideradas como parte de la pena concreta ain en el caso que solo estuvieran

previstas para alguna de las disposiciones legales en concurso ideal.

En fecha 9 de mayo de 2006, se modifico el articulo 48°, mediante ley 28726, el
articulo 48° reformul6 sus reglas de determinacion de la pena concreta. La reforma
sefialo que para el concurso ideal de delito, en primer lugar, la pena basica seria
siempre la mas grave de las previstas para los tipos penales realizados. En segundo
lugar, que dicha pena bésica se podria incrementar hasta en una cuarta parte por
encima del maximo legal sin establecer mayores presupuestos para ello. Sin
embargo, dicho incremento no deberia superar, en ningan supuesto, los treinta y
cinco afios si se trataba de pena privativa de libertad temporal. Al respecto, la norma
no establecid regla especifica para los casos donde una o mas de las penas

conminadas en los tipos penales realizados fuera cadena perpetua.
b.2. El concurso real de delitos

El concurso real de delitos tiene lugar cuando el mismo agente con varias acciones
independientes, comete, sucesivamente, varios delitos también independientes. “El
concurso real se caracteriza por presentar pluralidad de acciones y por ello

constituye la contrapartida del concurso ideal'8”,

Nuestra legislacion vigente distingue dos clases de concurso real de delitos: el

homogéneo y el heterogéneo.

Es homogéneo cuando la pluralidad de delitos se relaciona con infracciones de una
misma especie. Y serd heterogéneo Por ejemplo, cuando el agente realizd en
diversas ocasiones y de modo inpedendiente varios hurtos, en cambio, cuando la

pluralidad de delitos cometidos se relaciona con infracciones de distinta especia. Ese

188 villavicencio Terreros, Felipe, Derecho Penal Parte General. Grijley. Lima 2006, pag. 703.
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es el caso de quien comete en diferentes oportunidades un robo un homicidio y una

estafa.

Este tipo de concurso de delitos requiere, pues, para su realizacion de los siguientes

requisitos:

a. Pluralidad de acciones

b. Pluralidad de delitos independientes

c. Unidad de autor.

b.3. El concurso real retrospectivo de delitos

Una forma especial de concurso real de delitos es el denominado concurso
retrospectivo o posterior. Esta modalidad se produce cuando los delitos en
concurso real no son juzgados simultaneamente en un solo proceso. Esto es, si bien
el mismo agente ha sido autor de varios delitos independientes, €l fue inicialmente
procesado y condenado solamente por algunos de los delitos cometidos.
Posteriormente, al descubrirse de manera sucesiva los delitos restantes, es decir, con

posterioridad a la primera sentencia, ellos daran lugar a nuevos juzgamientos.

Tomando en cuenta, su especial configuracion y regulacion legal, para que se

produzca un concurso real retrospectivo de delitos se requiere:

a. Pluralidad de delitos independientes.

b. El juzgamiento sucesivo de los delitos en procesos deferentes.
c. Unidad de autor.

Para la imposicion de la pena en esa forma de concurso real de delitos se debe
asumir como regla esencial y limite punitivo implicito, el que el agente no se le
debe imponer como pena concreta final una que resulte ser mas grave o de mayor
extension, que la que hubiese correspondido aplicarle de haber sido juzgado en el

mismo proceso por todos los delitos que cometid y que integraron el concurso.
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b.4. Delito continuado y delito masa

Como sefiala el Dr. VELASQUEZ VELASQUEZ en la doctrina se ha debatido
acerca de si entre delito continuado y delito masa existe una relacion de género a
especie’®®”, Pese a su origen distinto, italiano el primero y espafiol el segundo, la
tendencia del derecho comparado ha sido darles, cuando menos, un tratamiento
sistematico independiente. Sin embargo, la particularidad de la legislacion peruana
en este dominio radica en haber creado una condicion de dependencia del delito

masa hacia el delito continuado.

El delito continuado esta previsto en el articulo 49° del Codigo Penal. Tiene lugar
cuando varias acciones ejecutan una misma resolucién o decisioén criminal, lo que
objetivamente implica varias violaciones de un mismo dispositivo penal o de “otro
de igual o semejante naturaleza”. Por ejemplo, Mario decide hurtas cinco perlas del
collar que se exhibe en la sala de la casa donde trabaja como ayudante de cocina, y
para evitar ser descubierto acuerda llevarse una perla cada dia a la hora de su
salida. Todos los actos que realiza Mario son apreciados como pares de un solo delito

y no como varios delitos independientes.

El delito continuado requiere para su configuracién y efectos sobre la

determinacion de la pena, de la concurrencia de seis requisitos:

a. ldentidad de autor.

b. Pluralidad de acciones homogéneas.

c. Pluralidad de violaciones de la misma ley penal o de naturaleza semejante.

d. Realizacion de las acciones en momentos diferentes 0 en un mismo contexto

temporal de ejecucion.
e. ldentidad de resolucion criminal.

f. Unidad de sujeto pasivo.

189 Velasquez Velasquez, Fernando. Los delitos continuados y masa. Universidad Pontificia
Bolivariana. Medellin. 2008, pag. 67 y ss.
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Las reglas de determinacion de la pena en el delito continuado disponen que se debe
aplicar la pena pertinente al delito cometido cuando los actos realizados
correspondan a un mismo tipo de infraccion. Pero si se trata de actos relacionados
con infracciones distintas aunque  de semejante naturaleza (hurto/robo o
estafa/apropiacion ilicita), el Juez debera de aplicar la pena del delito méas grave. En
consecuencia como sefiala GARCIA CAVERO, rige para este Gltimo caso el

“criterio de la absorcion90”.

El delito masa esta regulado también en el articulo 49°. La ley le otorga la calidad de
circunstancias agravante especifica y cualificada del delito continuado. El se
configura sobre la base de una pluralidad de personas que resultan perjudicadas por
el delito continuado que ejecuta el agente. Ejemplo: Mateo oferta a través de un
diario la constitucion de una sociedad filantrépica sefialando que los interesados
deben ingresar sus aportes en una cuenta. A su llamado concurren varias personas

con sus aportes, pero luego Mateo desaparece con el dinero recaudado.
Los elementos del delito masa son los siguientes:

a. Realizacion de un delito continuado.

b. Pluralidad de personas perjudicadas por el delito.

En el delito masa se debe determinar la pena a partir de una nueva escala de pena
conminada donde el minimo legal corresponde al méaximo original previsto para el
delito continuado cometido y el nuevo méximo legal se extiende aun tercio por

encima de aquél.

6. LA DETERMINACION JUDICIAL DE LA REPARACION
CIVIL

El inciso 3 del articulo 46° del Codigo Penal sefiala que un criterio judicial de
determinacion y fundamentacion de la pena lo constituyen “Los intereses de la
victima, de su familia o de las personas que de ella dependen”. Esta disposicion, sin

embargo. Trasciende a su eficacia estrictamente punitiva para convertirse también en

190 Garcia Cavero Percy, Lecciones de Derecho Penal, Parte General. Grijley. Lima 2008, pag. 709.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =2 DESANTA MARIA

una exigencia de equidad en la determinacion de la reparacion civil. Lo cual, por lo
demas, resulta coherente con el nuevo rol activo que se concede al agraviado por el
delito en el marco del proceso penal moderno. De alli, pues, que resulte de ingente
necesidad identificar las reglas y buenas practicas que deben aplicarse y seguirse
para viabilizar una determinacion judicial de la reparacion civil, con iguales
mandatos o estandares de proporcionalidad y racionalidad que aquellos que

gobiernan la definicion de penas aplicables.
7. DETERMINACION JUDICIAL Y MEDIDAS DE SEGURIDAD

Se identifica como medidas de seguridad a aquellas sanciones penales que se aplican
judicialmente a los inimputables o imputables relativo que han cometido un hecho
que la ley califica como delito, cuando existe el peligro potencial de que puedan
incurrir en el futuro en actos similares. Como sefala el Dr. VILLAVICENCIO
TERREROS: “La medida de seguridad supone la aplicacion de un tratamiento
dirigido a evitar que un sujeto peligroso llegue a cometer un delito por todo ello
podemos decir que las medidas de seguridad tiene como presupuesto fundamental a

la peligrosidad del delincuente®®”.

El Cddigo Penal de 1991 contempla dos tipos de medidas de seguridad: la
internacion y el tratamiento ambulatorio®2.

La medida de internacion se encuentra prevista en el articulo 74° del Codigo Penal.
Ella se aplica por regla general a los inimputables que ejecutaron un hecho que la
Ley considera delito. Sin embargo, esta medida de seguridad pueden también
aplicarse excepcionalmente a imputables relativos o a imputables que delinquieron

como consecuencia de su dependencia hacia el consumo de alcohol o drogas.

La internacion es una medida de seguridad privativa de libertad y conforme a lo
dispuesto en el articulo IX del Titulo Preliminar le corresponderia una funcién
eminentemente curativa y asegurativa. Esta medida afecta, pues, la libertad

ambulatoria del sentenciado e implica su ingreso y permanencia en un centro

191 villavicencio Terreros, Felipe. Derecho Penal. Parte General. Grijley. Lima, 2006. pag. 77.
192 prado Saldarriaga. Nuevo Proceso Penal. Reforma y Politica Criminal. Idemsa. Lima 2009, pag. 43
y Ss.
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“hospitalario especializado u otro establecimiento adecuado, con fines terapéuticos o
de custodia”.

Por su naturaleza y sus efectos sobre el interno se trata de una medida de seguridad
grave, razon por la cual sélo deberd imponerse cuando concurra el peligro de que el
sentenciado pueda realizar en el futuro delitos considerablemente graves (homicidio,

lesiones, violacién).

La duracion de la medida de internacién no puede ser indeterminada. La sentencia
que la impone tiene, por tanto, que precisar, expresamente, cual es su extension
temporal. Al respecto, el parrafo ab initio del articulo 75° del Codigo Penal sefiala
que en ningun caso la medida de seguridad de internacion “podra exceder el tiempo
de duracidn de la pena privativa de libertad que hubiera correspondido aplicarse por
el delito cometido”.

La duracion de la medida de internacién que se fija en la sentencia puede ser
modificada durante su etapa de ejecucion, la ley dispone que cada seis meses y, sin
perjuicio de que el 6rgano jurisdiccional lo requiera, “la autoridad del centro de
internacién debera remitir al Juez una pericia medida a fin de darle a conocer si las
causas que hicieron necesaria la aplicacion de la medida han desaparecido”. De
constatarse dicho resultado exitoso “el Juez hard cesar la medida de internacion
impuesta”. El éxito de la medida radica en el control que se logre obtener sobre la
peligrosidad subjetiva del inumputable. No equivale, a una curacién de la patologia
mental que desencadena el estado peligroso, ya que los cuadros de enfermedad

mental son irreversibles y cronicos.

En cuanto a la determinacion judicial de las medidas de seguridad de internacion, el
Caodigo Penal de 1991 incorpord un conjunto detallado de presupuestos y garantias
para la debida aplicacion de esta clase de sanciones. La naturaleza sancionadora y
restrictiva de la libertad de las personas, que tienen las medidas de seguridad de
internacion hacia indispensable la regulacion de tales principios y reglas. En tal

sentido, su aplicacion debe observar lo siguiente:
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e Legalidad.-Solamente se pueden imponer las medidas de seguridad que se
encuentran definidas en la Ley con anterioridad al hecho punible. El cddigo penal
precisa al respecto en el articulo Il de su Titulo Preliminar “Nadie sera
sancionado por un acto no previsto como delito o falta por la ley vigente al
momento de su comision, ni sometido a pena o medida de seguridad que no se
encuentren establecidas en ella”. Tampoco el Cadigo Penal vigente autoriza que se
puedan aplicar medidas de seguridad por analogia o retroactivamente si resultan

desfavorables al agente del delito.

e Jurisdiccionalidad.- El Juez penal competente es la Gnica autoridad del Estado que
puede imponer medidas de seguridad de internacion a través de un debido proceso
legal. Ademaés, sélo podrd hacerlo a través de una sentencia de naturaleza
condenatoria, luego de un juicio en el cual la actividad probatoria desplegada
acredite con suficiencia y racionalidad que el imputado inimputable fue quien
cometio el hecho punible. Por lo que el Dr. PENA CABRERA, precisa que “las
medidas de seguridad constituyen siempre una sancidn penal que s6lo ha de

aplicarse cuando se ha demostrado la comisién de un delito®%”.

El denominado Proceso de Seguridad que regula el Codigo Procesal Penal de 2004

(articulos 456° a 458°) es el marco procesal adecuado para ello.

¢ Necesidad.- La medida de seguridad de internacion s6lo se impone cuando resulta
indispensable e insustituible para controlar y prevenir un futuro accionar delictivo
del sentenciado. Esto es, cuando se ha acreditado un pronéstico desfavorable de
peligrosidad criminal que justifica la medida. No es, pues suficiente que el agente
inimputable haya cometido un delito; es requisito, ademas que en el futuro él
pueda incurrir en nuevos hechos punibles. Es mas, la aplicacion de una medida de
internacion, como se menciond anteriormente, demanda que el prondstico de
peligrosidad indique la probabilidad de la comision de “delitos considerablemente
graves”. El articulo VIII del Titulo Preliminar del Cddigo Penal parece convalidar
esta exigencia de relevancia en dicho prondstico, al demandar que “la medida de

seguridad solo puede ser ordenada por intereses publicos predominantes”.

193 Pefia Cabrera, Tratado de Derecho Penal. Estudio Pragmativo de la Parte General. Tomo I.
segunda Edicion. Lima. 1995, pag. 556.
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La legislacion penal peruana no ha definido que indicadores concretos de
peligrosidad criminal son los que debe valorar el juez para poder afirmar la
necesidad de una medida de seguridad de internacion. Tampoco la ley se ha
pronunciado en torno de aquéllos que permitirian al 6rgano jurisdiccional decidir y
fundamentar la calidad y extension de la medida de seguridad que debera aplicarse

en el caso concreto.
Del pronostico de peligrosidad futura el Juez debera tener en cuenta lo siguiente:

a.  La peligrosidad delictual refleja un pronostico integral que debe hacerse sobre
la base del delito cometido, su modalidad de ejecucion, y la evaluacion

psicoldgica y siquiatrica que se haga del agente.

b. La declaracion de peligrosidad debe expresarse como un prondstico de
probabilidad relevante de la comision de nuevos delitos. No es suficiente,

pues, la mera posibilidad de que ello pueda acontecer.

C. El pronéstico de peligrosidad debe fundarse en los resultados de las
evaluaciones que apliquen los peritos de infractores. Sin embargo, él siempre
sera una decision judicial por lo que se requiere también de una sélida y

razonada fundamentacion juridica.

e Proporcionalidad.- La peligrosidad del agente inimputable del delito es
también un factor determinante para medir la proporcionalidad de la medida
de internacion a imponer. El Dr. SAN MARTIN CASTRO sefiala que el
principio de proporcionalidad “tiene un definido centro garantista y se
expresa en una referencia tanto a la peligrosidad del pasado, expresada en el
delito cometido, como a la peligrosidad del futuro, expresada en el delito
cometido, como a la peligrosidad del futuro, expresada en el prondstico
sobre los hechos que pueda cometer, y que en nuestra legislacion se asocia-

respecto de la internacion- a la duracion de la medidal®*”.

194 San Martin Castro, César. Proceso Penal, Anomalia Psiquica Grave y delito. 11 Congreso
Internacional de Derecho Penal. Pontificia Universidad Cat6lica del Pert. Lima, 1997. pag. 27.
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e Postdelictualidad.- Toda medida de seguridad de internacién se impone por
la comision, acreditada procesalmente de un delito. Unicamente, pues, a
partir de la realizacion de un injusto, ain cuando su autor sea inimputable,
cabe activar la intervencion represiva o preventiva del Estado y de sus
sanciones penales. En consecuencia, estdn absolutamente proscritas en

nuestra legislacion las medidas de seguridad de internacion predictuales®®.

e Control Judicial.- El Juez competente esta obligado a controlar la ejecucion
de las medidas de seguridad de internacion que imponga cada seis meses.
El queda vinculado a ellas por una obligacion de inmediacion que no debe
sucumbir, como desafortunadamente ha ocurrido con frecuencia, a la rutina
de eventualidad, la improvisacion o la falta de diligencia. Por consiguiente,
pues, la autoridad judicial debe planificar y cronograma peridédicamente
visitas a los centro de internacion, para, de esa manera, poder recibir de
modo directo y oportuno los reportes correspondientes sobre la evolucion
del tratamiento del interno. Por lo demas, solo un control judicial efectivo
y con periodicidad razonable sobre las medidas de internacion, permitiran al
Juez decidir con certeza y eficiencia sobre su reduccion o cese en los
casos que autoriza la ley. En coherencia con ello el Codigo Procesal Penal

de 2004 a precisado en los inciso 2y 3 de su articulo 492° lo siguiente:

El Juez Penal examinard, periédicamente la situacion de quien sufre una
medida de internacion. Fijara un plazo no mayor de seis meses entre cada
examen, y decidird previa audiencia teniendo a la vista el informe médico
del establecimiento y del perito. La decision versard sobre la cesacion o
continuacion de la medida y, en este Gltimo caso, podrd ordenar la

modificacion del tratamiento.

Cuando el Juez tenga conocimiento, por informe fundado, de que
desaparecieron las causas que motivaron la internacion, procedera a su

sustitucion o cancelacion”.

195 villavicencio Terreros, Felipe, Derecho Penal. Parte General. Grijley. Lima 2006. pag. 78.
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El Cédigo Penal vigente posibilita en casos excepcionales la aplicacion conjunta pero

integrada, de penas privativas de libertad y medidas de seguridad de internacion.

El articulo 77° del Cddigo Penal establece al respecto que cuando el Juez estime que
resulta necesario aplicar una medida de seguridad de internacién a imputables
relativos o imputables dependientes al alcohol o drogas, podra disponerlo asi en la
sentencia. En estos casos primero determinara la pena privativa de libertad concreta
en la extension que corresponda a la culpabilidad del autor del delito. Luego,
dispondra también en el mismo fallo que el condenado sea sometido ademas a una
medida de seguridad de internacion. Sin embargo, debera precisar que la ejecucion
de dicha medida de seguridad tendra lugar antes de la pena privativa de libertad
impuesta, pero afectando su duracion total. Es decir, se debera descontar del tiempo
de penalidad impuesto el utilizando en la ejecucion de la medida de internacion. El
éxito del tratamiento aplicado durante la realizacion de la medida de internacion
puede determinar que el Juez considere y decida una reduccién del tiempo de pena
privativa de libertad que resta por cumplir o, también, que éste declarare su
extension total. Cabe recordar que esta Gltima posibilidad de alterar o extinguir los
términos de duracion de la penalidad fue también contemplada en el articulo 92° del
Codigo Penal de 1924, al menos para los inimputables relativos: “si la causa que
habia hecho suspender la ejecucion de la pena de un condenado de responsabilidad
restringida, llega a desaparecer, el juez decidird si la pena debe ser aun ejecutada y

en qué medida, previo dictamen de peritos”.

Las reglas especiales contenidas en el articulo 457° del Codigo Procesal Penal de
2004, se ocupan también del contenido y forma de las sentencias que determinan la

aplicacion de medidas de internacion en un proceso de seguridad.

8. DETERMINACION JUDICIAL DE CONSECUENCIAS
ACCESORIAS

Las consecuencias accesorias del articulo 105° del Cddigo Penal son sanciones

penales especiales. Se aplican a las personas juridicas que resultan involucradas
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desde su actividad, administracion u organizacion con la ejecucion, favorecimiento u

ocultamiento de un hecho punible.

En el derecho penal extranjero sélo la legislacion espafiola regula sanciones similares
en la redaccion original del articulo 129° del Cédigo Penal de 1995. Sin embargo,
recientemente, la Ley Organica 5/2010 del 22 de junio de 2010 les ha concedido
también la condicién de penas directas y propias de las personas juridicas. Sobre
esta importante reforma que declara la responsabilidad penal de los entes
colectivos y la punibilidad de los hechos punibles donde resulten implicados, se ha
sefialado lo siguiente: “Se regula de manera pormenorizada la responsabilidad
penal de las personas juridicas. Son  numerosos los instrumentos juridicos
internacionales que demandan una respuesta penal clara para las personas juridicas,
sobre todo en aquellos figuras delictivas donde la posible intervencién de las mismas

se hace mas evidente”.

Tradicionalmente, la atribucion de una responsabilidad de naturaleza penal a las
personas juridicas se ha edificado bajo dos nociones normativas. Por un lado, la
existencia de defectos de su organizacion o por una deficiente administracion y

control de riesgost%.

El articulo 105° peruano exige aun una responsabilidad por reflejo o vicaria. Esto
es, para que puedan aplicarse consecuencias accesorias a la persona juridica se
requiere que simultdneamente se haya identificado, proceso y sancionado penalmente
a la persona natural que fuera autora material del delito donde el ente colectivo
resulta implicado. Esta responsabilidad paralela, como sostiene el Dr. ZUNIGA
RODRIGUEZ, constituye insalvable escollo legal y de imputacion que incide en la
efectividad politico criminal de las consecuencias accesorias, a la vez que reduce

sensiblemente su oportunidad aplicativa®®’.

Las limitaciones que genera el articulo 105° del Codigo Penal a la judicatura

nacional radica en la ausencia de reglas fundamentacion y de terminacion que

19 Toedemam, Klaus. Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, en Anuario de Derecho
Penal. Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, pag. 125.

197 Zuhiga Rodriguez, Laura. Las Consecuencias Accesorias aplicables a las Personas Juridicas del
art. 105°, Principios Problemas de Aplicacion, en anuario de Derecho Penal 2003, pag. 496.
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orienten al Juez para elegir, de modo cualitativo y cuantitativo, el tipo y la magnitud
de la consecuencia accesoria que debe de aplicarse a la persona juridica en un caso
concreto. En tal sentido, una evidente exigencia de lege ferenda demanda que dicha
norma no s6lo detalle el catdlogo de consecuencias accesorias, sino que también

regule criterios y practicas que permitan superar tales carencias.

En un primer momento, se debe verificar la existencia de los presupuestos que
legitiman la imposicion de una consecuencia accesoria aun ente colectivo. Tales

presupuestos son los siguientes:

a. Que se haya cometido un delito. No hay posibilidad legal de aplicar
consecuencias accesorias predelictuales.

b. Que la persona juridica haya servido para la realizacion, favorecimiento o
encubrimiento del delito. Este presupuesto se constituye, ademas en el principal
criterio de imputacion penal a tomar en cuenta, a la vez que le thema probandun

esencial para poder sancionar a la persona juridica.

c. Que se haya condenado penalmente al autor (fisico) especifico del delito. Este
presupuesto implica verificar una condicion objetiva para la imposicion de la
consecuencia accesoria. Para nuestra legislacion vigente deviene en indispensable
constatar la condena penal de una persona natural por el delito imputado a la
persona juridica, para que sea viable la imposicién de consecuencias accesorias a
la misma. Sin embargo, no es necesario que se haya aplicado a aquél una pena
0 que si se le impuso ella tenga estd carécter efectivo. Se podra aplicar una
consecuencia accesoria a la persona juridica aun cuando a la persona natural se
le exima de pena o se le imponga pena privativa de libertad con ejecucion

suspendida o se le reserve el fallo condenatorio.

En un segundo momento, el drgano jurisdiccional debe definir la condicion y la
magnitud o intensidad de las consecuencias accesorias a imponer. Se trata en
coesencial de una valoracion judicial sobre la antijuridicidad de los actos
desplegados por la persona juridica y de los efectos que ellos han generado. En un

nivel operativo esta etapa persigue, identificar y valorar diferentes circunstancias
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referente a la modalidad y oportunidad de la intervencion de la persona juridica
en el delito asi como a las actividades y niveles concreto de su estructura
organizacional que motivaron, sirvieron o favorecieron la produccion o el
ocultamiento del hecho punible. También correspondera que en esta segunda fase
de la determinacion de consecuencias accesorias, el juez realice una evaluacion
objetiva de la gravedad de los dafios generados al bien juridico y a terceros, asi
como de los espontaneos de resarcimiento que haya ejecutado el ente colectivo.
Desde un enfoque preventivo resulta igualmente necesariamente en esta fase un
prondstico de riesgos futuros de reincidencia. EI Acuerdo Plenario de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica N° 8-2009/CJ-116, del 13 de noviembre de
2009, aporta para la realizacion de esta actividad importantes recomendaciones.
Entre ellas cabe destacar el listado de criterios, circunstancias e indicadores de
determinacion que contiene su fundamento juridico decimosexto y que son los

siguientes:

a. Prevenir la continuidad de la utilizacion de la persona juridica en actividades

delictivas.

b. La modalidad y la motivacion de la utilizacion de la persona juridica en el

hecho punible.
c. Lagravedad del hecho punible realizado.
d. Laextension del dafio o peligro causado.
e. El beneficio econémico obtenido con el delito.
f. La reparacion espontanea de las consecuencias dafiosas del hecho punible.

g. La finalidad real de la organizacion actividades, recursos o establecimientos de

la persona juridica.

h. La disolucion de la persona juridica se aplicard siempre que resulte evidente
que ella fue constituida y operd solo para favorecer, facilitar o encubrir

actividades delictivas.
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9. LA DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA Y EL
NUEVO PROCESO PENAL

La doctrina nacional, el articulado e instituciones del Codigo Procesal Penal de 2004,
no ha tomado adn interés por desarrollar dogmaticamente su relacién con el

procedimiento de determinacion judicial de la penal®.

Lamentablemente, esta actitud pasiva frente a un tema esencial que corresponde a la
etapa final del juzgamiento, se refleja también en los escasos intentos
institucionales por establecer pautas o guias metodoldgicas para la elaboracion de
sentencias penales y donde lo referente a la determinacion judicial de la pena suele
ser soslayado o reducido a una minima expresion'®. Todo, parece indicar que para
los procesalistas nacionales, las pautas normativas, asi como las precisiones teoricas
sobre la determinacion judicial de la pena, deben ser planteadas y debatidas

exclusivamente en el &mbito del derecho penal sustantivo.

En lo que corresponde al Cadigo Procesal Penal Peruano del 2004 es de sefialar que
en lo relativo a la determinacion de la pena concreta lo cual se advierte, con
facilidad, al realizar una revision sistematica y analitica de los casos de los once
articulos que integran el Titulo VI sobre la deliberacion y la Sentencia (articulos 392°
a 403?%), en el Libro Tercero que trata sobre el Proceso Comun. En Efecto, de todas
estas disposiciones solo tres guardan relacion directa con la discusion y
determinacion que la pena en una sentencia condenatoria. Se trata de los articulos
392°,393°y 397.

En relacion al articulo 392° lo relevante se encuentra en el inciso 4. En él se rarifica
la eleccion del “término medio” ante situaciones de discordia que se produzcan

entre los jueces, al pronunciarse sobre la extension de la pena concreta a imponer.

Por su parte el articulo 393° en su literal e, del inciso 3, precisa que una cuestion

especifica sobre la que deben deliberar y votar los Magistrados al elaborar un

198 Talavera Elguera, Pablo, comentarios al Nuevo Cédigo Procesal Penal. Grijley. Lima 2004, Pag.
83y 84.

199 Santa Cruz, Julio Cesar. Razonamiento Juridico Penal y Aplicacion de la Pena. Academia de la
Magistratura. Lima 2004, pags. 42 y 43.
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fallo de condena tiene que ser “la individualizacion de la pena aplicable y, de ser el
caso, de la medida de seguridad que la sustituya o concurra con ella”. En esta
disposicién se hace evidente un error técnico, pues conforme al Cddigo Penal
vigente en ninguna media de seguridad, sea de internacién o de tratamiento
ambulatorio, pueden sustituir penas. No obstante, al margen de este yerro
legislativo, lo interesante de dicha norma radica en la obligacion legal que tiene el
Juez de determinar la pena aplicable al imputado en atencion a las circunstancias del
caso. Esto es, la autoridad jurisdiccional debe debatir y valorar tales indicadores de
punibilidad. Sin embargo, la norma ha omitido indicar cual debe ser la metodologia
0 procedimiento a seguir en estos casos. Lo cual en un contexto procesal basado en
la oralidad, resulta relevante en tanto deja abierta la oportunidad al empirismo y a
la incertidumbre, sobre todo por las limitaciones y ambigiiedades que contienen las

reglas que para la determinacién de la pena coexisten en el Codigo Penal vigente.

Otra disposicion del Cédigo Procesal Penal de 2004, que guarda relacion con la
determinacion de la pena encontramos en el inciso 3, del articulo 397°. Esta norma
buscar ratificar la primacia del acusatorio y la legalidad de las circunstancias que
sirven para la determinacion de la pena concreta. En tal sentido se prohibe al Juez
“aplicar pena mas grave que la requerida por el Fiscal, salvo que se solicite una por
debajo del minimo legal sin causa justificada de atenuacion”. La parte in fine del
citado dispositivo alude, entre otros supuestos, a una falta de circunstancias
atenuantes privilegiadas; o de aquellas causales imperfectas de justificacion o
exculpacién que producen igual efectividad punitiva conforme a lo previsto en el
articulo 21° del Cddigo Penal.

10. TERMINACION ANTICIPADA DEL PROCESO Y
DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA

Se suele identificar al proceso especial de terminacion anticipada como una forma
de simplificacion procesal basada en el principio de consenso. Razdn por la cual se
le califica también como una expresion propia de la denominada justicia penal
negociada. Como sefiala el Dr. SANCHEZ VELARDE con este procedimiento se
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procura “evitar la continuacion de la investigacién judicial y el juzgamiento si de
por medio existe un acuerdo entre el imputado y el fiscal, aceptando los cargos de
imputacion el primero y obteniendo por ello el beneficio de la reduccion de la pena
en una sexta parte. Se trata en esencia de una transaccion penal para evitar un

proceso innecesario?°”,

En el Cddigo Procesal Penal de 2004 la terminacion anticipada del proceso
experimento importantes cambios. ElI mas trascendente fue su aplicacion
generalizada para cualquier tipo de delito. Ademas, se concedié a este proceso

especial vigencia inmediata en todos los Distrito Judiciales del pais.

En lo que atafie a la determinacion judicial de la pena el proceso especial de
terminacion anticipada planteaba tres situaciones. En primer lugar, la necesidad de
que las partes acuerden una propuesta de pena concreta consensuada que deberia
ser controlada y aprobada por la autoridad judicial. En segundo lugar, la aplicacién
de una bonificacion legal consistente en la reduccién de una sexta parte de la pena 'y
que obtendria el imputado por el s6lo hecho de acogerse al procedimiento
especial. Y, en tercer lugar, la posibilidad de adicionar la citada reduccion a los

efectos de atenuacion punitiva generados por la confesion sincera del procesado.

11. CONFORMIDAD Y DETERMINACION JUDICIAL DE LA
PENA

La institucion procesal de la conformidad fue recogida inicialmente en el articulo 5°
de la Ley 28122, del 16 de diciembre de 2003. En dicha disposicion se regulé lo
concerniente a la conclusién anticipada del debate oral. Segun la citada norma el
procesado podia allanarse, de manera espontanea e informada, a los términos
facticos de la acusacion fiscal y promover con ello una sentencia condenatoria, sin
necesidad de desarrollar la secuencia integral y ordinaria del juicio oral, sobre todo
lo concerniente a la actividad probatoria. Se trataba, también de una forma

innovadora de abreviar el proceso en su fase de juzgamiento pero distinta de la

200 sanchez Velarde, Pablo. EI Nuevo Proceso Penal. Idemsa. Lima. 2009, pag. 384 y 385.
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conclusion anticipada de la instruccién que regulaba la ley 28122 en su articulo 1°y
que era posible solamente en la etapa sumarial. Sin embargo, la ley no establecia un
efecto especifico de la conformidad en la determinacion de la pena concreta. Esta
omisién asi como lo equivoco de la redaccion del articulo 5° que aludia a una
“confesion sincera” en su parrafo inicial, suscité confusiones entre los operadores
judiciales que aplicaban en tales casos penas por debajo del minimo legal en base a
lo dispuesto en el articulo 136° del Codigo de Procedimientos Penales. Esta praxis
judicial no era coherente con la funcién y ocasion premial de la nueva institucion,
lo cual motivo la emisién de dos ejecutorias Supremas vinculantes orientadas a
diferenciar la conformidad de la confesion sinceray a precisar, ademas, los efectos
punitivos que debia aportar la primera para la configuracion judicial de pena

concreta.

Fue asi que en una primera Ejecutoria Suprema vinculante, recaida en la causa N°
1766-2004 de la Sala Penal Permanente, del 1 de setiembre de 2004, se distinguid
con claridad la naturaleza vy eficacia procesal de la confesion sincera y de la
conformidad. Sin embargo, en lo atinente a la determinacion judicial de la pena, la
resolucion judicial se limité a reconocer la amplia flexibilidad que ostentaba el
Tribunal, en atencién a las circunstancias del caso, para decir la penalidad
aplicable al imputado conformado dentro de los limites postulados por la acusacién
fiscal y no necesariamente debajo del minimo legal. En relacién con ello se sefialo
expresamente: “EIl Tribunal esta autorizado, al reconocerse los hechos acusados, a
recorrer la pena en toda su extension, desde la més alta prevista en el tipo penal

hasta la minima inferida...” Considerando Cuarto).

Posteriormente en la segunda Ejecutoria Suprema vinculante, emitida en el
expediente 206-2005, del 12 de julio de 2005, la Sala Penal Permanente califico al
supuesto del articulo 5° de la ley 28122 como una modalidad especial de
finalizacion del proceso. En la cual al no efectivizarse actividad probatoria previa,
orientada a verificar lo aceptado por las partes, la sentencia conformada que debera
emitirse no requiere la votacion antelada de cuestiones de hecho. Sobre todo,
“porque la norma especial no lo estipula de modo expreso, sino también porque el

citado articulo doscientos ochenta y uno de la Ley Proceso Penal presupone una
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anuencia precedida de la contradiccion de cargos y una actividad probatoria
realizada para verificar-rechazando o aceptando-las afirmaciones de las partes, que

es precisamente lo que no existe en esta modalidad especial de procedimiento”.
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CAPITULO V
INVESTIGACION DE CARPETAS
FISCALES
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TABLAN°1

Requerimiento de acusacion fiscal por la comision del delito de omision de
asistencia familiar en donde se aprecia la edad de los imputados, tramitado en la
Primera Fiscalia Penal de Decision Temprana San Roman, afio 2011.

Resumen por edades

25-30 12 18.8%
31-35 18 28.1%
36-40 22 34.4%
41-45 2 3.1%
46-50 6 9.4%
51-55 0 0.0%
56-60 4 6.3%
Total de casos 64 100%

Fuente: Carpetas Fiscales revisados en el Ministerio Publico de la Provincia de San
Roméan
Elaborado por la investigadora
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La tabla y la grafica que anteceden nos demuestran que en el afio 2011, en la
Primera Fiscalia Penal de Decision Temprana de la provincia de San Roman, los
imputados por la comision del delito de omisién de asistencia familiar de mayor

incidencia se dieron entre las edades de 36-40 afos.

La estadistica nos demuestra que: la edad de los imputados por la comision
del delito de omision de asistencia familiar tiene la edad de 36 a 40 afios de 64
carpetas fiscales con requerimiento de acusacion fiscal, lo que representa el
34.49%, seguido de la edad de 31 a 35 afios, en 64 carpetas fiscales, lo que
representa 28.19%; se precisa que, no se ha registrado carpetas fiscales en donde los

imputados tengan la edad entre 51 a 55 afios de edad.

Por lo que el mayor porcentaje de los acusados oscila entre los 31 a 35 afios
de lo que se infiere una edad promedio en el que se puede cumplir a cabalidad con
las obligaciones alimentarias, ya que se encuentran en plena capacidad fisica y

mental inclusive laboral.
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TABLA N°2

Los casos por género y estado civil de los imputados por la comisién del
delito de omision de asistencia familiar con requerimiento de acusacion fiscal
tramitado en la Primera Fiscalia Penal de Decisién Temprana Cercado-San Roman,
afio 2011.

Casos por género y estado civil

\Varén Soltero 61 95.3%
Casado 2 3.1%
Mujer Soltera 1 1.6%
Casada 0 0.0%
Total 64 100%

Fuente: Carpetas Fiscales revisados en el Ministerio Publico de la Provincia de San Romén
Elaborado por la investigadora

GRAFICA N° 2
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La tabla y la gréfica que anteceden, se refieren al requerimiento de acusacion
fiscal en donde se aprecia el género y estado civil de los imputados por la comision
del delito omisidn de asistencia familiar, tramitados en la Primera Fiscalia Provincial

Penal de Decisién Temprana de la provincia de San Roman, en el afio 2011.

Los resultados nos permite verificar que; de un total de 64 carpetas fiscales
con requerimiento de acusacion fiscal, se tiene que los imputados son de estado
civil soltero que representa el 95.3%, y los procesado en la condicion de casados
representa el 3.1%.

Asimismo se tiene respeto al género que se dio el caso de una mujer en su

condicion de imputada que equivale el 1.6%.

Por lo que se deduce que los acusados por incumplimiento de su obligacion
alimentaria son solteros y que tiene relacion que estas personas no cuentan con una
estabilidad sobre todo econdmica, lo que posiblemente da lugar a la omision

alimentaria o teniendo la capacidad no cumplen.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

(gl )
TESIS UCSM =2 DE SANTA MARIA

TABLA N°3

Grado instruccion de los imputados por la comision del delito de omision de
asistencia familiar con requerimiento de acusacion fiscal tramitado en la Primera
Fiscalia Penal de Decision Temprana Cercado-San Roman, afio 2011.

Grado de Instruccion

Primaria 4 6.3%
Secundaria 58 90.6%
Técnica 1 1.6%
Superior 1 1.6%

Total 64 100%

Fuente: Carpetas Fiscales revisados en el Ministerio Publico de la Provincia de San Roman
Elaborado por la investigadora
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La tabla y la grafica que anteceden se refiere al grado de instruccion de los
imputados por la comision del delito de omision de asistencia familiar tramitado en
la Primera Fiscalia de Decision Temprana de la provincia de San Roméan en el afio
2011.

Los resultados nos permite verificar que: de un total de 64 carpetas fiscales
con requerimiento de acusacion fiscal, 58 carpetas corresponde a los procesados que
tienen el grado de instruccion secundaria, lo que representa un 90.6%; seguido de
los procesados con grado de instruccion primaria 04 carpetas, lo que representa el
6.3%, asimismo se tiene que 01 carpeta que tiene el grado de instruccion de técnica

y superior, lo que representa el 1.6%.

Se hace presente que, el sefior representante del Ministerio Publico para
efectos de determinar la cuantia de la pena que se solicita se considera la
responsabilidad del agente y la gravedad del hecho cometido, lo cual es el resultado
del andlisis de varias circunstancia conforme lo preceptla el articulo 45 y 46 del

Caodigo penal, y una de ellas el grado de instruccion.

En esta gréafica el mayor porcentaje de personas obligadas, tiene un nivel
educativo de instruccion secundaria, lo que denota que son concientes de la
responsabilidad que deben tener frente a sus hijos por el nivel académico que

ostentan y no cumplen.
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TABLAN°4

Situacion familiar de los imputados por la comisién del delito de omision de
asistencia familiar con requerimiento de acusacion tramitado en la Primera Fiscalia
Penal de Decision Temprana de San Roman, afio 2011.

Situacion familiar

No acredita carga familiar 64 100% |
Acredita carga familiar 0 0%
Total 64 100%

Carpetas Fiscales revisados en el Ministerio Publico de la Provincia de San Roman

Fuente:
Elaborado por la investigadora

GRAFICA N° 4

Situacion familiar

Situacion familiar

m No acredita carga familiar

m Acredita carga familiar

Fuente: Elaborado por la investigadora
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La tabla y la grafica que anteceden se refiere a la situacion familiar de los
imputados por la comision del delito de omision de asistencia familiar con
requerimiento de acusacion fiscal tramitado en la Primera Fiscalia Penal de Decisién

Temprana de la provincia de San Roman en el afio 2011.

Los resultados nos permite inferir que: de un total de 64 carpetas fiscales con
requerimiento de acusacion fiscal 64 carpetas fiscales corresponde de los procesados
que no acreditan carga familiar, lo que representa el 100%, porque en ninguna

carpeta fiscal se acredita que tengan carga familiar.

Se hace presente que, el sefior representante del Ministerio Publico para
efectos de determinar la reparacion civil debe tomarse en cuenta lo dispuesto en el
articulo 92 a 101 del Cddigo Penal, los cuales deben ser concordados con lo
dispuesto en los articulos 45 y siguientes del referido cuerpo normativo, rigiéndose la
misma por el principio del dafio causado, debiendo individualizar y fijarse la

cantidad de dicha reparacion.

Ahora bien, la determinacion del monto indemnizatorio que debera pagar el
acusado, debe responder a criterios objetivos, racionales y ponderables. Si bien la
reparacion civil en el delito de omision de asistencia familiar debe estara
estrechamente vinculado al grado de afectacion del bien juridico protegido “deber de
asistencia”, también se debe tener en cuenta las condiciones sociales y econdmicas

del acusado, por ello es necesario la situacion familiar del acusado.

Por lo que en esta tabla se aprecia la irresponsabilidad y falta de conciencia
para cumplir con sus obligaciones alimentarias, ya que pese a que no tienen otra
carga familiar con otras terceras personas no cumplen con sus obligaciones, cuando

es totalmente factible asumir tal responsabilidad.
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TABLAN°S

Numero de alimentistas en los requerimientos de acusacion fiscal por la
comision del delito de omision de asistencia familiar en la Primera Fiscalia Penal de
Decisién Temprana de San Roman, afio 2011.

Numero de alimentistas

1 menor 36 56%
2 menores 15 23%
3 menores 11 17%
6 menores 1 2%
agraviada conyuge 1 2%
Total 64 100%

Fuente: Carpetas fiscales revisados en el Ministerio Publico de la Provincia de San Roman
Elaborado por la investigadora

GRAFICA N° 5
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Fuente: Elaborado por la investigadora

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM dee DE SANTA MARIA

La tabla y la gréafica que anteceden se refiere al nimero de alimentistas en los
requerimientos de acusacion fiscal por la comision del delito de omision de
asistencia familiar tramitado en la Primera Fiscalia Penal de Decisién Temprana de

la provincia de San Roman en el afio 2011.

Los resultados nos permite inferir que: de 64 carpetas fiscales con
requerimiento de acusacion fiscal, en 36 carpetas se tiene que los alimentistas es 01,
lo que representa el 56%, en 15 carpetas se aprecia que existe 02 alimentistas, lo que
representa el 23%; asimismo en una sola carpeta se aprecia que los alimentistas son

06 equivalente al 2%.

Se hace presente que, el sefior Juez de Paz Letrado donde se tramito el
proceso de alimentos y por consiguiente se emitio la sentencia tuvo en consideracion

la cantidad de alimentistas para fijar el monto de los alimentos.

De lo que se vislumbra que los obligados en el mayor porcentaje solo tienen
que cumplir con un solo menor, cuyo hecho por se un solo beneficiario resulta
totalmente factible asumir dicha responsabilidad alimentaria no siendo muy elevado

el monto de le pensién tratandose de un solo hijo, pero ain asi no cumple.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
CATOLICA .
DE SANTA MARIA

REPOSITORIO DE

TESIS UCSM

TABLA N°6

Monto de pension mensual en los requerimientos de acusacion fiscal por la
comision del delito de omision de asistencia familiar tramitados en la Primera
Fiscalia Penal de Decision Temprana de San Roman, afio 2011.

Monto de pension mensual

S/. 120.00 11 31%
S/. 150.00 7 19%
S/. 160.00 2 6%
S/. 170.00 3 8%
S/. 180.00 6 17%
S/. 200.00 4 11%
S/. 300.00 2 6%
S/. 400.00 1 3%
Total 36 100%

Fuente: Carpetas Fiscales revisados en el Ministerio Publico de la Provincia de San Roman
Elaborado por la investigadora

GRAFICA N° 6
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La tabla y la grafica que anteceden se refieren a la pension alimenticia que
equivale en un monto que debié pagar en forma mensual y por adelantado, el
imputado.

Los resultados nos permite comprobar que: de 64 carpetas fiscales con
requerimiento de acusacion fiscal, en 11 carpetas se tiene que los alimentos asciende
a la suma de S/. 120.00 Nuevos Soles, lo que representa el 31%, en 07 carpetas se
aprecia la cantidad de S/.150.00 Nuevos Soles, lo que representa el 19%; en 02
carpetas S/. 160.00 Nuevos Soles, lo que representa el 6%. En 03 carpetas se fijo la
de suma de S/. 170.00 Nuevos Soles, lo que representa el 03%, asimismo en 6
carpetas la cantidad de S/. 180.00 Nuevos Soles, lo que equivale 17%. En cuatro
carpetas se tiene la cantidad de S/. 200.00 Nuevos soles, lo que representa 11%.
Asimismo se tiene la cantidad de S/. 300.00 Nuevos Soles, lo que equivale el 6%. Y
en una sola carpeta se tiene la cantidad S/.400.00 Nuevos Soles, lo que equivale el
3%.

Se hace presente que, el imputado no ha cumplido con lo dispuesto en la
resolucion judicial que se plasma en una sentencia judicial, lo que motivé que se
realice una liquidacion de alimentos, lo que origina al proceso de omision de
asistencia familiar.

Asimismo se aprecia que el mayor porcentaje sobre el monto de la pension
alimentaria no sobrepasa de S/120.00 Nuevos Soles mensuales, que conforme a una
apreciacion objetiva, al costo de vida de ese entonces Yy la canasta basica familiar en
una cifra viable y factible de cumplimiento, pero los obligados se rehlsan a su

cumplimiento.
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TABLAN°7

Monto de pension mensual en los requerimientos de acusacion fiscal por la
comision del delito de omisién de asistencia familiar tramitados en la Primera
Fiscalia Penal de Decision Temprana de San Romén, afio 2011, en donde los
alimentistas son dos personas.

Monto de pension mensual

S/. 150.00 5 33%
S/.170.00 4 27%
S/. 300.00 2 13%
S/. 350.00 1 7%

S/. 360.00 3 20%
Total 15 100%

Fuente: Carpetas Fiscales revisados en el Ministerio Publico de la Provincia de San Roman
Elaborado por la investigadora
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La tabla y la grafica que anteceden se refieren a la pensién alimenticia que
equivale en un monto que debié pagar en forma mensual y por adelantado, el

imputado en este caso cuando los alimentistas son dos personas.

Los resultados nos permite comprobar que: de 64 carpetas fiscales con
requerimiento de acusacion fiscal, en 05 carpetas en donde los alimentistas son dos
personas los alimentos asciende a la suma de S/. 150.00 Nuevos Soles, lo que
representa el 33%, en 04 carpetas en donde los alimentistas son dos personas se
aprecia la cantidad de S/.170.00 Nuevos Soles, lo que representa el 27%; en 02
carpetas en donde los alimentistas son dos personas el monto asciende a S/.300.00
Nuevos Soles, lo que representa el 13%. En 01 carpeta fiscal en donde los alimentas
son dos se fijo la de suma de S/. 350.00 Nuevos Soles, lo que representa el 7%,
asimismo en 03 carpetas la suma asciende a S/. 360.00 Nuevos Soles, lo que

equivale 20%.

Se hace presente que, el imputado no ha incumplido con lo dispuesto en la
resolucion judicial que se plasmo en una sentencia judicial, lo que motivé que se
realice una liquidacion de alimentos, lo que origina al proceso de omision de
asistencia familiar.

Segln esta tabla y gréfica cuando se trata de dos individuos menores por
concepto de alimentos, el monto de la pension no supera los S/. 150.00 Nuevos
Soles, lo que también evidencia que su cumplimiento es totalmente posible y

probable, pero ain asi no cumplen son sus obligaciones los acusados.
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TABLA N°8

Monto de la pensién mensual en los requerimientos de acusacion fiscal por la
comision del delito de omisién de asistencia familiar tramitados en la Primera
Fiscalia Penal de Decision Temprana de San Romén, afio 2011, en donde los
alimentistas son tres personas.

Monto de pension mensual

S/. 110.00 1 9%

S/.120.00 3 27%
S/. 200.00 2 18%
S/. 300.00 3 27%
S/. 360.00 2 18%
Total 11 100%

Fuente: Carpetas Fiscales revisados en el Ministerio Publico de la Provincia de San Roman
Elaborado por la investigadora
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Los resultados nos permite inferir que: de 64 carpetas fiscales con
requerimiento de acusacion fiscal, en 01 carpeta en donde los alimentistas son tres
personas los alimentos asciende a la suma de S/. 110.00 Nuevos Soles, lo que
representa el 9%, en 03 carpetas en donde los alimentistas son tres personas se
aprecia la cantidad de 120.00 Nuevos Soles, lo que representa el 27%; en 02 carpetas
en donde los alimentistas son tres personas el monto asciende a S/.200.00 Nuevos
Soles, lo que representa el 18%. En 03 carpetas fiscal en donde los alimentas son tres
se fijo la de suma de S/. 300.00 Nuevos Soles, lo que representa el 27%, asimismo en

02 carpetas la suma asciende a S/. 360.00 Nuevos Soles, lo que equivale 28%.

Se hace presente que, el imputado no ha incumplido con lo dispuesto en la
resolucion judicial que se plasmo en una sentencia judicial, lo que motivé que se
realice una liquidacion de alimentos, lo que origina al proceso de omision de
asistencia familiar.

Asimismo en esta tabla y gréfica se observa dos extremos tratandose de tres
individuos menores sujetos de derecho alimentario, en uno no supera los S/. 10.00
Nuevos —soles y en otro S/. 300.00 nuevos soles, por la cantidad de hijos también

resulta factible cumplir con la obligacion alimentaria; sin embargo, no lo hacen.
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TABLAN°9

Monto de la pensién mensual en los requerimientos de acusacion fiscal por la
comision del delito de omisién de asistencia familiar tramitados en la Primera
Fiscalia Penal de Decision Temprana de San Romén, afio 2011, en donde los
alimentistas son seis.

Monto de pension mensual

S/. 320.00 1 100%

Total 1 100%

Fuente: Carpetas Fiscales revisados en el Ministerio Publico de la Provincia de San Roméan
Elaborado por la investigadora

GRAFICA N°9
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Fuente: Elaborado por la investigadora
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Los resultados nos permite comprobar que: de 64 carpetas fiscales con
requerimiento de acusacion fiscal, en 01 carpeta se aprecia que los alimentistas son
seis personas y los alimentos asciende a la suma de S/. 320.00 Nuevos Soles, lo que

representa el 100%.

Se hace presente que, el acusado no ha cumplido con lo dispuesto en la
resolucion judicial que se plasmo en una sentencia judicial, lo que motivé que se
realice una liquidacion de alimentos, lo que origina al proceso de omision de

asistencia familiar.
De igual manera en esta tabla como en las anteriores, pese al irrisorio monto

fijado de S/.320 .00 Nuevos Soles, para los menores siendo factible su cumplimiento

pero los acusados se rehusan hacerlo.
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TABLA N° 10

Monto de la pension mensual en el requerimiento de acusacion fiscal por la
comision del delito de omisién de asistencia familiar tramitados en la Primera

Fiscalia Penal de Decision Temprana de San Roman, afio 2011, en donde la
alimentista es la cnyuge.

Monto de pension mensual

S/. 300.00 1 100%
Total 1 100%

Fuente: Carpetas Fiscales revisados en el Ministerio Publico de la Provincia de San Roman
Elaborado por la investigadora
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Los resultados nos permite inferir que: de 64 carpetas fiscales con
requerimiento de acusacion fiscal, en 01 carpeta fiscal se aprecia que la alimentista
es la conyuge y los alimentos asciende a la suma de S/. 300.00 Nuevos Soles, lo que

representa el 100%.

Se hace presente que, el imputado ha incumplido con lo dispuesto en la
sentencia judicial, lo que motivé que se realice una liquidacion de alimentos, lo que

origina al proceso de omision de asistencia familiar.
Del recojo de la informacion de campo se ha encontrado un solo caso en el

que la beneficiara es la conyuge y adn inclusive en este caso no asumen su

responsabilidad el acusado y menos lo hace con sus hijos en otros casos.
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TABLAN° 11

Monto total de la liquidacion de los alimentos en el requerimiento de
acusacion fiscal por la comision del delito de omision de asistencia familiar
tramitados en la Primera Fiscalia Penal de Decision Temprana de San Roman, afio
2011.

Monto total de la liquidacion de pensiones devengadas

De S/. 800.00 a 1000.00 5 7.8%
De S/. 1000.00 a 2000.00 7 10.9%
De S/. 2000.00 a 3000.00 5 7.8%
De S/. 3000.00 a 4000.00 13 20.3%
De S/. 4000.00 a 5000.00 9 14.1%
De S/. 5000.00 a 6000.00 6 9.4%
De S/. 6000.00 a 7000.00 8 12.5%
De S/. 10,000.00 a 20,000.00 11 17.2%
Total 64 100%

Fuente: Carpetas Fiscales revisados en el Ministerio Publico de la Provincia de San Roman
Elaborado por la investigadora

GRAFICA N° 11
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La tabla y la grafica que anteceden se refieren al monto total de la
liquidacion de los alimentos que el imputado debid pagar y por el incumplimiento se

origina el proceso por la comision del delito de omisién de asistencia familiar.

Los resultados nos permite inferir que: de 64 carpetas fiscales con
requerimiento de acusacion fiscal, en 05 carpetas se tiene que el monto total de los
alimentos asciende a la suma de S/. 1000.00 Nuevos Soles, lo que representa el 8.8%,
en 07 carpetas se aprecia la cantidad de S/.2000.00 Nuevos Soles, lo que representa
el 10.9%; en 05 carpetas la cantidad de S/. 3000.00 Nuevos Soles, lo que representa
el 7.8%. En 13 carpetas el monto total asciende a la suma de S/. 4000.00 Nuevos
Soles, lo que representa el 20.3%, asimismo en 09 carpetas la cantidad asciende a S/.
5000.00 Nuevos Soles, lo que equivale 14.1%. En 06 carpetas el monto total es la
suma de S/. 6000.00 Nuevos soles, lo que representa 9.4%. Asimismo en 08 carpetas
la suma es de S/. 7000.00 Nuevos Soles, lo que equivale el 12.5%. Y en 11 carpetas

la suma mas de S/.10000.00 Nuevos Soles, lo que equivale el 17.2%.

Por lo que se desprende y se aprecia en forma clara y objetiva la omision
cuasi permanente de sus obligaciones alimentarias de la mayoria de los acusados,
apreciandose dos extremos que son el promedio del porcentaje, esto es que las
personas que deben pensiones devengas a sus hijos oscila mayoritariamente en los
siguientes montos de S/.3000 a S/. 4000 Nuevos Soles, y S/. 10 000 a S/. 20 000
Nuevos Soles, lo que significa que los obligados no han cumplido en lo mas minimo
con sus obligaciones alimentarias, sustrayéndose a los mismos, quedandose en
desamparo los menores, es en este extremo que se debe tomar en cuenta por el
sefior fiscal al emitir el requerimiento de acusacion fiscal y solicitar la pena

correspondiente.
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TABLA N° 12
Periodo que comprende las pensiones devengadas en el requerimiento de
acusacion fiscal por la comision del delito de omision de asistencia familiar

tramitados en la Primera Fiscalia Penal de Decision Temprana de San Romaén, afio
2011.

Periodo que comprende las pensiones devengadas

1 mes 3 4.7%
2 meses 5 7.8%
5 meses 3 4.7%
6 meses 4 6.3%
7 meses 2 3.1%
8 meses 2 3.1%
11 meses 6 9.4%
1 afio 3 4.7%
1 afoy 1 mes 2 3.1%
1 afio y 4 meses 4 6.3%
1 afio y 6 meses 3 4.7%
1 afio y 8 meses 2 3.1%
1 afo y 10 meses 3 4.7%
1 afio y 11 meses 5 7.8%
2 afnos y 1 mes 4 6.3%
2 afnos y 4 meses 2 3.1%
2 afos y 7 meses 2 3.1%
2 afnos y 8 meses 3 4.7%
3 afos y 3 meses 2 3.1%
3 afos y 10 meses 1 1.6%
5 afos y 9 meses 2 3.1%
8 afos y 3 meses 1 1.6%
Total 64 100%

Fuente: Carpetas Fiscales revisados en el Ministerio Publico de la Provincia de San Roman
Elaborado por la investigadora
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La tabla y la grafica que anteceden nos permite inferir el periodo que
comprende las pensiones devengadas, por el cual el imputado no cumplido con
depositar el monto de las pensiones devengadas Yy el incumplimiento origina el

proceso por la comision del delito de omision de asistencia familiar.

Los resultados nos permite comprobar que: de 64 carpetas fiscales con
requerimiento de acusacion fiscal, en 01 carpeta fiscal se tiene que el periodo de las
pensiones devengadas es de 09 afios y 03 meses, lo que representa el 1.6% y en 06
carpetas fiscales el periodo es de 11, lo que representa el 9.4%.

Por lo que segun estos porcentajes la mayor parte de casos seda ante el
incumplimiento alimentario, cuando la omision alcanza un afio, transcurrido este
periodo y ante el incumplimiento es que los titulares de los beneficiarios alimentarios

deciden instar la accion penal.
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TABLA N°13

La pena que se solicita en el requerimiento de acusacion fiscal por la
comision del delito de omision de asistencia familiar tramitado en la Primera Fiscalia
Penal de Decision Temprana de San Roman, afio 2011.

Clase de pena

2 afos de pena privativa de libertad
con caracter suspendida 39 60.9%
2 afios de pena privativa de libertad
con caracter de efectiva 18 28.1%
3 afios de pena privativa de libertad
con carécter de efectiva 7 10.9%
Total 64 100%

Fuente: Carpetas Fiscales revisados en el Ministerio Publico de la Provincia de San Roman
Elaborado por la investigadora
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La tabla y la grafica que anteceden se refieren al tipo de pena que solicita el
sefior representante del Ministerio Publico en el requerimiento de acusacion fiscal

por la comision del delito de omisidn de asistencia familiar.

Los resultados nos permite comprobar que: de 64 carpetas fiscales el tipo de
pena que solicita el sefior Fiscal en 39 casos es de 02 afios de pena privativa de
libertad de caracter suspendida, lo que representa el 60.9%. En 18 carpetas fiscales la
pena que solicita el sefior Fiscal es de 02 afios de pena privativa de libertad con
caracter de efectiva, lo que representa el 28.1%. Y en 07 casos la pena es 03 afios de

pena privativa de libertad de caracter de efectiva, lo que representa el 10.9 %.

Se hace presente que el sefior representante del Ministerio Publico toma en
consideracion lo preceptua en el articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal
referente a la proporcionalidad a las sanciones y el articulo 45 y siguientes del

referido cuerpo normativo.

En la mayor parte los sefiores fiscales solicitan una pena suspendida ante el
incumplimiento alimenticio y en un porcentaje menor pena efectiva, debiendo
revertirse este hecho ya que los obligados en la mayor parte de casos se encuentra

en condiciones de satisfacer las pensiones de los menores.
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TABLA N° 14
Monto del pago de la reparacion civil que se solicita el sefior representante
del Ministerio Publico en el requerimiento de acusacion fiscal por la comision del

delito de omisién de asistencia familiar tramitado en la Primera Fiscalia Penal de
Decision Temprana de San Roman, afio 2011.

Monto de pago de reparacion civil

S/. 300.00 7 10.9%
S/. 400.00 3 4.7%
S/. 500.00 2 3.1%
S/. 600.00 6 9.4%
S/. 800.00 24 37.5%
S/. 900.00 3 4.7%
S/. 1000.00 19 29.7%
Total 64 100%

Fuente: Carpetas Fiscales revisados en el Ministerio Publico de la Provincia de San Roman
Elaborado por la investigadora
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La tabla y la grafica que anteceden se refieren al monto del pago de la
reparacion civil que solicita el sefior representante del Ministerio Publico en el
requerimiento de acusacion fiscal por la comisién del delito de omision de asistencia

familiar.

Los resultados nos permite comprobar que: de 64 carpetas fiscales el monto
del pago de la reparacion civil que solicita el sefior Fiscal en 07 casos es de S/.
300.00 Nuevos Soles, lo que representa el 10.9%. Asimismo en 03 carpetas el monto
de la reparacion civil es de S/. 400.00 Nuevos Soles, lo que representa el 4.7%. En 02
carpetas el monto asciende a S/. 500.00 Nuevos Soles, lo que representa el 3.1%. En

19 carpetas el monto del pago de la reparacion civil es de S/. 1000.00 Nuevos Soles.

Se hace presente que para efectos de determinar el reparacién civil (es por
dafios y perjuicios) debe tomarse en cuenta lo dispuesto en el articulo 92 a 101 del
Caodigo Penal, los cuales deben ser concordados con lo dispuesto en los articulos 45y
siguientes del referido cuerpo normativo, rigiéndose la misma por el principio del
dafio causado, debiendo individualizarse y fijarse la cantidad de dicha reparacion en
forma prudencial y proporcional con relacion al dafio causado, cuyo monto fijo debe

expresarse necesariamente en nuevos soles.

También en esta tabla se aprecia que en el requerimiento de acusacion fiscal
se viene solicitando S/. 800.00 Nuevos Soles por concepto de reparacion civil, suma
totalmente exigua y no proporcional a los dafios que se causa a los menores

alimentistas.
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TABLA N° 15

En el afio dos mil once en total 320 personas no cumplieron con pagar las pensiones
devengadas en la provincia de San Roman, carpetas fiscales que se tramitaron en la
Primera Fiscalia Penal de Decision Temprana de San Roméan

Total de personas que no cumplen con pagar las pensiones
devengadas

No Pagan

Fuente: Carpetas Fiscales revisados en el Ministerio Publico de la Provincia de San Roman
Elaborado por la investigadora

GRAFICA N° 15

Fuente: Elaborado por la investigadora

En la Primera Fiscalia de decision temprana de la Provincia de San Roman se han
tramitado 320 Carpetas Fiscales en los cuales se aprecia que los acusados han
omitido pagar por alimentos, lo que repercute en el alimentista con consecuencias

econdmicas sociales y juridicas.
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TABLA N° 16

Situacion Laboral de los acusados por la comisién del delito de omisién de
asistencia familiar en la Primera Fiscalia Penal de Decisiobn Temprana de San

Roman, afio 2011.

Situacion Laboral

No tiene trabajo 61 95.3% |
Si tiene trabajo 03 4.7%
Total 64 100%

Fuente: Carpetas Fiscales revisados en el Ministerio Publico de la Provincia de San Roman
Elaborado por la investigadora

GRAFICA N° 16

Situacién Laboral

Fuente: Elaborado por la investigadora

De la tabla y grafica se aprecia que los acusados se podria en un 99.9% tiene trabajo;

sin embargo, no cumple con pagar los alimentos con el pretexté de que no tiene

trabajo
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TABLA N° 17

CONSECUENCIAS ECONOMICAS, SOCIALES Y JURIDICAS EN LOS
MENORES ALIMENTISTAS

Verificar el motivo por el cual las madres de los alimentistas, solicitan que se cumpla
con el pago de las pensiones devengas.

Pago de Pensiones devengadas Cantidad | Porcentaje
Mi hijo no tiene dinero para su estudio 38 63%
No cuenta con trabajo 10 17%
No le alcanza lo que ganan 12 20%
Tienes otros hijos 0 0%
Total 60 100%

Fuente: Cuestionario realizado a las madres de los menores alimentas en la Provincia
de San Roman.
Elaborado por la investigadora

GRAFICA N° 17

Resumen respecto al motivo por el cual se solicita que cumpla con el pago de las
pensiones devengadas el padre del menor alimentista

B Notiene dinero nara su
estudio

m Nocuenta con trabajo

m Nole alcanza lo que paga

B tienes otros hijos
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La tabla y la grafica que anteceden se refiere especificamente el cuestionario
que se realizo a las madres de los menores, a efecto de determinar las consecuencias
econdmicas, sociales y juridicas en los menores, por lo que se les consigno la
pregunta cuél es el motivo por el cual usted, solicita que cumpla con el pago de las
pensiones devengas el padre su de su hijo, consignado tres alternativa, que su hijo no
tiene para sus estudios, alimentos y otros, b) que la madre no cuenta con trabajo para
el sostenimiento del menor y la alternativa c) respecto que la madre realizaba labores

de limpiezay no le alcanza lo que gana.

En mayor nimero de los alimentistas no se cumple con uno de los
componentes del derecho de alimentos, como son los estudios, es este uno de los
factores que tiene mayor incidencia, afectando gravemente el desarrollo y ascenso

personal dentro de la sociedad del menor.
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TABLA N° 18

CONSECUENCIAS ECONOMICAS, SOCIALES Y JURIDICAS EN LOS
MENORES ALIMENTISTAS

Verificar el namero de hijos alimentistas

Cuantos hijos tiene Cantidad | Porcentaje
1 5 9%
2 34 60%
3 18 32%
Mas de 3 0 0%
Total 57 100%

Fuente: Cuestionario realizado a las madres de los menores alimentas en la Provincia
de San Roman.
Elaborado por la investigadora

GRAFICA N° 18

Resumen respecto a la cantidad de hijos que tiene a su cargo las madres que solicitan
los alimentos.
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En esta tabla y gréafica se aprecia dentro de la composicion familiar de madre
e hijo, son dos los individuos menores a los que hay que satisfacer alimentariamente
cuya omision genera un  resquebrajamiento familiar, cuyo cumplimiento

economico por parte del obligado tiene consecuencias nefastas.
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TABLAN°19
CONSECUENCIAS ECONOMICAS, SOCIALES Y JURIDICAS EN LOS
MENORES ALIMENTISTAS

Verificar el motivo por el cual denuncian en la via penal, al padre de sus menores
hijos.

Que pretende al denunciar en la via Penal | Cantidad | Porcentaje
Qué lo metan a la céarcel 18 30%
Que cumpla con los alimentos 31 52%
Que se recuerde de su hijo 11 18%
Total 60 100%

Fuente: Cuestionario realizados a las madres de los menores alimentas en la
Provincia de San Roman.
Elaborado por la investigadora
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Resumen respecto por el cuél denuncian en la via penal al padre de los menores
alimentistas

B Quélometana la
carcel

B Quecumplacon
los alimentos

B Quese recuerde de
su hijos
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En esta tabla y grafica se puede apreciar ante el incumplimiento de las
obligaciones alimentarias la madre de los menores alimentistas recurrente a la via
penal en mayor porcentaje para que cumplan con los alimentos y en un segundo
porcentaje pretenden que el obligado sea recluido en un establecimiento
penitenciario, en ambos casos se observa que la pretension basicamente es que
cumpla con los alimentos de los menores.
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TABLA N° 20

CONSECUENCIAS ECONOMICAS, SOCIALES Y JURIDICAS EN LOS
MENORES ALIMENTISTAS

Verificar si los menores alimentistas tienen amigos de su generacion

Cuantos amigos tiene su hijo Cantidad Porcentaje
1 0 0%
2 9 15%
No tiene 51 85%
Total 60 100%

Fuente: Cuestionario realizados a las madres de los menores alimentas en la
Provincia de San Roman.
Elaborado por la investigadora

GRAFICA N° 20

Resumen respecto si los menores tienen amigos
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En esta tabla y grafica se puede apreciar que el desarrollo bio psicosocial de
los menores alimentistas se ve disminuido, sobre todo en su interaccién con otros
individuos de su generacion, esto debido fundamentalmente a su falta de autoestima
generado por la ausencia paternal y peor ain cuando éste no satisface sus
necesidades alimentarias, dando lugar inclusive aln auto aislamiento de los demas

y en otros casos de discriminacion.
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TABLA N°21

CONSECUENCIAS ECONOMICAS, SOCIALES Y JURIDICAS EN LOS
MENORES ALIMENTISTAS

Verificar si los menores alimentistas concurren a fiestas de sus amigos de su
generacion

Su hijo concurre a fiestas de sus amigos Cantidad | Porcentaje
Nunca 40 67%
A veces 18 30%
No sabe 2 3%
Total 60 100%

Fuente: Cuestionario realizados a las madres de los menores alimentas en la
Provincia de San Roman.
Elaborado por la investigadora
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Resumen respecto si los menores asisten a fiestas
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En la tabla y gréfica que antecede se tiene que los menores alimentistas sufren
una consecuencia gravisima ya que ante la situacion del mismo hecho de encontrarse
en dicha situacion, econdmica, social no se integra mayoritariamente a las
actividades sociales de los otros menores de su generacion, lo que indudablemente
va dar origen a individuos con resentimiento social.
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TABLA N° 22

CONSECUENCIAS ECONOMICAS, SOCIALES Y JURIDICAS EN LOS
MENORES ALIMENTISTAS

Verificar la procedencia del Centro Educativo en el cuél estudian los menores
alimentistas

Su hijo en que colegio estudia Cantidad | Porcentaje
Estatal 53 88%
Particular 3 5%
No estudia 4 7%
Total 60 100%

Fuente: Cuestionario realizados a las madres de los menores alimentas en la
Provincia de San Roman.
Elaborado por la investigadora
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Resumen respecto al Colegio en el cuél estudian los menores alimentistas

B Estatal
B Particular
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Indudablemente ante una carencia econdmica, cuyo origen es el
incumplimiento de los obligaciones alimentarias de los padres de los menores, no
queda otra alternativa que los alimentistas sigan sus estudios educativo en una
institucion educativa estatal con las limitaciones del caso, lo que no va permitir que
su desarrollo bio psicosocial sea dentro de los indices normales a diferencia de otros
menores que si cuentan con apoyo suficiente.
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TABLA N° 23

CONSECUENCIAS ECONOMICAS, SOCIALES Y JURIDICAS EN LOS
MENORES ALIMENTISTAS

Verificar si el padre de los alimentistas tiene trabajo

El padre de su hijo tiene
trabajo Cantidad Porcentaje
1.- No tiene 7 12%
2.- Sitiene 53 88%
Total 60 100%

Fuente: Cuestionario realizados a las madres de los menores alimentas en la
Provincia de San Roman.
Elaborado por la investigadora
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Resumen si el padre de los alimentistas tiene trabajo
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De la tabla y grafica que antecede se aprecia que resulta recusable e
indignante que los obligados mayoritariamente si cuenta con un trabajo con las
posibilidades de satisfacer las necesidades de los menores alimentistas; sin embargo,
se rehdsan o simple y llanamente se sustraen de sus obligaciones, hecho que debe
ser tomado en cuenta al momento del requerimiento fiscal, ya que la omision

alimentaria deviene en intencional o dolosa.
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TABLA N° 24

CONSECUENCIAS ECONOMICAS, SOCIALES Y JURIDICAS EN LOS
MENORES ALIMENTISTAS

Verificar cudnto percibe el padre del menor alimentista

Cuanto percibe el padre
de su hijo Cantidad Porcentaje
S/.1000 a S/. 2000 NS 26 43%
$/.2000 a S/.3000 NS 22 37%
Mas de S/.3000 12 20%
Total 60 100%

Fuente: Cuestionario realizados a las madres de los menores alimentas en la
Provincia de San Roman.
Elaborado por la investigadora
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Resumen respecto al monto que percibe el padre del alimentista

B S/ 500,00
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De acuerdo a lo expresado en los cuestionarios por parte de las madres de los
menores, son dos extremos mayoritariamente y muy vinculados, que han sefialado
que los obligados tienen un ingreso que objetivamente si podria satisfacer las
necesidades alimentarias de los menores, por el monto de sus ingresos mensuales;

sin embargo, los obligados se sustraen dolosamente a sus obligaciones.
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TABLA N° 25

CONSECUENCIAS ECONOMICAS, SOCIALES Y JURIDICAS EN LOS
MENORES ALIMENTISTAS

Verificar por qué no cumple con el pago de los alimentos

Por qué no cumple con el
pago de los Alimentos Cantidad Porcentaje
Tiene otro compromiso 17 28%
Dice que no tiene trabajo 31 52%
Tiene bienes pero a nombre de
terceras personas 12 20%
Total 60 100%

Fuente: Cuestionario realizados a las madres de los menores alimentas en la
Provincia de San Roman.
Elaborado por la investigadora
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Resumen respecto al motivo por el cual no cumplen con el pago de los alimentos
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Esta tabla y gréfica se aprecia, que en su integridad lo aseverado por las
madres de los menores, al decir que los obligados tienen otro compromiso, que no
tienen trabajo 0 que se tienen bienes pero a nombre de otras personas, estos tres
factores es una justificacion para no cumplir con las obligaciones alimentarias, ya
qgue todo los hijos alimentisas sean 0 no matrimoniales o extramatrimoniales,
Constitucionalmente son iguales, por lo que el cumplimiento de las obligaciones,
con el pretexto que no se tenga trabajo es absurdo, pero aun cuando las sumas son
exiguas y minimas; asimismo, resulta siendo una conducta  gravisima y
evidentemente dolosa que algunos obligados pese a tener inmenzas posibilidades
econdmicas y bienes, se sustraen de sus obligaciones utilizando otras terceras
personas como testaferros y siendo titulares de propiedades que en realidad
pertenece a los obligados, en este caso los requrimientos fiscales deben ser

indudablemente solicitando pena efectiva.
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TABLA N° 26

CONSECUENCIAS ECONOMICAS, SOCIALES Y JURIDICAS EN LOS
MENORES ALIMENTISTAS

Verificar si las madres de los alimentistas estarian de acuerdo que lo metan a la
carcel al padre los menores alimentistas.

Estarias de acuerdo si lo
meten a la carcel al padre
de tu hijo Cantidad Porcentaje
1.- Si 53 88%
2.- No 7 12%
Total 60 100%

Fuente: Cuestionario realizados a las madres de los menores alimentas en la
Provincia de San Roman.
Elaborado por la investigadora

GRAFICA N° 26

Resumen para verificar si estan de acuerdo si lo meten o no a la carcel al padre los
alimentistas

Si

ml

m2

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

CATOLICA
TESIS UCSM “#  DE SANTA MARIA

En la tabla y gréfica que antecede se aprecia tanta indiferencia e
insensibilidad de los obligados a no satisfacer las necesidades de los alimentistas y
sustraerse dolosamente de su obligaciones, casi por unanimidad las madres de los
menores se encuentra plenamente de acuerdo para que los obligados merezcan pena

efectiva.
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TABLA N° 27

CONSECUENCIAS ECONOMICAS, SOCIALES Y JURIDICAS EN LOS
MENORES ALIMENTISTAS

Verificar si las madres de los alimentistas estarian de acuerdo que los obligados
presten servicios comunitarios.

Estarias de acuerdo si el
padre de padre de tu hijo
presta servicios
comunitarios Cantidad Porcentaje
1.- Si 30 50%
2.- No 30 50%
Total 60 100%

Fuente: Cuestionario realizados a las madres de los menores alimentas en la
Provincia de San Roman.
Elaborado por la investigadora

GRAFICA N° 27

Resumen para verificar si estan de acuerdo que los obligados realicen servicios
comunitarios.
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Con esta tabla y grafica se quiso determinar si las madre de los menores
alimentistas estan de acuerdo que la pena solicitada por el sefior Fiscal sea la

imposicion de servicios comunitarios.

La mitad de las madres de familiar, si estdn de acuerdo que se imponga pena
ser servicios comunitarios, siempre y cuando esos servicios comunitarios sea
remunerado y los montos percibidos sean destinados para el cumplimiento de la
obligacion alimentaria.
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RESUMEN INTERPRETATIVO DE LAS TABLAS

ESTADISTICAS

1. Que, la edad de los imputados por la comision del delito de omisién de asistencia
familiar es de 36 a 40 afios de 64 carpetas fiscales con requerimiento de acusacion
fiscal, lo que representa el 34.49%, no se ha registrado carpetas fiscales en donde

los imputados tengan la edad entre 51 a 55 afios de edad.

2. Que, de 64 carpetas fiscales con requerimiento de acusacion fiscal, se tiene que los
imputados son de estado civil soltero que representa el 95.3%, y los procesado en
la condicion de casados representa el 3.1%. Asimismo se tiene respeto al género que

se dio el caso de una mujer en su condicion de imputada que equivale el 1.6%.

3. Que, de 64 carpetas fiscales con requerimiento de acusacion fiscal, 58 carpetas
corresponde a los procesados que tienen el grado de instrucciéon secundaria, lo que
representa un 90.6%; y en 01 carpeta que tiene el grado de instruccion de técnica y
superior, lo que representa el 1.6%.

4. Que, en 58 carpetas corresponde a los procesados que tienen el grado de instruccion
secundaria, lo que representa un 90.6%; asimismo se tiene en una carpeta el grado

de instruccion de técnica y superior, lo que representa el 1.6%.

5. Que, en 36 carpetas se tiene que el numero de alimentistas es uno (01), lo que
representa el 56%, en 15 carpetas se aprecia que existe 02 alimentistas, lo que
representa el 23%; asimismo en un sola carpeta se aprecia que los alimentistas son

06 equivalente al 2%.

6. Que, el monto de la pension mensual es la suma de S/. 150.00 Nuevos Soles, lo que

representa el 33%, entre S/. 360.00 Nuevos Soles, lo que equivale 20%.
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7. Que, el monto de las pensiones devengadas asciende entre la suma de S/. 1000.00
Nuevos Soles, lo que representa el 8.8%, hasta la suma de S/.10 000.00 Nuevos

Soles, lo que equivale el 17.2%.

8. Que, el periodo que comprende las pensiones devengadas es de 08 afios y 03 meses,
lo que representa el 1.6% y en 06 carpetas fiscales el periodo es de 11 meses, lo que

representa el 9.4%.

9. Que, clase de pena solicita el sefior Fiscal, en 39 casos es de 02 afios de pena
privativa de libertad de caracter suspendida, lo que representa el 60.9%. En 18
carpetas fiscales la pena que solicita el sefior Fiscal es de 02 afios de pena privativa
de libertad con caracter de efectiva, lo que representa el 28.1%. Y en 07 casos la
pena es 03 afios de pena privativa de libertad de caracter de efectiva, lo que

representa el 10.9 %.

10. Que, el monto del pago de la reparacion civil que solicita el sefior Fiscal en 07 casos
es de S/. 300.00 Nuevos Soles, lo que representa el 10.9%. Asimismo en 03 carpetas
el monto de la reparacion civil es de S/. 400.00 Nuevos Soles, lo que representa el
4.7%. En 02 carpetas el monto asciende a S/. 500.00 Nuevos Soles, 1o que representa
el 3.1%. En 19 carpetas el monto del pago de la reparacidon civil es de S/. 1000.00

Nuevos Soles.

11. En conclusién de todas las tablas y gréaficas, respecto al requerimiento de acusacion
fiscal que se pone a consideracion se llega a determinar que los acusados de acuerdo
a la edad que tiene en su mayor parte estan en plena capacidad bio psicosocial para
cumplir con sus obligaciones alimentarias, mayoritariamente son solteros, cuyo
grado de instruccion es de nivel secundario, ademas las pensiones devengadas que
derivan y que se origina en las pensiones mensuales no es mas de S/. 150.00
Nuevos Soles, cuya deuda total o pension devengada es debido al rehusamiento e
insensibilidad de los obligados, cuya permanente omision y la suma de todo la deuda
contraida son sumas elevadas, lo que amerita que en las acusaciones se debe solicitar
una pena efectiva y con mayor razon si se toma en cuenta que es legal imponer una

pena con prision cuando se trata por deudas alimentarias, como lo preceptla la
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Constitucion Politica del estado y que debe tener relacion con un monto proporcional por

concepto de reparacion civil.

12. Como en cualquier Estado o Nacion la estructura econémica viene a ser la base o cimiento
que va dar lugar al desarrollo super estructural, esto es la educacion, salud, vivienda,
trabajo entre otros factores de desarrollo integral de una sociedad, en el nicleo familiar y
siendo la familia la piedra angular de la sociedad, también el factor econdémico es de
trascendental importancia, para que los componentes de la familia tengan una atencion
integral en su salud, educacion y en sus actividades diarias, en concreto en un desarrollo bio
psicosocial integral, inclusive desde su nacimiento hasta su muerte; sin embargo, al no darse
estas condiciones no solamente genera una descomposicion familiar si no trae una
consecuencia econdmica, social y juridica dentro del una sociedad, de ahi que
permanentemente es tema de tratamiento permanente la proteccion del toda la familia por

ende de la mujer, ancianoy del menor.

13. En sintesis, si bien el proceso de alimentos ha sido institucionalizado juridicamente como
una medida adoptada por el Estado para defender y proteger a los individuos sobre todo
menores de edad para la satisfaccion de sus necesidades méas elementales, ésta no ha tenido
una respuesta positiva, debido al incumplimiento o a la no ejecucién de sentencias de los
diversos procesos de alimentos, ante este hecho el mismo Estado a través de los Organos
Jurisdiccionales y otros también ha dado una respuesta punibilizando tales conductas
imponiendo sanciones de diversa indole. Conforme a lo investigado se aprecia diversos
factores tanto internos y externos de los componentes de un ndcleo familiar que inciden en la
conducta que éstos desarrollan y adoptan diariamente, asi estos hechos inciden en los tipos
de penas que se a de imponer a los obligados ante el incumplimiento alimentario, como la
reparacion civil que merecen, siendo relevante las causas por la cual se solicita alimentos, el
namero de los hijos alimentistas, el criterio que tienen éstos frente a los padres que omiten
prestar alimentos, las repercusiones de los hijos alimentistas a quienes no se les satisface su
alimentos que obviamente son negativas, el estatus que tienen menores alimentistas, la
justificacion de los obligados sobre su situacion laboral y los ingresos que tienen. Ante todos
estos hechos la respuesta punitiva del Estado tiene que tomar en cuenta todos estos factores y

trasuntarlo en las acusaciones fiscales.
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PRIMERA.- Que, en los requerimientos de acusacion fiscal por la comision del
delito de omisidn de asistencia familiar el sefior representante del Ministerio Publico
solicita pena de caracter suspendida, pero en ningun caso ha solicitado prestacion de

servicios comunitarios.

SEGUNDA. .- Que, el requerimiento de acusacion fiscal es una etapa postulatoria de
Juicio Oral, por lo que el sefior representante del Ministerio Pablico puede solicitar la

pena prestacion de servicios comunitarios.

TERCERA.- Que, los acusados no tienen carga familiar con otras terceras personas;
sin embargo no cumplen con el pago de las pensiones devengadas, siendo totalmente

factible asumir dicha responsabilidad

CUARTA.- Que, como Politica Criminal de parte del Estado, se debe considerar los
diversos Ministerios en donde exista programas de asistencia social, es el Ministerio
de Trabajo, Ministerio de Desarrollo Social y de la Mujer, Ministerio de Salud,
Ministerio de Vivienda entre otros a traves de sus Programas especificos como a
Trabajar Urbano, Juntos y otros, en convenio con el Poder Judicial a través de un
cruce de informacién efectiva, para que los procesados tengan prioridad para laborar
en dichos programas y remunerado y en un porcentaje de no méas del 60% de su
beneficio o ingreso obligatorio sea destinado para el cumplimiento de las pensiones

devengadas.

QUINTA.- Que, si bien es cierto que el cumplimiento de los servicios comunitarios
esta a cargo del INPE, que en la préctica no se efectiviza, por lo que se deberia
encargar al Poder Judicial para su cumplimiento y este celebrar convenios con los
diversos Ministerios, asi como los Gobiernos Locales y Regionales, segun sea el

Caso.

SEXTA.- Que, como en cualquier Estado o Nacion la estructura economica viene a
ser la base o cimiento que va dar lugar al desarrollo super estructural, esto es la
educacion, salud, vivienda, trabajo entre otros factores de desarrollo integral de una
sociedad, en el nacleo familiar y siendo la familia la piedra angular de la sociedad,

también el factor econdmico es de trascendental importancia, para que los
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componentes de la familia tengan una atencion integral en su salud, educacién y en
sus actividades diarias, en concreto en un desarrollo bio psicosocial integral,
inclusive desde su nacimiento hasta su muerte; sin embargo, al no darse estas
condiciones no solamente genera una descomposicion familiar si no trae una
consecuencia economica, social y juridica dentro del una sociedad, de ahi que
permanentemente es tema de tratamiento permanente la proteccion del toda la

familia por ende de la mujer, anciano y del menor.

Sobre ello, debemos decir que son pocos los casos donde el obligado prefiere
afrontar una pena e incluso una sancion efectiva de libertad que satisface la
resolucidn judicial de alimentos, ello demuestra que esas son ideas erradas porque
la realidad evidencia que las sanciones penales no promueven el “no pago” y por el
contrario efectivizan el cumplimiento.
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PRIMERA .- Que, se debe incidir en las estructuras curriculares de las universidades
y dar a conocer que la dignidad de la persona humana es un principio y es un
derecho inherente a toda persona, porque es el sustento, la base y el nacleo de los
demés derechos fundamentales, que sin el respeto, defensa y proteccion de la

dignidad no se puede concebir los demas derechos.

SEGUNDA.- Que, debe existir un seguimiento efectivo a través de las Oficinas de
Asistencia Social del Poder Judicial y/o de los Ministerios, Gobiernos Locales o

Regionales segun sea el caso para la efectivizacion del trabajo comunitario.

TERCERA.- Que, en el caso de que exista definitivamente reclusion del acusado
(obligado) que los diversos programas sociales de las diversas instituciones del
Estado, asi como de los Gobiernos Locales o Regionales, via convenido y en forma
obligatoria, asignen labores de fabricacion, mantenimiento de cualquier otro
servicio que pudiera brindar el interno por la comision del delito de omision de

asistencia familiar, a efecto del cumplimiento de las pensiones devengadas.

CUARTA.- Que, se concientizen a los padres de familia, a fin de que no se
sustraigan bajo ningun pretexto de sus obligaciones alimentarias, habida cuenta que
en caso de no satisfacer las necesidades de sus hijos, seran demandados por
alimentos, posteriormente denunciados por la comision del delito de omision de
asistencia familiar con graves consecuencias econdmicas, sociales y juridicas en los
menores, es decir, persuadir a los padres de familia para que su comportamiento sea

dentro de los canones de los principios éticos y morales.

QUINTA.- Que, se imparta charlas, forums, seminarios por parte de los diferentes
Ministerios a efecto de difundir programas asistenciales para que estas instituciones
cumplan con la labor de difusién en lo que respecta a paternidad responsable, ya que

los programas preventivos son efectivos a mediano y largo plazo.

SEXTA.- Que, en el requerimiento de acusacion fiscal los sefiores fiscales deben
solicitar en el caso concreto en lo posible como cuantum de la pena la prestacion de

servicios comunitarios porque de acuerdo a la investigacion no existe ningun caso.
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NOVENA.- Que, se cree la ley que modifica el primer parrafo del articulo 149 del
Codigo Penal, respecto a la prestacion de servicios comunitarios remunerado
obligatoriamente, priorizando dichas labores a los procesados por la comisién de

asistencia familiar, para fines del cumplimiento de deberes alimentarios pendientes.

DECIMA .- Que, los Organos Jurisdiccionales incidan en la aplicacion del articulo
52 del Codigo Penal, convirtiendo la pena privativa de la libertad, bajo los
presupuestos que se indican en dicha norma, en una de prestacion de servicios a la
comunidad pero que sea remunerado a efecto de que el obligado cumpla con el pago
de las pensiones devengadas.

DECIMA PRIMERA .- Teniendo consideracion la presente investigacion, se sugiere
que se puede investigar respecto si la acusacion fiscal en los delitos de omision de
asistencia familiar resulta eficaz para el cumplimiento de los deberes alimentarios de

los padres de familia.
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PROYECTO DE LEY

LEY QUE MODIFICA EL PRIMER PARRAFO DEL ARTICULO
149 DEL CODIGO PENAL, RESPETO A LA PRESTACION DE
SERVICIOS COMUNITARIOS QUE DEBERA DE SER
REMUNERADO OBLIGATORIAMENTE, A LOS PROCESADOS
POR LA COMISION DEL DELITO DE OMISION DE
ASISTENCIA FAMILIAR, PARA FINES DEL CUMPLIMIENTO
DE DEBERES ALIMENTARIOS PENDIENTES.

Articulo 1.- Objeto de la Ley.

Modifiquese el primer parrafo del articulo 149 del Codigo Penal, bajo el siguiente

parametro:
TEXTO ORIGINAL DEL ARTICULO 149 DEL CODIGO PENAL:
ARTICULO 149.- Omision de prestacion de alimentos

El que omite cumplir su obligacion de prestar los alimentos que establece una
resolucion judicial sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de tres
afios, o con prestacion de servicio comunitario de veinte a cincuenta y dos 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 afios.

Si resulta lesion grave o muerte y estas pudieron ser prevista, la pena serd 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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TEXTO MODIFICADO:

El que omite cumplir su obligacion de prestar los alimentos que establece una
resolucion judicial sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de tres
afios, o con prestacion de servicios comunitario durante el lapso de ejecucion de
la pena fijada, debiendo ser remunerado conforma al programa social al que se
acoja el procesado, cuyo ingreso debera ser obligatoriamente destinado al pago

de los alimentos en un porcentaje de 60%, para el cumplir el mandato judicial.

PROPUESTA:

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
POR CUANTO:
El Congreso de la Republica ha dado la ley siguiente:

LEY QUE MODIFICA EL PRIMER PARRAFO DEL ARTICULO 149 DEL
CODIGO PENAL, SOBRE LA PRESTACION DE SERVICIOS
COMUNITARIOS QUE DEBERA DE SER REMUNERADOS
OBLIGATORIAMENTE A LOS PROCESADOS POR LA COMISION DEL
DELITO DE OMISION DE ASISTENCIA FAMILIAR, PARA FINES DEL
CUMPLIMIENTO DE DEBERES ALIMENTARIOS PENDIENTES.

PROYECTO DE LEY QUE AUTORIZA LA CELEBRACION DE
CONVENIOS ENTRE EL PODER JUDICIAL, LOS GOBIERNOS
LOCALES, GOBIERNOS REGIONALES Y LOS DIVERSOS
MINISTERIOS DEL ESTADO, PARA QUE LOS
SENTENCIADOS POR LOS DELITOS DE OMISION DE
ASISTENCIA FAMILIAR, PUEDAN PRESTAR SERVICIOS
COMUNITARIOS DEBIDAMENTE REMUNERADOS EN LOS
DIVERSOS PROGRAMAS DE ASISTENCIA, QUE SE HAYAN
IMPLEMENTADO EN DICHAS INSTITUCIONES CUYA
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REMUNERACION @) SALARIO SE DESTINE
OBLIGATORIAMENTE PARA EL CUMPLIMIENTO DE LOS
DEBERES ALIMETARIOS EN UN PORCENTAJE DEL 60%.

CONSIDERANDO:

EXPOSICION DE MOTIVOS:

ANALISIS COSTO BENEFICIO
EFECTOS SOBRE LA LEGISLACION
FORMULA LEGAL

DEFINICIONES

Articulo.-

Ambito de aplicacion

Articulo 1.-

Excepciones

Articulo 1.-

De la celebracidn del convenio

De la ejecucién del convenio

De la conclusién o terminacion del convenio
Plazo de Ejecucion del convenio
Disposiciones transitorias y complementarias.
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PREAMBULO

La Constitucion Politica del Perl preceptia como uno de los contenidos
constitucionalmente garantizados, referidos a la libertad y seguridad personal, esto en
el articulo 2 inciso 24 literal c: “No hay prision por deudas”, salvo cuando exista

mandato judicial por incumplimiento de deberes alimentarios.

A su vez el maximo intérprete de la Constitucion como es el Tribunal Constitucional
Peruano, ha interpretado que la referida disposicion constitucional garantiza que las
personas no sufran restriccion de su libertad locomotora por el incumplimiento de
obligaciones cuyo origen se encuentra en relaciones de naturaleza civil, siendo la
Unica excepcion a la regla la omision de prestar alimentos, en la medida que con ello

se pone en riesgo el derecho a la vida, salud y la integridad personal del alimentista.

El camulo de procesos y sentencias de omision de asistencia familiar, no solo es de
una existencia mayoritaria a nivel nacional, sino tiene una especial y definida
consecuencias econémicas, sociales y juridicas en el Distrito Judicial de Puno, siendo
de conocimiento publico que frente al incumplimiento de los deberes alimentarios
por parte de los obligados, respecto de los beneficiarios los alimentistas, se esta
recortando lo indispensable para la formacién de estos, como es los alimentos,
educacion, vestido, vivienda, recreacion, etc., y sobre todo se bloquea todo un
proyecto de vida, Yy el Estado como contribuye a que estos nifios no estén
desprotegidos, consideramos que como politica criminal de parte del gobierno los
programas que brinda deberia de darse prioridad a los deudores, ya que la mayoria so
pretexto que no trabaja no cumplen el pago de los alimentos y si nos ponemos a
pensar que es mejor una sancion de caracter social, tengan la plena certeza que por el
que diréan, estos deudores pagaran las deuda alimentaria por no realizar trabajos de
servicios comunitarios en su efecto el representante del Ministerio Publico debera

solicitar la imposicion de pena efectiva para los procesados.
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CAPITULO |

PLANTEAMIENTO TEORICO

1. PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1. ENUNCIADO DEL PROBLEMA

LA ACUSACION FISCAL EN EL DELITO DE OMISION A LA
ASISTENCIA FAMILIAR Y SUS CONSECUENCIAS ECONOMICAS,
SOCIALES Y JURIDICAS EN LOS ALIMENTISTAS, EN LA
PROVINCIA DE SAN ROMAN, ANO 2011.

1.2. DESCRIPCION DEL PROBLEMA
1.2.1 AREA DEL CONOCIMIENTO

El problema a investigarse se encuentra ubicado en:
CAMPO : Ciencias Juridicas

AREA : Derecho Penal

LINEA : Delito de Omision de Asistencia Familiar
1.2.2. ANALISIS DE VARIABLES

1.2.2.1 VARIABLE INDEPENDIENTE:

ACUSACION FISCAL DEL DELITO DE OMISION DE ASISTENCIA
FAMILIAR

Indicador

Acusacion Fiscal

Sub indicadores:
Pena Efectiva

Pena suspendida
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Servicios a la Comunidad

Reserva del Fallo condenatorio

Indicador:

Determinacion judicial de la pena

Sub indicadores:

Edad de los procesados

Estado civil

Grado de instruccion

Situacion familiar

NUmero de alimentistas

Monto de las pensiones devengadas

Monto del pago de la reparacion civil

Indicador:

Omisidn de asistencia familiar:

Sub indicador:

Bien juridico protegido
El dolo

Sujeto activo

Sujeto pasivo
Penalidad

1.2.2.2 VARIABLE DEPENDIENTE:

CONSECUENCIAS ECONOMICAS, SOCIALES Y JURIDICAS EN LOS
ALIMENTISTAS

Indicador:

Factor social

Sub indicador:
No tienen amigos

No concurren a fiestas de sus amigos
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Indicador:

Factor econémico

Sub indicador:

Los menores dependen de sus progenitores

La progenitora no cuenta con trabajo

Los menores no pueden acceder a una fuente de trabajo

No tienen ingresos los alimentistas

Indicador:

Factor Juridico
Sub indicador:
El proceso de alimentos demora entre 1 afio a mas

Los menores alimentistas no pueden presentar la demanda de alimentos, lo

realiza la madre en representacion.

Para que exista el proceso de omision de asistencia familiar previamente tiene

existir un proceso de alimentos.
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TIPO VARIABLE INDICADOR SUBINDICADOR
Pena Efectiva
Variable Acusacion Fiscal Pena suspendida

LA ACUSACION

Independiente

Servicios a la Comunidad
Reserva del Fallo

FISCAL EN EL condenatorio
ACUSACION
DELITO DE FISCAL DEL Edad de los procesados
DELITO DE Estado civil
OMISION DE OMISION DE Determinacion judicial de | Grado de instruccidn
SISTENCIA la pena Situacion familiar
ASISTENCIA FAMILIAR NUmero de alimentistas
Monto de las pensiones
FAMILIAR Y LAS Omision  de  asistencia | devengadas
familiar: Monto del pago de la
CONSECUENCIAS reparacion civil
Bien juridico protegido
El dolo
Sujeto activo
Sujeto pasivo
Penalidad
ECONOMICAS, Son discriminados,
No tienen amigos
SOCIALES Y No concurren a fiestas de
Factor social Sus amigos
JURIDICAS EN Variable Los menores dependen de
LOS Dependiente sus progenitores
a progenitora n
ALIMENTISTAS | CONSECUENCIAS
EN SOCIALES, Las madres no cuenta con
ECONOMICAS Y trabajo
LA PROVINCIA | JURIDICASEN LOS | r4ctor econdmico Los menores no pueden
DE ALIMENTISTES acceder a una fuente de
trabajo
SAN ROMAN, No tienen ingresos los
ANO alimentistas
2011. El proceso de alimentos

Factor Juridico

demora entre lafioc a mas
Para el proceso de omision
de asistencia previamente
tiene existir un proceso de
alimentos.

El menor alimentista no
puede presentar la
demanda de alimentos, lo
hace la madre en
representacion.
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1.3. INTERROGANTES BASICAS.

¢Por qué el Fiscal no solicita en la acusacion fiscal, la pena efectiva para los
procesados por el delito de omision de asistencia familiar, en la provincia de

San Roman, en afio 2011?

¢Por qué la acusacion fiscal no es efectiva respecto al cumplimiento del pago

de las pensiones devengas?

¢Cuales son los tipos de pena que solicita el representante del Ministerio
Publico en la acusacion fiscal en el delito de omision de asistencia familiar y
sus consecuencias econémicas, sociales y juridicas en los alimentistas, en la

provincia de San Roman, afo 2011?
1.4. TIPO Y NIVEL DE INVESTIGACION
La investigacion sera:

A.- Por su finalidad : aplicada
B.- Por el tiempo : seccional o sincrénica
C.- Por el nivel de profundizacion : explicativa

D.- Por el ambito : documental y de campo.
2. JUSTIFICACION:

El proyecto de investigacion titulado la acusacion fiscal en el delito omision de
asistencia familiar y sus consecuencias econdmicas, sociales y juridicas en los
alimentistas, es de suma importancia, debido a la enorme incidencia de este tipo
de procesos penales cuyas sentencias en la mayoria de los casos es con pena
suspendida, pese que nuestra Carta Magna establece que no hay prision por
deudas excepto por incumplimiento de deberes alimentarios, es Gtil, porque se va
dar una solucién al problema en la Administracion de Justicia al solicitarse en el
requerimiento de acusacion fiscal en el rubro de la pena la realizacion de
servicios comunitarios remunerados de parte de los procesados y/o pena efectiva

y de esta forma se esta protegiendo la dignidad humana de los alimentistas. El
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presente trabajo de investigacion es actual, porque con el nuevo modelo procesal
penal la incidencia de casos de omision de asistencia familiar se ha elevado
porque la tramitacion del proceso es breve y su ejecucion es viable, tiene
importancia académica porque nos va permitir que el juzgador con mayor
criterio emita sus decisiones judiciales en base a principios de proporcionalidad,
razonabilidad y demas derechos fundamentales en estricto respeto a la dignidad

de la persona humana.
3. MARCO CONCEPTUAL

Para concretizar la presente investigacion, es trascendente tener conocimientos
acerca de lo que se entiende por omision de asistencia familia, es decir conocer
su terminologia, conceptos, naturaleza juridica, asimismo saber que es un
requerimiento, acusacion fiscal, que funcion cumple el requerimiento de

acusacion fiscal.
CONCEPTOS BASICOS:

3.1 ALIMENTOS.- La palabra alimentos proviene del latin alimentun que a su
vez deriva de alo que significa simplemente nutrir; empero, no faltan quienes
afirman que procede del término alere, con la acepcion de alimento o cualquier
otra sustancia que sirva como nutriente, aun cuando es lo menos probable. En

cualquier caso esta referido al sustento diario que quiere una persona para Vivir.

El articulo 92 del Codigo de los Nifios y Adolescentes establece una significativa
modificacion respecto de su contenido cuando dice: Se considera alimentos lo
necesario para el sustento, habitacién, vestido, educacién, instruccion y
capacitacion para el trabajo, asistencia médica y recreacion del nifio o
adolescente. También se considera alimentos los gastos del embarazo de la madre
desde la concepcion hasta la etapa del post-parto. De esta forma se mejora el

contenido de dicha obligacion.

En consecuencia, la obligacion alimentaria comprende cémo se tiene dicho a
todo un conjunto de prestaciones cuya finalidad no so6lo es la estricta

supervivencia de la persona necesitada, sino también su mejor insercion social,
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pues existen varias prestaciones que no son alimentarias en estricto sentido como
la educacion, instruccion y capacitacion para el trabajo, recreacion, gastos de
embarazo, etc.,, que engloban también su contenido y que se sustentan,

obviamente, en razones familiares y de solidaridad social?°2.
3.2 CARACTERES JURIDICOS:

A.- Advertencia.- EI fendbmeno juridico de los alimentos se articula a una
genuina relacion obligatoria entre el acreedor y el deudor, pues existe un titular
del derecho alimentario que tiene la facultad de exigir alimentos vy,
correlativamente, un titular del deber juridico que tiene la obligacion de
prestarlos. En cualquiera de los casos es el derecho alimentario y también la

obligacidn alimentaria.

B.- Derecho alimentario.- El titular de este derecho es el alimentista que puede
exigirlo cuando se halle en estado de necesidad. En ese sentido sus caracteres

son los siguientes:

1) Personal.- Pues se trata de un derecho personalisimo que tiene por objeto
asegurar la subsistencia de su titular, por consiguientes dicha titularidad no

puede desprenderse de él.

2) Intransmisible.- Por ser también un derecho personalisimo y en razén de que
el derecho alimentario no puede ser objeto de transferencias inter vivos ni

transmisién mortis causa.

3) Irrenunciable.- Ya que el alimentista puede dejar de pedir alimentos, pero no

abdicar ese derecho; de lo contrario significaria renunciar a la vida misma.

4) Intransigible.- Desde que el derecho alimentario no puede ser objeto de

concesiones reciprocas, para poner fin a una relacion juridica familiar.

5) Incompensable.- Porque la subsistencia humana no puede trocarse por ningun

otro derecho, ni pueden extinguirse reciprocamente las obligaciones alimentarias.

201 PERALTA ANDIA, Javier Rolando, Derecho de Familia En el Codigo Civil, Pag. 562.
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6) Imprescriptible.- En razon de que el derecho para exigir alimentos no se
extingue, en tanto subsista aquél y el estado de necesidad. El Cédigo no consagra

expresamente este caracter, pero se desprende de su irrenunciabilidad.

7) Inembargable.- Porque de esta nota distintiva se infiere el caracter
intransmisible del derecho alimentario, lo cual significa que las prestaciones no

pueden embargarse.

c) Obligacion alimentaria.- El titular del deber juridico de la obligacion
alimentaria es el alimentista, vale decir, la persona que esta obligada a dar la

prestacion. Por analogas razones sus caracteres son las siguientes:

1) Personal.- Es asi, en relacion a la vinculacion que tiene el titular del deber
juridico de prestar alimentos con el alimentista, lo que sélo concluird con la
muerte, lo cual no significa que el alimentista quede privado de amparo, ya que
otros parientes seran los llamados a cumplir con la obligacion. Esta obligacion es
sucesiva porque ante la imposibilidad del pariente mas proximo debe prestarla el

que le sigue en grado.

2) Reciproca.- Porque en la misma relacion juridico-familiar el pariente que en
principio fue titular del derecho, con posteridad podria ser considerado titular del

deber juridico de la prestacion. Se as en la solidaridad familiar.

3) Revisable.- Ya que la pension alimenticia puede sufrir variaciones
cuantitativas y cualitativas que requieren reajustarse de acuerdo con las
posibilidades del obligado y las necesidades del alimentista, sobre todo, para

encontrar sentido de justicia y equidad.
4) Intransmisible, intransigible e incompensable.

5) Divisible y no solidaria.- Desde que en ocasiones puede solicitarse a uno de

los obligados asuma el monto total, con cargo de repeticion contra los demas.

D) Pension alimentaria.- Es la asignacion fijada voluntaria o judicialmente para

la subsistencia de un pariente o persona que se halla en estado de necesidad la
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cual concierne generalmente a las pensiones alimenticias devengadas. Sus

caracteristicas son:

1) Renunciable, transigible y compensable.- Ya que las pensiones alimenticias
devengadas pueden ser objeto de olvido o de abandono, de mutuas concesiones y
de resarcimiento mediante la entrega de otros bienes que pongan fin a la

obligacion.

2) Transferible y prescriptible.- Por la sencilla razén de que las pensiones
atrasadas pueden ser cedidas inter vivos o mortis causa, a titulo oneroso o
gratuito, pues se trata de sumas de dinero y no del derecho alimentario.
Igualmente, la pension alimentaria prescribe a los dos afios, a tenerlo de lo

previsto en el articulo 2001, inciso 4° del Cadigo Civil.
PERSONAS OBLIGADAS Y MODO DE PRESTARLOS

A) Personas obligadas.- De conformidad con el articulo 474 del Codigo Civil,
estan obligadas reciprocamente a darse alimentos los conyuges, los ascendientes

y descendientes, y los hermanos.

El numeral 475 establece que los alimentos cuando sean dos 0 mas los obligados

a darlos, se prestan en el orden siguiente:

1) El cényuge- El deber de prestar alimentos pasa al siguiente orden de
obligados si éste no se halla en condiciones de prestarlos sin poner en peligro su

propia subsistencia, segun su situacion.

2) Los descendientes.- Entre los descendientes se regula la graduacién por el
orden en que son llamados a la sucesion legal del alimentista. Esto es, primero
los hijos; segundo, los nietos; tercero, a los bisnietos, y asi sucesivamente. El
deber de prestar alimentos de los descendientes pasa a los ascendientes de
comprobarse que ninguno de aquéllos se halla en condiciones de prestarlos por

no tener posibilidades o rentas.
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3) Los ascendientes.- Entre los ascendientes se regula la graduacion de la misma
forma que para los descendientes. Esto es, primero a los padres; segundo, a los

abuelos; tercero, a los bisabuelos y, asi sucesivamente.

4) Los hermanos.- El deber de prestar alimentos debe confrontarse con el
articulo 93 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes. Es obligacion de los padres
prestar alimentos a sus hijos, pero por ausencia de padres o desconocimiento de
su paradero, prestan alimentos en el orden de prelacion siguientes: a) Los
hermanos mayores de edad. b) Los abuelos. c) Los parientes colaterales hasta el
tercer graso. d) Otros responsables del nifio o del adolescente (tutor).

C) Modo de prestarlos.-Si los sujetos de relacion -alimentante y alimentista-
vivieran juntos en un hogar comun, el obligado cumple su deber proporcionando
los medios necesarios para el sustento de los alimentistas, ya sea en especies
como en dinero, aunque aquél sea en mayor porcentaje. En cambio, cuando el
Juez ha tenido que declarar la obligacion alimentaria, la forma de cumplir
aquélla es mediante la entrega de una suma de dinero en forma mensual y por

adelantado.
OMISION DE ASISTENCIA FAMILIAR:

Conforme el Art. 149 del Codigo Civil.- “El que omite cumplir su obligacion de
prestar los alimentos que establece una resolucion judicial, sera reprimido con
pena privativa de libertad no mayor de tres afios, 0 con prestacion de servicio
comunitario de veinte a cincuenta y dos jornadas, sin perjuicio de cumplir el
mandato judicial.

Si el agente ha simulado otra obligacion de alimentos en convivencia con otra
persona o renuncia o abandona maliciosamente su trabajo, la pena serd no menor

de uno ni mayor de cuatro afos.

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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OMISION DE ASISTENCIA FAMILIAR
BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Antiguamente, el incumplimiento de prestar alimentos por mandato judicial se
contemplaba en el cédigo civil. En la actualidad, incluso antes de la vigencia del
presente Codigo Penal, se da la legislacion penal por medio de la Ley 13906. La
razén por la que este hecho pasa al Derecho Penal se debe, fundamentalmente, a
que el incumplimiento de los deberes alimentarios en la mayoria de casos, en

peligro la vida 'y la salud de algunas personas.

Teniendo esto en cuenta, el actual Cédigo penal acoge un Capitulo especial
denominado Omision de Asistencia Familiar”.

El bien juridico protegido en €l es la familia, pero es necesario precisar este bien
juridico no se protege a toda la familia, sino, especificamente, deberes de tipo
asistencial, donde prevee la idea de seguridad de las personas afectadas que la
propia concepcion de la familia?®2.

CONCEPTO JURIDICO DE ASISTENCIA FAMILIAR:

Al respecto, el Codigo Civil en su articulo cuatrocientos setenta y dos nos
informa que la familia esta relacionada con el concepto juridico de los
alimentos, entendiéndose como indispensable para el sustento, la habitacion,
vestido asistencia familiar, educacion, trabajo, salud, recreacion, segun la

situacion y posibilidades de la familia?®.
DELITO DE OMISION A LA ASISTENCIA FAMILIAR:

En el Perd, el delito de Omisién a la Asistencia Familiar, se regula con la Ley
13906 de 1963, bajo el titulo de Ley de Abandono de Familia, actualmente
derogada.

202 CAMPANA VALDERRAMA, Manuel, Derecho y Obligacion Alimentaria, Delito de Omision de
Asistencia Familiar, Fondo Editorial U.l.G.V.

203 CAMPANA VALDERRAMA, Manuel, Delito de Omision a la Asistencia Familiar, Lima-Perd.
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El Cddigo Penal vigente, en su articulo ciento cuarenta y nueve centra el injusto,
econdmico y requiere de un derecho de alimentos reconocido judicialmente, vale

decir, es de naturaleza patrimonial.

El profesor Santiago Mir Puig, sostiene: “No todo bien juridico requiere tutela
penal” sino la concurrencia de suficiente importancia material y de necesidad de
proteccién por el puede un determinado interés social, obtener la calificacion de

“bien juridico penal”.

ACTOS DEL MINISTERIO PUBLICO.- El Ministerio Puablico, en el dmbito
de su intervencion en el proceso, dicta disposiciones y providencias y formula

Requerimientos.

Los requerimientos se formulan para dirigirse a la autoridad judicial solicitando
la realizacion de un acto procesal, deben estar motivados, deberan estar

acompaniados de los elementos de conviccion que lo justifique®4.

La participacion de los representantes del Ministerio Publico en la actividad
procesal se materializa a través de ciertos actos o manifestaciones de voluntad.
Como son los requerimientos de acusacion fiscal por lo que el fiscal insta a la
autoridad jurisdiccional la realizacion de los actos procesales. Dada la
trascendencia del contenido de los Requerimientos, el fiscal debera persuadir al
juez a través de una suficiente y adecuada motivacién de la solicitud, a la que
debera sumarse la presentacion de los elementos de conviccion que lo
justifiquen. En el ejercicio de la facultad de formular requerimiento se hace

patente claramente la funcién persecutoria del Ministerio PUblico®®.

ACUSACION FISCAL.- Es un acto de postulacion del Ministerio Pablico que
promueve el régimen de monopolio en los delitos sujetos a persecucién publica
(articulos 159,5 de la Constitucion Politica del Estado, 1y 92 de la Ley Organica
del Ministerio Publico, y 1,60 y 344.1 del NCPP). Mediante la acusacion, la

204 Articulo 122 del Codigo Procesal Penal, Decreto Legislativo N° 957 vigente en el departamento de
Puno octubre del 2009.

205 GALVEZ VILLEGAS Tomas Aladino, El Cédigo Procesal Penal, Pag. 307.
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Fiscalia fundamenta y deduce la pretension penal; esto es, la peticion
fundamentada dirigida al 6rgano jurisdiccional para que imponga una sancién
penal a una persona por la comision de un hecho punible que se afirma que ha

cometido?%,

CONCEPTO DE LA ACUSACION FISCAL CONFORME AL ACUERDO
PLENARIO N° 6-2009/CJ-116.- En la primera parte del fundamento juridico
N° 6 del acuerdo Plenario N° 6-2009/CJ-116, define a la acusacion fiscal como
un acto de postulacion, donde se fundamenta y deduce la pretension penal; esto
es, la peticion fundamentada dirigida al 6rgano jurisdiccional para que imponga

una sancioén penal a una persona por la comision de un hecho punible.

La pretension procesal es el objeto del proceso; pero esa afirmacion general es
matizada para el proceso penal, ya que subyace a la pretension un interés

publico del que no es titular el pretensor y del cual no puede disponer.
4, ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS:

Al término de la revision bibliografica, se aprecia con claridad, que se han

llevado a cabo las siguientes tesis:

En el afio 2007, la Dra. Isabel Liliana Riveros Abarca, ha sustentado la tesis
“Influencia del Empleo y Desempleo en los Procesos de Alimentos en el Modulo
de los Juzgados de Paz Letrados de la Sede Central de la Corte Superior de
Justicia de Arequipa de Enero a Junio del 2007, para optar el grado académico

de Magister en Derecho de Familia. Y las conclusiones son las siguientes:

PRIMERA: El concepto de alimentos no solo involucra lo que es la subsistencia
basica, es mucho mas amplio y desde el punto de vista legal incluye no solo la
alimentacion sino vestido, vivienda, recreacion y educacion, preparacion para la
vida; lo que es reconocido por nuestra legislacion vigente (Carta Magna, Codigo

Civil y Cadigo de los Nifios y Adolescentes). Siendo que el reconocimiento de

206 BENAVENTE CHORRES, Hesbert, EI Control de la Acusacion Fiscal Conforme al Acuerdo
Plenario N° 6-2009/C-116. Gaceta Penal, Enero 2010, pag. 30.
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los derechos de los gastos de embarazo de la madre desde la concepcion hasta

el parto, es una innovacion que presenta nuestro ordenamiento.

SEGUNDA: Las caracteristicas mas resaltantes del Derecho Alimentario son:
personal, intransmisible, irrenunciable, intransigible, incompensable,
imprescriptible e inembargable. Distinta de las caracteristicas de la pension de
alimentos que es transigible, compensable e incluso renunciable tratandose de

pensiones devengadas, como en la practica judicial cotidiana.

TERCERA: Entre la legislacion supranacional que reconoce a los alimentos el
rango de un derecho humano inherente a la calidad de persona encontramos al
Declaracion de Ginebra, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y

la Declaracion de los Derechos del Nifios.

CUARTA: En cuanto a la legislacién comparada, tanto la legislacion Chilena
como la Ecuatoriana, no reconocen los gastos de embarazo y parto dentro del
concepto de alimentos; siendo que el Cédigo de Menor de Colombia si lo hace,

al igual que el nuestro.

QUINTA: La evolucién histdrica en lo que a empleo se refiere, tuvo su auge en
la década de los cincuenta en que la poblacion se preocupd por prepararse para
conseguir una mejor colocacion, la cual ha caido y hasta el dia hoy no se ha

recuperado el nivel de ese entonces.

SEXTA: La tendencia del desempleo y subempleo en lo que va desde la
dictadura militar del General de Division Juan Velasco Alvarado hasta el
gobierno actual, pasando por el gobierno miliar del General de Division
Francisco Morales Bermudez, el segundo gobierno del arquitecto Fernando
Belaunde Terry, el Dr. Alan Garcia Pérez, los dos periodos del ingeniero Alberto
Fujimori Fujimori, el gobierno del Dr. Alejandro Toledo Manrique vy el actual
segundo gobierno del Dr. Alan Garcia Pérez, ha sido creciente, siendo que hoy
por hoy estas variables se constituyen en el mayor obstaculo para el desarrollo

de nuestro pais y el contento de la poblacion.
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SEPTIMA: Entre la legislacion supranacional que reconoce el derecho al
trabajo, encontramos la Declaracion Universal de los derechos Humanos, el
Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el
Protocolo Adicional a la Convencién Americana de los derechos Humanos, en
materia de derechos Economicos, Sociales y Culturales y la Declaracion

Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

OCTAVA: En la que se refiere a las causas que determinaron el decrecimiento
de la economia regional arequipefia, tenemos a factores como son: la alta tasa
migratoria de las zonas alto andinas hacia la ciudad, la falta de apertura
econdmica, la falta de articulacion con la produccién nacional, la alta
vulnerabilidad a los precios en el mercado internacional y la marcada
dependencia de insumos importantes, los que repercute en que los indices de

desempleo y subempleo sean elevados, incluso por encima del pais.

NOVENA: El nivel de desempleo en nuestra ciudad ha ido en constantes
aumentos, en tanto el subempleo  muestra una tendencia decreciente,
traslodndose este rubro de la poblacién hacia el coeficiente de empleo adecuado
que se ha ido incrementando en estos Ultimos afios, debido al auge en las
exportaciones de productos tradicionales y no tradicionales a nivel del agro y la

industria.

DECIMA: De la muestra analizada se concluye que los demandados en los
procesos de alimentos, se encuentran desempleados un porcentaje minimo frente
a un abismal porcentaje de empleados, siendo que éstos a su vez se encuentran

laborando para el sector privado, en un mayor porcentaje.

DECIMA PRIMERA: Concluye que en lo que se refiere a las caracteristicas de
los demandados en proceso de alimentos, que las ocupaciones que presentan, son
mayoritariamente la de empleados, trabajadores independientes y miembros de la
Policia Nacional del Pert, con ingreso mayoritario por debajo del mil nuevos
soles, lo que hace que puedan cubrir las necesidades de los alimentistas en la

forma que quisiera.
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DECIMA SEGUNDA: En lo que se refiere a la demandante en su mayoria no
tiene un trabajo, por cuanto se dedican al cuidad de sus menores hijos, con

ingreso nulo; destacandose ademas que la mayoria de ellas tiene un solo hijo.

En el afio 2009, el Dr. Freddy Apaza Noblega, ha sustentado la tesis “Influencia
del proceso de omision a la asistencia familiar, en el pago de las pensiones
devengadas, en el cercado de la Corte Superior de Justicia de arequipa, 2008,
para optar el grado académico de Magister en Derecho de Familia. Y las

conclusiones son las siguientes:

PRIMERA: Las investigaciones demuestran que las personas sentenciadas por el
delito de omision a la asistencia familiar, no cumplen con el pago de las

pensiones devengadas o simplemente lo hacen de manera parcial.

SEGUNDA: Las sentencias que se imponen en los procesos de omision a la
asistencia familiar, en su mayoria, contienen sentencias con pena privativa de
libertad de caracter de suspendida en su ejecucién, o se reserva el fallo
condenatorio; por lo que en estos casos el pago de las pensiones alimenticias

devengadas debe consignarse como regla de conducta, a fin de posibilitar su

pago.

TERCERA: En los procesos de omision a la asistencia familiar en los cuales se
emitieron sentencias con pena privativa de libertad con el caracter de suspendida
en su ejecucion, o con reserva del fallo condenatorio, y se dispuso el pago de las
pensiones alimenticias devengadas como una de las reglas de conducta; los
obligados en su mayoria han cumplido con su obligacion de asistir a sus hijos,

alimentarios y educarlos conforme a su condicion.

CUARTA: En muy pocas oportunidades, en los proceso de omision a la
asistencia familiar, los jueces especializados penales han dictado sentencias con

penas privativas de libertad con el caracter de efectivas.

QUINTA: Algunos jueces especializado penales, debido a doctrina divergente,
no se encuentran motivados para dictar, en los proceso de omision a la

asistencia familiar, sentencias con penas privativas de libertad con el caracter de
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efectivas, en caso de reincidencia; asimismo, se muestran renuentes a consignar
como regla de conducta el pago de las pensiones alimenticias devengadas en
sentencias condena privativa de libertad con el caracter de suspendida en su

ejecucion, o con reserva de fallo condenatorio.

5. OBJETIVOS:
5.1 GENERICO:

Determinar el tipo de pena que solicita en la acusacion fiscal en el delito de
omision de asistencia familiar y sus consecuencias econdmicas, sociales y

juridicas en las alimentistas en la provincia de San Romén, en el afio 2011

Identificar si el procesado por el delito de omision de asistencia familiar,

cumple con el pago de las pensiones devengadas.
5.2 ESPECIFICOS:

Identificar en el requerimiento de acusacion fiscal por el delito de omision de
asistencia familiar, el monto de las pensiones devengas en la provincia de San
Roman, en el afio 2011.

Analizar las consecuencias econémicas, sociales y juridicas de los alimentistas
por el incumplimiento del pago de las pensiones devengadas en la provincia de
San Roman, en el afio 2011.
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6. HIPOTESIS:

PRINCIPIO: Dado que:

Los Fiscales no solicitan en el requerimiento de acusacién fiscal, pena
efectiva para los procesados por el delito de omision de asistencia familiar,

por lo que los alimentistas se encuentran desprotegidos.
HIPOTESIS: Es probable que:

Los procesados por el delito de omision de asistencia familiar no cumplen
el pago de las pensiones devengadas porque no cuentan con un trabajo y la
pena solicitada por el representante del Ministerio Publico de suspension

no es dréstica y por consiguiente atenta la dignidad de los alimentistas.
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CAPITULO 11

PLANTEAMIENTO OPERACIONAL

1. TECNICAS E INSTRUMENTOS:

1.1 TECNICAS

La informacion necesaria de acuerdo a la variable independiente y
dependiente, para la presente investigacion, se recopilara aplicando la técnica
de observacion documental y de campo, la misma que consiste en la
recopilacion, seleccion, analisis e interpretacion del tema de investigacion, asi
como la revision de los requerimientos de acusacion fiscal en el delito de
omisiéon de asistencia familiar emitido por la Primera Fiscalia Penal de

Decisién Temprana en la provincia de San Roman en el afio 2011.
1.2 INSTRUMENTOS

En relacién con la técnica que se va utilizar, el instrumento seré las fichas de
investigacion y de registro, asi como el diario de campo, asimismo se aplicara
cuestionarios a las madres de los alimentistas para determinar las
consecuencias economicas, sociales y juridicas en los menores alimentistas.
Por otro lado se realizara la revision de bibliografia especializada y la
revision de las carpetas fiscales por la comision del delito de omisién de

asistencia familiar en la provincia de San Roman del afio 2011.

2. CAMPO DE VERIFICACION:

2.1 UBICACION ESPACIAL

La presente investigacion se realizara en la Provincia de San Roman,
especificamente en la Primera Fiscalia de Decision Temprana de la ciudad de

Juliaca donde se tramitan procesos de omision de asistencia familiar.
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2.2. UBICACION TEMPORAL

La investigacion comprende de enero a diciembre del afio 2011, teniendo en

consideracion que existe la Primera Fiscalia Penal de Decision Temprana.
2.3. UNIDADES DE ESTUDIO

Para la investigacion de campo, se revisard solicitudes de requerimiento de
acusacion fiscal por el delito de omision de asistencia familiar que comprende
64 carpetas fiscales, emitidos durante el periodo comprendido de enero a
diciembre del afio 2011.

3. ESTRATEGIA DE RECOLECCION DE INFORMACION

3.1. Estrategia

Para recopilar la informacion que se requiere para el desarrollo de la presente
investigacidn, la investigadora recurrird a las diferentes bibliotecas de la ciudad,
asi como de la ciudad de Arequipa, consultaré a los especialistas de la materia,
jueces, fiscales y otros, asimismo recurriré al Internet y respecto a la informacion
de campo se revisara carpetas fiscales que se tramitaron en el afio 2011 en la

Primera Fiscalia Penal de Decisién Temprana de la provincia de San Roman.
3.2. Modo

La informacién que se recabe sera consignada en las fichas pertinentes, las cuales
seran analizadas y seleccionadas por la investigadora. Asimismo se realizara el
analisis de los requerimientos de acusacion fiscal por la comision del delito de
omision de asistencia familiar, tramitados en la Primera Fiscalia Penal de

Decision Temprana de la provincia de San Roman.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

NE CATOLICA
TESIS UCSM -2 DE SANTA MARIA

MEDIOS

A. RECURSOS HUMANOS

Denominacion N° |Costo diario| Dias Costo total
Director del 1 30 100 3000
proyecto

Jefe de grupo 1 20 40 800
Colaboradores 1 10 20 200
Digitador 1 10 20 200
Total 5 60 180 4200

B. RECURSOS MATERIALES

Denominacion N°  |Costo unitario]  Costo total
Papel periddico 1000 0.05 50
Papel bond 2000 0.10 200
Fichas doc. y

bibliograficas pon S -
Diario de campo 5 5 25
Toner 2 250 500
Copias fotostaticas| 500 0.80 400
Empastes 5 25 125
Total 1750
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C. BIENES Y SERVICIOS

Denominacion Dias |Costo unitario,  Costo total
Uso de

computadora >0 1500 70
Uso de impresora 40 15.00 600
Movilidad 20 10.00 200
Costos extras 10 50.00 500
USB 03 75.00 225
Total 130 60.00 2275

D.COSTO TOTAL

Rubro Total
Recursos Humanos 4200
Recursos Materiales 1750
Bienes y servicios 2275
Total 8225
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CRONOGRAMA DE TRABAJO
Meses Marzo Abril Mayo Junio Julio
Agosto-2008-

2012

Actividades 1234 1234 1234 1234 1234

Preparacion proyecto X X XX

Aprobacién proyecto XX

Recoleccion de informacion XX X XXX

Procesamiento de informa XX XX

Andlisis y sistematizacion de XX

datos

Conclusiones y sugerencias. X

Preparacion de informe X X

Presentacion de informe X
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ANEXOS

FICHA BIBLIOGRAFICA

AUTOR:

1.- Apellidos

2.-Nombres

OBRA

1.- Titulo

2.- Editorial

3.- Ao

4.- Ciudad

5.- Edicion

6.- Biblioteca donde se encuentra el libro
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CUESTIONARIO
UNIVERSIDAD CATOLICA DE SANTA MARIA-AREQUIPA
DOCTORADO EN DERECHO

CUESTIONARIO A LAS MADRES QUE TIENEN UN PROCESO DE OMISION
DE ASISTENCIA FAMILIAR EN LA CIUDAD DE JULIACA.

1.- ¢Cudl es el motivo por el cual usted, solicita que cumpla con el pago de las
pensiones devengas el padre de su menor hijo (a)?

a) Mi hijo no tiene para su estudio, alimentos y otros

b) No cuenta con trabajo (madre)

¢) Realiza labores de limpieza y no le alcanza lo que gana

c) Tiene otros hijos.

2.- ¢ Cuéntos hijos tiene?
a) 01 b) 02 c) 03

3.- (Qué pretende al denunciar en la via penal, al padre de su hijo (a)?
a) Que lo metan a la cércel

b) Qué cumpla con el pago de las pensiones devengadas

c) Qué se recuerde su hijo (a)

4.- ¢Cuantos amigos tiene su menor hijo?
a) 01 amigo b) 02 amigos c) No tienen

5.- Si hijo concurren a fiesta infantiles
a) Nunca

b) A veces

c) No

6.- ¢Su hijo en que colegio estudia?
a) Nacional

b) Particular

¢) No estudia

7.- ¢Sabe si el padre de su hijo (a) tiene trabajo?
a) No tiene
b) Si tiene

8.- ¢(Cuanto percibe, gana el padre de su hijo?
a) S/. 500.00 Nuevos soles

b) S/. 500.00 a 1000.00 Nuevos soles

c) Més de S/. 1 000.00 Nuevos Soles
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9.- ¢ Tiene conocimiento porque no cumple con el pago de las pensiones devengadas
el padre de su hijo?

a) Tiene otro compromiso

b) Dice que no tiene trabajo

c) Tiene bienes (casa, carro) pero a nombre de terceras personas.

10.- ¢Estarias de acuerdo si lo meten a la cércel al padre de tu hijo (a)?
a) Si
b) No.
GRACIAS
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