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RESUMEN

La presente tesis es una investigacion que tuvo como objetivo principal estudiar,
analizar y determinar las “Razones juridicas para la implementacion de la vigilancia
electronica en los delitos de omision a la asistencia familiar, como mecanismo para

hacer efectivo el cumplimiento de las futuras obligaciones alimentarias”.

La hipdtesis para la presente investigacion es: Las razones juridicas para
implementar la vigilancia electrénica personal en los delitos de omision a la
asistencia familiar, son: La desproteccion material del nifio y del adolescente y El
cumplimiento de las proximas obligaciones alimentarias de los nifios vy

adolescentes.

A continuacion, se empledé métodos generales y métodos juridicos; dentro de los
métodos juridicos se han considerado el método dogmaético, hermenéutico y el

método de la doctrina de las ciencias juridicas.

El actual trabajo de investigacion tiene un enfoque cualitativo, con un disefio no
experimental. El nivel de la investigacion es basico. La busqueda de informacién
se realizé a nivel doctrinario, sin necesidad de recurrir al estudio de expedientes o

encuestas.

Las técnicas que se utilizaron son: la recopilacion documental, observacién

sistematica, fichaje entre otros.

Por lo tanto, la pena privativa de la libertad personal en los delitos de omisién a la
asistencia familiar afecta directamente el interés superior de los nifios y

adolescentes.

En consecuencia, vemos la necesidad de proponer el uso de grilletes electrénicos
personales, esta discusion surge cuando, el derecho del menor se ve vulnerado al
no percibir asistencia alimentaria por parte de uno de sus progenitores, al privarsele
de su libertad mediante su reclusion en un establecimiento penitenciario donde los

ingresos econdmicos seran minimos y quiza deficientes.

Xl



El enfoque de la linea de investigacion del presente proyecto se desarrolla en el

ambito de la Criminologia y eficacia del derecho penal en la sociedad.

Para (Barrios,1990, s/f): La linea de investigacion es considerada como: el eje
ordenador de la actividad de investigacion que posee una base racional y que
permite la integracion y continuidad de los esfuerzos de una 0 mas personas,
equipos, e instituciones comprometidas en el desarrollo del conocimiento en un

ambito especifico.

Palabras Claves: Alimentos, Omision de asistencia familiar, grilletes electronicos.
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ABSTRACT

This thesis is researching whose main objective was to study, analyze and determine
the “Legal reasons for the implementation of electronic surveillance in crimes of
omission of family assistance, as a mechanism to enforce compliance with future

food obligations.”.

The hypothesis for this investigation is: The legal reasons for implementing
personal electronic surveillance in crimes of omission of family assistance are: The
lack of material protection of the child and adolescent and the fulfillment of the

upcoming food obligations of children and adolescents.

Next, general methods and legal methods were used; Within the legal methods, the
dogmatic, hermeneutic method and the method of the doctrine of legal sciences

have been considered.

The current research work has a qualitative approach, with a non-experimental
design. The level of research is basic. The search for information was carried out at

a doctrinal level, without the need to resort to the study of files or surveys.

The techniques that were used are: documentary collection, systematic observation,

recording among others.

Therefore, the penalty of deprivation of personal liberty for crimes of omission to
provide family assistance directly affects the best interests of children and

adolescents.

Consequently, we see the need to propose the use of personal electronic shackles,
this discussion arises when the right of the minor is violated by not receiving food
assistance from one of his parents, by depriving him of his freedom through his
confinement in a penitentiary establishment where economic income will be

minimal and perhaps deficient.

The focus of the research line of this project is developed in the field of Criminology

and effectiveness of criminal law in society.

X1



For (Barrios,1990, s/f): The line of research is considered as: the ordering axis of
the research activity that has a rational basis and that allows the integration and
continuity of the efforts of one or more people, teams, and institutions committed

to the development of knowledge in a specific field.

Keywords: Food, Omission of family assistance, electronic shackles.
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INTRODUCCION

El propdsito de la presente investigacion, titulada ‘“Razones juridicas para la
implementacion de la vigilancia electronica en los delitos de omision a la
asistencia familiar, como mecanismo para hacer efectivo el cumplimiento de
las futuras obligaciones alimentarias”, tiene como oObjetivo principal:
Demostrar las razones juridicas para implementar la vigilancia electronica

personal en los delitos de omision a la asistencia familiar.

Asi mismo, busca el estudio, andlisis y modificacion, a su primer parrafo del
articulo 149 del Cédigo Penal; capitulo IV referente a la Omision de asistencia
alimentaria; de tal forma que permitié contrastar la hipdtesis: Las razones
juridicas para implementar la vigilancia electronica personal en los delitos de
omision a la asistencia familiar, son: La pena privativa de libertad efectiva en
los delitos de OAF permite la desproteccion material del nifio y del adolescente
y la pena privativa de la libertad incide de forma negativa para el cumplimiento

de las proximas obligaciones alimentarias del obligado.

Para poder llegar a dicho objetivo, la presente investigacion consta de IV

Capitulos desarrollados, cada uno de los cuales contiene lo siguiente:

En el Capitulo I denominado “marco metodologico” hace referencia al
planteamiento del problema, asi como la descripcion de la realidad
problematica; la definicion del problema; los objetivos de la investigacion y la

justificacion e importancia.



En el capitulo Il, denominado “Marco Tedrico”, se desarrolla los antecedentes
tedricos y el marco historico, que contiene a su vez una definicion
tedrica/normativa, marco conceptual finalizando este capitulo con las hipotesis

y sus variables.

En el capitulo 111, denominado “Metodologia de la Investigacion” se analiza
aspectos de tipo, disefio y &rea de investigacion, posteriormente trataremos la
dimension temporal y espacial, Unidad de analisis, poblacion y muestra,
métodos que incluyen la dogmaética juridica, las técnicas de investigacion,

Instrumentos y finalizando este capitulo con limitaciones de la investigacion.

Una vez concluido con el desarrollo de los capitulos I, I1'y 111 finalmente, el en
Capitulo IV, abordamos los resultados de la presente investigacion, se redactan las
conclusiones, recomendaciones, listade referencias y abreviaturas consultadas

para el desarrollo de la presente investigacion.



CAPITULO |

1.1.Planteamiento del Problema

1.1.1. Descripcion de la realidad probleméatica

Actualmente, en nuestro pais, uno de los grandes inconvenientes que
afronta la sociedad y que toca directamente a la administracion de
justicia, son los procesos judiciales inmediatos por el delito de Omision
a la Asistencia Familiar, en tal sentido esta legislacion nacional en su
marco normativo no brinda otros mecanismos de solucién al
cumplimiento de las futuras obligaciones, convirtiéndose en un circulo

vicioso, perjudicando directamente al menor alimentista.

En consecuencia, la finalidad de a ver realizado esta investigacion
académica es de proponer la vigilancia electrénica personal, no es mas
gue un mecanismo de vigilancia, observacion y control cuya finalidad
es observar y determinar la ubicacion de los procesados o condenados
dentro de un area especifica de desplazamiento, pudiendo limitarse el
area de transito a un determinado lugar, distrito o provincia.

(Uscamayta, 2016, p. 174).



1.1.2. Definicion del problema

¢Cuales son las razones juridicas para implementar la vigilancia

electronica personal en los delitos de omision a la asistencia familiar?

1.1.3. Objetivos:
1.1.3.1.  Objetivo general
Determinar las razones juridicas para implementar la vigilancia

electronica personal en los delitos de omision a la asistencia
familiar.

1.1.3.2.  Obijetivos especificos

A. Analizar la figura juridica de los alimentos y el delito de
omisién a la asistencia familiar en la legislacion peruana y
derecho comparado.

B. Relacionar el cumplimiento de las préximas obligaciones
alimentarias del obligado con la pena privativa de libertad y
la vigilancia electronica.

C. Propuesta de ley para implementar la vigilancia electrénica
personal en los delitos de omision a la asistencia familiar.

1.1.4. Justificacion e importancia

La presente investigacion se justifica por las siguientes razones:
El presente trabajo nace de la necesidad de identificar y explicar las razones
juridicas para la implementacion de la vigilancia electronica en los delitos

de omision a la asistencia familiar, como mecanismo para hacer efectivo el



cumplimiento de las futuras obligaciones alimentarias, he ahi su
importancia ya que lo que se buscas es salvaguardar el principio del interés

superior del nifio.

Es un principio de caracter esencial, que requiere atencion obligatoria tanto
en etapa temprana como la adolescencia. Es decir, el nifio y adolescente,
hasta cumplir la mayoria de edad, es sujeto de obligacion para sus
progenitores, los cuales deberan velar por su desarrollo fisico, integral y
moral, esta informacion puede ser facilmente corroborada con el articulo 3°
de la Convencién de los Derechos del Nifio y adolescente, la cualestablece
que es deber no solo de los padres sino del Estado, en todos sus niveles y
organos,velar por el bienestar social, implementando normas y medidas

para salvaguardar los intereses del menor. (Lépez, 2013, p. 559).

Finalizando este apartado vale la pena aclarar que nuestra justificacion se
apoy6 en lo mencionado en la tesis para optar por el grado de magister
titulada: “Omision a la asistencia familiar y la prision efectiva, Distrito
Judicial de Callao, 2012-2014”. El problema de investigacion se centrd en
analizar de qué manera la prisién efectiva es un mecanismo para alcanzar el
cumplimiento de la pension alimenticia en los delitos por la omision a la
asistencia familiar. La investigacion concluyo en que, la prision efectiva no
es la solucion més adecuada y que es necesario emplear soluciones
alternativas que beneficien al menor alimentista. (Ponte Simdn, Diana

Mercedes, 2017, Universidad César Vallejo).


https://repositorio.ucv.edu.pe/browse?type=author&value=Ponte%20Sim%C3%B3n,%20Diana%20Mercedes
https://repositorio.ucv.edu.pe/browse?type=author&value=Ponte%20Sim%C3%B3n,%20Diana%20Mercedes

CAPITULO Il
MARCO TEORICO

Inicialmente, es preciso sefialar que la investigacion posee un marco
teorico, el cual consiste en una recopilacion doctrinaria y jurisprudencial
de diversos juristas, quienes dan diversos puntos de vista sobre la
posibilidad del uso de grilletes electronicos como alternativa a la pena
privativa de libertad por omision a la asistencia familiar, con la finalidad
que se sigan cumpliendo las obligaciones futuras del procesado o
sentenciado y de esta forma salvaguardar el interés superior de los nifios
y adolescentes , ahora bien, una de las penas que puede elegir el juez o
colegiado para sancionar actos tipificados en el Codigo Penal, este tipo de
pena se caracteriza por privar al sujeto del libre transito, esto es, aislarlo
en un centro penitenciario que sera determinado por el grado de delito

cometido.

El Codigo Penal, en el articulo 149°, define a la omision a la asistencia
familiar como el delito que se origina con la desobediencia a una
resolucion judicial derivada de un proceso de alimentos en cuyo caso sera
reprimido con pena privativa de libertad no mayor de tres afios. En este
delito, el sujeto activo es aquel padre que omite la orden judicial

relacionada a la asistencia familiar a su mejor hijo.

Contodo y lo anterior, una pena efectiva de libertad, es decir que el agente
activo gue en este caso vendria a ser el padre demandado, sea trasladado
a prisién, es que pueda comprender la situacion en la que se encuentra,

asi como respetar la ley, cuyo tiempo en prisién sera determinado por el



juez segun el tipo de delito cometido (OAF). Cabe resaltar que, con
respecto al delito de la omision a la asistencia familiar, lo que se busca no
es solo el cumplimiento de la obligacion de alimentos, sino también una
sancion al padre que, en sumomento, no cumplidcon el pago oportuno de
las cuotas ya establecidas mediante una sentencia consentida en un
proceso de alimentos o segun acuerdo conciliatorio. (Huber, 1994, p.

156).

En conclusidn, con respecto al Acuerdo Plenario N° 02-2016/C1J-116, es
preciso sefialar que actualmente para que se configure el delito de omisién
a la asistencia familiar, no solo hace falta el incumplimiento de la
obligacion alimentaria del deudor, sino también la capacidad de actuar,
ademas dicho acuerdo sefiala que en delitos de omision lo que se castiga
es la intencion de no querer cumplir con la obligacion. Por lo cual es
necesario que se analicen los aspectos objetivos de dicho ilicito penal, los
cuales obedecen a la situacion tipicageneradoradel deber;la no realizacion
de dicha conducta, y; la posibilidad fisica del individuo para ejecutar la
accion ordenada. Esto, a raiz de la demanda a un deudor alimentista con
discapacidad leve, el cual, debido a su condicion le fue imposible

conseguir un trabajo.



2.1. Antecedentes tedricos

Luego de efectuar una busqueda de fuentes de informacion sobre el tema de
investigacion, se ha advertido que no existen antecedentes sobre estudios
realizados en estricto del tema materia de investigacion; sin embargo,
existen otros trabajos relacionados a las Razones juridicas para la
implementacion de la vigilancia electronica en los delitos de omision a la
asistencia familiar, como mecanismo para hacer efectivo el cumplimiento

de las futuras obligaciones alimentarias:

Antecedentes internacionales, teniendo como primer antecedente a la
revista indexada de Zevulun, Post, Zijlstra, Kalverboer y Knorth (2018) en
su articulo de investigacion titulado “The best interest of the child from
different cultural perspectives: Factors influencing judgements of the
quality of child-rearing environment and construct validity of the best

interest of the child-questionnaire (BIC-Q) inKosovo and Albania”.

La investigacion se centrd en examinar los factores culturales que influyen
en los juicios de la igualdad del entorno ambiental infantil y la validez
constructivade los intereses del menor. Ante ello, los hallazgos muestran
que, excepto por dos puntos, existe un acuerdo sustancial entre los asesores
de Europa occidental y de los Balcanes occidentales con respecto a la
direccion de la sentencia, es decir, si las puntuaciones en las condiciones de
crianza del nifio son dicotomizadas (suficiente / insuficiente), los juicios de
las condiciones de "respeto” e "interés™ son sensibles a las diferencias en las

perspectivas culturales o profesionales de quienes los evaltan.



Como segundo antecedente, Cabrera (2017) en su tesis titulada “La medida
de apremio personal por incumplimiento de obligaciones alimenticias:
poder punitivo latente. Andlisis de jurisprudencia.” Para obtener la
disertacion previa a la obtencién de titulo de Abogado, de laPontificia

Universidad Catolica del Ecuador.

Dicha tesis se centro en establecer como delito la omision de asistencia
familiar. Para ello, los resultados manifestaron que fue necesario convertir
el incumplimiento de obligaciones filiales en delito y al apremio personal
ya no en un medio coercitivo de intimidacion sino en una verdadera pena.
Ademas, el investigador sefiala que, si bien es criterio del Tribunal
Constitucional con respecto al incumplimiento de medidas alimenticias,
este no considera la medida de presion y fuerza que obliga al pago delas
obligaciones, lo cual faculta a la legislacion ecuatoriana a imponer la
privacion de libertadcomo consecuencia del incumplimiento de pensiones

alimenticias.

Como tercer antecedente, Garcia (2016) en su tesis titulada “La falta de
ordenamientos legales en el establecimiento justo de la pension alimenticia
provisional” para obtener el titulo de licenciado en Derecho de la

Universidad Autdbnoma del Estado de México.



Dicha tesis se centr6 en conocer la legislacion ajustable al ordenamiento
juridico nacional con relacion a los derechos fundamentales relacionados a

satisfacer el derecho alimentario de cada menor.

Los resultados arrojaron que se entiende como alimentos aquellos
elementos que componen una necesidad basica con cierto grado de bienestar
o conformidad, el cual constituye derechos constitucionales, por lo tanto
dicho derecho se activa cuando se encuentre en un estado de indefension y/o
necesidad para cualquier persona que no pueda valerse por si misma, es decir,
no tenga solvencia econdmica, peor ain si se tratase de un menor que
dependa econémicamente de sus padres, por lo que, la proteccion de este
derecho dependera de la familia. Asimismo, el investigador manifiesta que
la obligacion alimentaria es compartida por ambos progenitores, de manera
proporcionada en igualdad de condiciones y que el juez,asi imparta justicia

de manera imparcial, no conoce realmente la situacién actual de cada sujeto.

Como cuarto antecedente, Torrecuadrada (2015) en su articulo titulado “El
interés superior del nino” para la Universidad Nacional Auténoma de

México.

Su investigacion se centr6 en dicho principio y como el Estado adopta una
postura para aquellas medidas que afecten directa o indirectamente. El autor
concluye no solo son los padres quienes deben velar por la seguridaddel

menor, sino que, por el contrario, es la sociedad y el gobierno los que

10



también deben priorizar su accionar, de modo que ninguna ley o criterio

debera actuar en perjuicio de los menores.

Como quinto antecedente, Patzi (2011) en su tesis titulada “Sanciones
alternativas al incumplimiento dela asistencia familiar” para obtener el
grado de Licenciatura en Derecho de la Universidad Mayor de San Andrés

de Bolivia.

El problema de investigacion se centrd en proponer un proyecto normativo
qgue implemente las Medidas Alternativas al Incumplimiento de la
Asistencia Familiar con respecto a las deficientes sanciones ya existentes en
el actual Codigo de Familia. Los resultados arrojaron que las posibilidades
de nuevos métodos alternativos para ejercer el cumplimiento de la asistencia

familiar evitarian que los obligados cumplan con sus hijos.

Como sexto antecedente, Bucheli y Cabella (2010) en su investigacion
titulada “El incumplimiento en el pago de las pensiones alimenticias, el
bienestar de los hogares y el contexto legal vigente en Uruguay” para la

Facultad de Ciencias Sociales de la Universidad de la Republica, Uruguay.

Cuyo objetivo fue analizar los motivos que generan el incumplimiento
de las pensiones alimenticias a los hijos. Los resultados de esta
investigacion arrojaron que, si bien un registrode deudores alimentarios

ofrece efectos positivos, estos implementados en un sector socioeconémico

11



pobre, no generaria el impacto esperado, por lo que urge reformular
soluciones adicionales que complementen y ayuden al cumplimiento de los

padres con menores ingresos.

Finalmente, Chavez (2005) en su tesis titulada “La prescripcion de la accion
de reclamacion de la asistencia familiar en Bolivia” para obtener ¢l grado

de bachiller en Derecho de la Universidad Mayor de San Andrés de Bolivia.

Dicha tesis se centrd en la problematica existente que surge del desamparo
en el que se queda el menor cuyo padre prescribe el pagodel cumplimiento.
Los resultados proyectaron que, si bien la prescripcion da lugar a
situaciones injustas, éstas constituyen una necesidad de orden social, ya que
impide reclamaciones desleales por quienes no ejecutaron en oportunidad

sus derechos.

A continuando con los antecedentes nacionales, tenemos a Sanchez (2018)
en su tesis titulada“Implicancias de penalizar la omision a la asistencia
familiar relacionado a la vulneracion del principio del interés superior del
nino” para optar el titulo profesional de abogado de la Universidad César

Vallejo.

Dicha tesis se centrd en identificar de qué manera influye la penalizacién

de la omision a la asistencia familiar en la vulneracion del principio del

interéssuperior del nifio, en los juzgados penales de Lima Norte.
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Los resultados proyectaron que, lapenalizacion de la omision a la asistencia
familiar vulnera el principio del interés superior del nifio regulado en el
Cddigo de Nifios y adolescentes, en el sentido en que una pena privativa de
libertad imposibilitaria al obligado a cumplir con el menor, toda vez que al
estaren prision no contaria con un trabajo que le genere ingresos, afectando

gravemente al menor imposibilitado de generar ingresos por si mismo.

Como segundo antecedente nacional, Mojonero (2018) en su tesis titulada
“El delito de Omisidn a la asistencia familiar y el interés superior del nifio
en el Distrito Judicial de Ventanilla 2018” para optar por el titulo

profesional de Abogado de la Universidad César Vallejo.

La presente tesis, se centro en identificar la relacion existente entre el Interés
Superior delNifio y la Omision a la asistencia familiar en el Distrito Judicial
de Ventanilla. La investigacion concluy6 en que, si bien una pena privativa
de la libertad impone un temor al obligado para cumplir con su menor hijo,
esto en la préactica no seria muy efectiva, toda vez que un padre en prision

dificilmente va a poder cumplir con sus obligaciones futuras.

Como tercer antecedente nacional, Ponte (2017) en su tesis titulada
“Omision a la asistencia familiar y la prision efectiva, Distrito Judicial de
Callao, 2012-2014” para optar por el grado de magisterde la Universidad

César Vallejo.
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El problema de investigacion se centrd en analizar de qué manera la prision
efectiva es un mecanismo para alcanzar el cumplimiento de la pension
alimenticia en los delitos por la omision a la asistencia familiar. La
investigacion concluy6 en que, la prision efectiva no es la solucion més
adecuada y que es necesario emplear soluciones alternativas que beneficien

al menor alimentista como trabajos forzados dentro deprision.

Como cuarto antecedente nacional, Salas (2015) en su tesis titulada “Nivel
de ineficacia del principio de oportunidadde los delitos de omision a la
asistencia familiar en el ministerio publico de Huaral, 2014 para optar el
titulo profesional de Abogado de la Universidad Nacional José Faustino
SanchezCarridn. El trabajo de investigacion se centro en determinar el nivel
de ineficacia con respectoal principio de oportunidad en aquellos delitos

provenientes de la omision a la asistencia familiar.

La investigacion concluyé en que, el ilicito penal proveniente del
incumplimiento de alimentos resulta poco eficaz toda vez que el obligado
que se ampara al principio de oportunidad perjudica al menor alimentista y

beneficia al padre deudor.

Finalmente, Monago (2015) en su tesis titulada “Delito de incumplimiento
de obligacién alimentariay la carga procesal en la segunda fiscalia provincial
penal corporativa de Huanuco 2014-2015” para optar el titulo profesional

de Abogado de la Universidad de Huanuco.
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El trabajo de investigacion se centr6 en demostrar que el delito de
incumplimiento de la obligacion alimentaria genera un incremento en la
carga procesal de la segunda fiscalia provincial penal de Huanuco. Los
resultados de la investigacion demostraron que el ingreso de nuevas
denuncias por el delito de omision es tanta que afecta la carga procesal en
dicha fiscalia. Ademas, afirma que este ilicito penal genera retardo y en los
juzgados afectando también los centros penitenciarios por la alta demanda

de padres morosos.

2.2.Marco historico

El marco histérico en una investigacion cientifica tiene el proposito de describir la
resefia histdrica que permite identificar el contexto del estudio. En ese sentido,
Carrasco (2009) sefiala que “es una narracion descriptiva de que como surge,

evoluciona y se agudiza el problema de investigacion” (Carrasco, S., 2009, p. 156.).

2.2.1. Alimentos evolucién histérica

Podemos comenzar citando que el derecho de alimentos debe ser analizado
histéricamente desde la teoria critica que pone de relieve que el Derecho es
“discurso y practica social; no pura normatividad” (Ruiz, 2008, p.116).
Desde esta perspectiva, se supera una vision reduccionista del Derecho
como pura norma para poner el énfasis en que se trata de una practica
discursiva que es social, que es especifica porque produce sentidos propios

y diferentes a los de otros discursos y que “expresa los niveles de acuerdo y
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de conflicto propios de una formacioén histérico-social determinada” (Ruiz,

2003, p. 178).

Los alimentos como prestacion econdmica fueron reconocidos en la
antigiiedad. Se inicia en el Derecho Romano con Justiniano (Varsi

Rospigliosi. E, 2011, p. 426).

En Roma se conocia la presencia de pater que hacia referencia al
todopoderoso y que se vio influenciada por el Derecho Cristiano, de modo
que el poder absoluto de la patria potestad se antepone a la nocién de
officium en el actuar del pater, dandole facultades sobre quienes se

encuentras en su poder y le da obligaciones sobre ellos.

Con la presencian del pater familias la proteccién de la familia no se da con
mayor intensidad como en la actualidad; sin embargo, su autoridad se da en
torno a esta (Diaz, C. L, 2005, p. 36). Por ende, la obligacion de brindar
alimentos a los parientes aparece en la época cristiana y es el Digesto
(escrito hecho por el gobernante para atender alguna peticion, consulta, etc.
de algun ciudadano) el documento en el que se obligaba a brindar esta

obligacion.

En el Derecho Romano se hacia mencion a la Ilamada cibarita, vestitus,
habitatio,valetudinis impedia (comida, vestimenta, habitacion, gastos por
enfermedad, etc.) y estos se les otorgaba a los hijos, nietos, descendientes

emancipados (Varsi Rospigliosi. E, 2011, p. 425).
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En el Derecho Germanico la obligacion alimentaria nace como resultado de
la edificacionde la familia lo cual no era considerado como una obligacion
legal, sin embargo, existian caso en los que se daba una obligacion

universal, por ejemplo, en el caso de los consortes (idem).

En Grecia, se crea la obligacion alimentaria de padre a hijos y viceversa
salvo en el caso de que el hijo no haya recibido una buena educacion. Con
un derecho de alimentos muy antiguo se regula la facultad de la viuda o
concubina para poder solicitar este derecho. Por otro lado, en el caso del
Derecho Medieval, la obligacion alimenticia se daba en el caso del sefior

feudal con su vasallo.

En Persia, la familia se veia organizada con el dominio del hombre, eso trajo
como resultado la poligamia y el aumento del concubinato. Los hombres de
familia se esmeraban en la educacion de los hijos para que luego estos
puedan servir al territorio siendo buenos soldados (Mallqui Reynoso. M,

2002, p. 1048).

En el caso del Derecho Candnico, se incluyeron varios modelos de
obligacion alimentaria con un criterio bastante amplio de parentesco,
fraternidad, etc. usados por el Derecho moderno. En lo que respecta al
Derecho Contemporaneo, el termino alimentos toma una concepcion

definida.

En el caso particular de Peru con el Decreto que se establecié el 13 de
noviembre de 1821 dado por Hipolito Unanue se marca el inicio de los

alimentos, el mencionado decreto establecia:
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“Los nifos expositos deben encontrar su principal proteccién en el
Supremo Magistrado a que los encomienda la divina Providencia en
el acto mismo de las madres los arrojan de si a las casas de

Misericordia”. (Oviedo. J, 1859, p. 158).

Esta norma buscaba fijar la obligacion del Estado para con los menores y
mitigar su sufrimiento, entendiéndose que esta obligacion se basaba en

entregarles alimentos necesarios para su vida.

La figura de los alimentos resulta ser, actualmente, muy necesaria ya que no
solo permite la subsistencia y desarrollo de la persona, sino que funge como

una asistencia social destinada a brindar sostenimiento y desarrollo.

2.2.2. Omision a la Asistencia Familiar Evolucion Histdrica

El hombre y la Familia, en cuanto a su aparicion sobre la faz de la tierra, son
hechos histéricos, anteriores al Estado. La familia es fuente primaria y
necesaria de la sociedad. Este concepto trascendental expresa lo declarado
por el Papa Pio XII, en su enciclica SUMI-PONTIFICATUM. (Papa Pio

X11,1939, s/f).

Cabe precisar que en este delito el bien juridico protegido es el deber de
asistencia, auxilio o socorro que tienen los componentes de una familia entre
si. Este deber se entiende como la obligacion que se tiene de los

requerimientos economicos que sirvan para satisfacer las necesidades
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bésicas de supervivencia de determinados miembros de su familia (Salinas

2008, p. 408).

El Maestro Bramont Arias “Sostuvo que la familia es la base necesaria y es
el més poderoso elemento de grandeza de las naciones. Es el grupo
fundamental y eterno del Estado, las mismas que estan unidas visceralmente

a la sociedad”. A renglon seguido afirma:

“Cualquiera que sea el resultado de la investigacion histérica, sobre el
origen de la familia y la especulacion filoséfica sobre sus relaciones
con el Estado, hay un hecho cierto e incontrastable, cual es, cuanto
mas vigorosa esté constituida la familia, mas fuerte y prdspero es el

Estado”. (Bramont Arias, Luis. 1994. pp. 539-540).

El hombre por su naturaleza social y de coexistencia, desde sus origenes, se
agrupa, siendo el primero la familia, porque en ella encuentra proteccién
emocional, identificacion personal y grupal, posteriormente con el devenir
del tiempo aparecen los sistemas sociales, siendo primero el esclavismo y
siglos después el feudalismo; estos dos sistemas no brindaron proteccién a
la familia, ni a la asistencia familiar, es asi que la familia tuvo que afrontar
el dominio de la autoridad imperante, y luchar por sus propias necesidades
materiales para supervivir, y aunque dichos sistemas sociales
desaparecieron la familia ha sobrevivido y permanecido siendo su funcién

primigenia de ser fuente de socializacion.
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De esta manera, la asistencia familiar en realidad contiene todo un aspecto
historico que viene desde Roma para su tutela juridica, y que inclusive
anteriormente esto ha sido sancionado con penas més graves, llegando hasta
la pena de muerte. Esto no es del caso en la presente, sino més bien hay que
considerar que también producto de su desarrollo historico, las legislaciones
han sido estableciendo la forma menos limitativa de derechos de los
demandados para tutelar adecuadamente el caracter alimentario sin generar
una afectacion a sus garantias, sino mas bien estableciendo mecanismos
alternativos de regulacién como el caso del registro de deudores morosos y

otros.

A partir del siglo XX aparecen historicamente los Estados Modernos,
desarrollados econdmicamente, generalmente con una estructura juridica
fundamentada en un estado de derecho, donde la familia es protegida por el

sistema juridico como también en lo econdémico, social y cultural.

En la legislacion peruana histéricamente se promulgo, la ley de abandono
de familia, presentandolo al pleno del Congreso el 20 de octubre de 1953
por José Julio Garcia Porras como Diputado de la Nacion, de acuerdo con
la practica parlamentaria formulé de manera innovadora. (Ley N°13906,

Jan, 1962, p. 24).

El Anteproyecto de Ley que instituye el delito de abandono de familia, ,
sobre la base de un trabajo de investigacion historico - juridico en la
perspectiva de los derechos humanos, especialmente en defensa de los

derechos del menor, protegiendo su desamparo y en donde se desarrolla el
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concepto de familia como célula social por excelencia, como bien juridico
protegido, en donde la solidaridad debe ser mas intensa y duradera y como
espacio genuino para hacer més firmes los conceptos de maternidad y de
paternidad. Ante una situacion de desintegracion social y falta de
mecanismos de cohesion social su propuesta de "Ley de represion al
incumplimiento de los deberes de Asistencia Familiar" tiene valor histérico
y trascendencia juridica dado que el abandono familiar se introduce como
delito penal por medio de la Ley 13906 de 1962, (Ley N°13906, Jan, 1962,

p. 24).

Se incorpora en la Constitucion vigente del pais en su articulo 4to. "La
comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la

madre y al anciano en situacion de abandono. (Const,1993, p.5).

También protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a
estos ultimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad" y
actualmente en el Codigo Penal el Capitulo 1V del Titulo 11 (articulo 149),
se denomina "Omision de Asistencia Familiar" Su propuesta "Ley de
represion al incumplimiento de los deberes de Asistencia Familiar" no sélo
ha tenido carécter punitivo sino también educativo pues se orienta a reforzar
la funcion social de los padres de familia, la responsabilidad civil y la
proteccion de la familia como nucleo bésico de la sociedad y de integracion

social. (CP, 1991, p. 171).
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En la misma linea argumentativa, Pefia Cabrera (2011, 448) sefiala que el
tipo penal del articulo 149 del Cddigo penal tendria como objeto de
proteccion, la integridad y bienestar de la familia, cuando el sujeto obligado
no satisface por entero, las necesidades mas elementales de sus miembros,

en otras palabras, el deber de asistencia familiar (Donna 2001, p. 431).

2.2.3. Grilletes electréonicos Evolucion Historica

La presente tesis busco el analisis en la situacion actual, especificamente
con la introduccion de la vigilancia electronica personal en los delitos de
OAF para procesados y condenados en el Peru, con la finalidad de
determinar si es una medida politico criminoldgica racional y eficiente en
funcién de los fines que persigue. Para tal fin realizamos una breve resefia

histérica del mismo.

El grillete tiene su historia a través de la humanidad. Era bolas de acero con
cadenas, colocadas en las piernas de los condenados a prision, que limitaban
el desplazamiento; su uso implicaba culpabilidad de delitos contra la
sociedad, aplicados también a quienes pensaban distinto al emperador o
dictador, como medida represiva y humillante. Se lo ha llamado esposas,
cepos, y a medida que ha pasado el tiempo se le ha dado una nueva forma a

su aplicacion. (Robespierre Rivas Ronquillo,2018, S/F).
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Con las nuevas tecnologias se suprimieron las pesadas cadenas en los
grilletes, siendo ahora ligeros, portéatiles, de geoposicionamiento, conocidos

como grilletes electronicos o brazalete o tobillera electrénica.

Es asi, en que en este apartado se examind historicamente la evolucion de
los grilletes electronicos acorde al Decreto Legislativo N° 1322 en cada una
de sus disposiciones mas relevantes, mientras que en el segundo se lo
confrontara con la politica criminoldgica en su fase secundaria y terciaria,

para arribar a las conclusiones y recomendaciones pertinentes.

La Ley N° 29499 de 16 de enero de 2010, estableci6 por primera vez en el
PerG la vigilancia electrénica personal, como mecanismo de control que
tiene por finalidad monitorear el transito de procesados y de condenados,
dentro de un radio de accion y desplazamiento, teniendo como punto de

referencia el domicilio o lugar que éstos sefialen.

El Decreto Supremo N° 013-2010-JUS aprobd el Reglamento para la
implementacién de la vigilancia electronica personal establecido mediante
la Ley N° 29499; posteriormente mediante Decreto Supremo N° 002-2015-

JUS se modifico para incorporar articulos al referido reglamento.

El Decreto Legislativo N° 1229 de 24 de setiembre de 2015, declaré de
interés pablico y prioridad nacional el fortalecimiento de la infraestructura
y los servicios penitenciarios y modifico la Ley N° 29499 en lo que respecta
a los supuestos de procedencia de la vigilancia electronica e incorporo
supuestos de improcedencia a la misma. Finalmente, la Ley N° 30506

delego en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar en materia de seguridad
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ciudadana, entre otros aspectos, especificamente el literal b) del numeral 2
del articulo 2 del citado dispositivo legal, establece la facultad de legislar a
efectos de reestructurar la politica penitenciaria, entre otras medidas, a cuyo

amparo se dicta el Decreto Legislativo N° 1322 el 5 de enero de 2017.

Hay que subrayar que todos estos cambios normativos se realizaron en el
periodo comprendido entre el 16 de enero de 2010 y el 5 de enero de 2017,
es decir, en aproximadamente siete afios, pese a lo cual no se habia
implementado ni ejecutado la vigilancia electronica, por razones que la
ciudadania desconoce, lo cual acusa una falta de informacion y

transparencia gubernamental sobre un tema de interés ciudadano.

Sin embargo, el motivo que se expresa en el Decreto Legislativo N° 1229
es el de la necesidad de establecer un nuevo marco legislativo con relacion
a la vigilancia electronica personal a fin de regular la implementacion
progresiva de la norma, asi como actualizar y sistematizar sus disposiciones

para una mejor aplicacion.

Esta motivacion significaria que la realidad y la experiencia han aconsejado
dichas modificaciones, sistematizaciones y actualizaciones, empero al no
haberse probado el sistema en la préctica, no ha existido ninguna
experiencia sobre el particular, por lo que se esta normando una situacion
que no ha funcionado nunca, asi mismo es necesario realizar un estudio
comparativo con las normas modificatorias para visualizar cuales son esos
cambios que se han introducido sobre una situacién normada pero que nunca

funciond en la realidad.
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El articulo 3.1 del Decreto Legislativo N° 1322 reproduce lo que establecia
el art. 1° de la Ley N° 29499, en el sentido quel “la vigilancia electrénica
personal es un mecanismo de control que tiene por finalidad monitorear el
transito tanto de procesados como de condenados, dentro de un radio de
accion y desplazamiento, teniendo como punto de referencia el domicilio o

lugar que sefialen éstos”.

Como mecanismo de control de desplazamiento personal de los condenados
es novedoso en nuestro pais, sin embargo la presencia del grillete fisico que
contiene el dispositivo electronico, nos remonta a épocas superadas de la
cadena y la bola de hierro que arrastraban los condenados con su traje a
rayas mientras realizaban trabajos forzados, vision que de acuerdo con los
tiempos democraticos en que vivimos, es necesario cambiar para evitar la
estigmatizacion, para lo cual podria haberse pensado en introducir con la
misma aquiescencia del condenado que permite la colocacion del grillete,
un dispositivo de implante sub cutdneo que puede insertarse en el brazo con
el mismo objeto de controlar el desplazamiento personal de manera segura,

eficaz y conveniente.

La estigmatizacion, como la que agravara el grillete, es la contaminacion de
la persona imputada, procesada y condenada por la violacién de normas

legales y sociales. Siempre ha existido.
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Antiguamente se consideraba que el infractor era alguien que aprendi6 a ser
malo, por alguna causa; hoy la esencia del estigma no ha cambiado, solo
varia de acuerdo a la gravedad de la infraccion. En verdad, el estigma es una
particularidad ignominiosa colocada a la imagen social de una persona o
grupo Yy utilizada como instrumento de control social con efectos negativos
y perniciosos sobre la persona calificada como desviada. Para Shlomo

Shoham, citado por (Rios. G, 2016, p.26).

2.3. Teorias o enfoques teoricos del derecho

2.3.1. Teoria de la seguridad Juridica

Para la presente investigacion, se analizd esta teoria desde dos en
foques, uno desde el punto de vista del menor alimentista y desde el
punto de vista del sentenciado por el delito de omision a la asistencia

familiar.

Tomando como primera referencia al nifio y adolescente (alimentista)
esta teoria la enfocamos, como un derecho inherente, que refuerza y

complementa el goce de los derechos fundamentales de la persona.

Por su parte esta seguridad juridica se ve protegida, en el Cddigo del
Nifio y Adolescente (Ley N° 27337), en su articulo I del Titulo
Preliminar, define al nifio como todo ser humano considerado desde
su concepcidn hasta cumplir los doce afios y adolescente desde los
doce hasta cumplir los dieciocho afios. El nifio y el adolescente segun

la norma son sujetos de derecho y proteccion especifica.
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La norma toma como base la edad cronoldgica de éstos; dando un
tratamiento legal especial a cada uno de ellos segun su edad y su status
juris. En ese sentido, la definicion hecha por el Titulo Preliminar del
Caodigo del Nifio y Adolescente es mas amplia, mas clara y completa,
puesto que hace una distincion precisa entre nifios y adolescentes,
sustentandose en la edad cronoldgica, criterio que, desde la dptica de
la idiosincrasia del poblador peruano, la realidad social del pais y el
desarrollo fisico y mental de la persona humana, es adecuado y

acertado.

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

Bogota, 2013, p. 02).

Por otro lado, respecto a los adolescentes, las Naciones Unidas ha
establecido como seguridad juridica que los adolescentes son personas
con edades comprendidas entre los 10 y 18 afos, es decir la segunda

década de la vida.

Por cuanto, la adolescencia es aquella etapa en la que se consolida la
identidad del sujeto como ser social e individual y se desarrolla la

capacidad de analizar, escoger e imponer un nuevo orden que lo
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represente y lo proyecte, situacion que genera tensiones para el sujeto

mismo Yy para los demés (Unidad de Victimas-Bogota, 2013, p. 3).

“Actualmente se reconoce que la adolescencia es una etapa
independiente de la primera infancia yde la edad adulta, y que requiere

atencion y proteccion especial” (UNICEF, 2011, p. 12).

Para Humberto Avila (Teoria de la seguridad juridica. Madrid: Pons,
2012), sefiala que la seguridad juridica se asocia con los criterios de
determinacion, estabilidad, posibilidad y desarrollo de todo ser

humano.

Como segundo punto de andlisis, la presencia de la seguridad juridica,
enfocado desde una perspectiva del sentenciado por omisién a la
asistencia familiar, consideramos que todo derecho se ven coadyuvado
a confrontar formalmente a la arbitrariedad administrativa, politica y
juridica. En ese contexto la seguridad juridica en su fase positiva
expresa certeza; en su fase negativa impone el uso de la ley como

mecanismo de la defensa ante la arbitrariedad.

Asi, por ejemplo, el profesor Mir, ha sefialado en referencia a este tipo
de delitos que “no todo bien juridico requiere tutela penal, s6lo a partir
de la concurrencia de suficiente importancia material y de necesidad
de proteccion por el derecho penal, puede un determinado interés
social, obtener la calificacion de bien juridico penal”. (Mir, 2005, p.

24).
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En un orden similar, la docente Reyna, también explica que, “una de
las objeciones mas comunes a la tipificacion del delito de omision a la
asistencia familiar o denominado también abandono familiar, es su
consideracion como una mera criminologia de deudas” (Reyna,2003,

p. 34).

2.3.2.Teoria de los derechos fundamentales

En este acapite se considera distintos puntos de vista, con relacion a
los derechos fundamentales del sentenciado, delimitandolos al ser
recluidos en un centro penitenciario, por los delitos de omision a la

asistencia familiar.

Esta teoria sostiene la concepcidn de que los derechos y los limites no
pueden entenderse como categorias diferentes. El contenido del
derecho se conforma por el conjunto de atributos y facultades que
representa como por las fronteras o limites que se distinguen respecto
del ejercicio de tales derechos. Esta perspectiva de analisis sostiene
que los derechos no son limitables, ya que no se admite como
"juridicamente valida la disminucion del ambito de proteccion o la
ampliacion del ambito de restriccion de los derechos, previstas en la

Constitucién".

En consecuencia la teoria de los Derechos fundamentales en los
delitos antes mencionados (Resolucion N.° 1417-2005-PA/TC- 2005),
no se agotan en la enumeracion taxativa del Capitulo I del Titulo I de

la Constitucion, denominado «Derechos Fundamentales de la
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Personay, sino que a traves de la clausula de los derechos implicitos o
no enumerados, todos los derechos fundamentales son a su vez
derechos constitucionales, en tanto es la propia Constitucion la que
incorpora en el orden constitucional no s6lo a los derechos
expresamente contemplados en su texto, sino a todos aquellos que, de
manera implicita, se deriven de los mismos principios y valores que
sirvieron de base historica y dogmatica para el reconocimiento de los

derechos fundamentales (FJ 2-4).

2.3.3.Teorias relativas de la pena

Mir (2004) sefiala que esta teoria al igual que la absoluta, atiende sélo

al fin de la pena, pero le asigna una utilidad social (prevencion).

Reciben el nombre de teorias relativas, pues a diferencia de la justicia
que es absoluta, las necesidades de prevencion son relativas y
circunstanciales; mientras que la retribucion mira al pasado, la

prevencion mira al futuro. (p. 91).

Cerezo (2003), por su parte sefiala que mientras las teorias absolutas
buscan sélo el sentido de la pena en la imposicion de la justicia, sin
tomar en cuenta los fines de la utilidad social, estas teorias de la
prevencion asignan a la pena el objetivo de prevenir delitos como un

medio para proteger determinados intereses sociales. (p. 22).
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Jeschek & Weigend (2002), sefialan que la idea de prevencion parte
de tres presupuestos: primero, posibilidad de un pronostico
suficientemente cierto del futuro comportamiento del sujeto. Segundo,
que la pena sea adecuada con exactitud a la peligrosidad del sujeto de
manera que sea posible el éxito de la prevencion. Tercero, la
propension a la criminalidad puede ser atacada (tanto en jovenes como
adultos) mediante los elementos pedagdgicos de aseguramiento y, en
especial del trabajo pedagdgico social de la pena que se debe realizar

a nivel de la ejecucion penal. (p. 73).

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

las personas, previniendo asi el delito.

2.3.4.Teorias de la medicion o determinacion de la pena

Tanto la teoria como la jurisprudencia han desarrollado teorias acerca
de como se debe medir o fijar la pena. Pues si bien, estas teorias
constituyen conceptos explicativos, sin embargo, muchas veces no

estan vinculados a la interpretacion de la ley.
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Estas teorias sirven a su vez para establecer un modelo determinado
para fijar una pena, modelo que serd adoptado por un determinado
sistema punitivo de un Estado. Ahora, si bien las teorias son
importantes para la medicién de la pena, en el derecho peruano la ley
fija pautas sobre como se debe graduar la pena, los tribunales
nacionales toman como base para graduar la pena, lo establecido en

los articulos 45° y 46° del Cédigo Penal.

2.3.5.Teoria de la culpabilidad por la vulnerabilidad

Esta teoria tiene un modelo sociol6gico, donde se presume la
culpabilidad a partir de la posicion social del autor, advirtiéndose el
transito de lo objetivo a una atribucion de lo subjetivo, lo que quiere
decir que hay un reemplazo de la culpabilidad por el acto, por una
culpabilidad por la posicidon social del autor, esto es, a los mas pobres
y marginados que ademas reflejen el estereotipo negativo, se les
asigna una culpabilidad minima, ya que no tendrian culpa, o ésta
resulta escaza para ser sancionados por el sistema represivo; mientras
que a los mas ricos y poderosos, socialmente reconocidos como
estereotipos positivos, les atribuyen una culpabilidad importante de
inicio porque significa que hicieron mucho para ser captados por el

sistema represivo.

La fundamentacion de la pena en su justificacién, legitimacion o
esencia, esto es, que la pena esta prevista por la ley, es decir, su

aplicacion esté justificada y establecida en la ley, pues de no ser asi,
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habria de denominarla simplemente arbitrariedad o venganza, segun

proceda de la autoridad o particulares respectivamente.

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

juridico como condicion béasica para la convivencia social.

Para Bramont (1966) “la pena es en esencia retribucion, pero tiene la
funcion, en un plano individual (preventivo especial) o colectivo
(preventivo general), de evitar futuros delitos”. (p. 80), y en palabras

de Pefia Cabrera, el de proteger los bienes juridicos.

Al respecto Garcia(2000) citado por Rios (2013), sefiala que socio
psicoldgicamente, la pena satisface los anhelos de justicia de la
comunidad porque si no existiera, lo que equivale a que el Estado
renuncia a la pena, la colectividad y el afectado por el delito tendrian
que hacer de cuentas que jamas la infraccion criminal ocurrid o, en su
defecto, recurrir, una y otro respectivamente, a la autodefensa y a la
pena privada, y ético individualmente, la pena halla su justificacién en
la persona misma del delincuente puesto que le permite, como ser

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

En el caso de nuestra legislacion penal, conforme lo establece el
articulo 1X del Titulo Preliminar del Codigo Penal, la pena tiene una

funcidn preventiva, protectora y resocializadora.
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Victor Prado Saldarriaga sefiala que las penas se clasifican en atencion
a cuatro aspectos: por su naturaleza, por su condicion operativa, por

su gravedad y por la conminacion legal o penalidad abstracta.

Por su naturaleza, o por el tipo de restricciones que producen en el
condenado, las penas se clasifican en penas privativas de libertad,
penas no privativas de libertad y penas no pecuniarias. Ahora son
prototipo de penas privativas de libertad, la pena temporal, la cadena
perpetua o el arresto de fin de semana que consideran algunas
legislaciones como la espafiola. Corresponden a las penas no
privativas de libertad, las penas de inhabilitacion, de prestacion de
servicios a la comunidad, asi como la expulsion de extranjeros. Y
respecto a las penas no pecuniarias, se encuentra principalmente la
multa, y en algunos sistemas juridicos el decomiso o la confiscacion

de activos.

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

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

como consecuencia de la conversion de una pena privativa de libertad.

Por su gravedad, las penas pueden ser graves, de mediana gravedad y
leves. Respecto a esta clasificacion, nuestra (l1a) legislacion nacional
no ha organizado las penas bajo este criterio; sin embargo, el articulo
57° inciso 2 del Proyecto de Nuevo Codigo Penal 2014-2015 hace
referencia en cierta medida a este criterio al catalogar a los delitos
cometidos por integrantes de una organizacion criminal, como delito
grave, sancionando con una pena privativa de libertad no menor de

seis afnos.

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

1949, 296° y 427°.
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Ahora conforme a nuestra (La) legislacion punitiva, el articulo 28° del
Cadigo Penal, establece cuatro clases de pena: 1) Penas Privativas de
Libertad, 2) pena de multa, 3) penas limitativas de Derechos, y 4)

penas restrictivas de la Libertad.

2.4. Bases teoricas
2.4.1. Analisis la figura juridica de los alimentos y el delito de omision
a la asistencia familiar en la legislacion peruana y derecho

comparado.

Se entendera como figura juridica de los alimentos, a lo indicado en el
Articulo 472° del Cddigo Civil, lo cual refiere a todo lo relacionado con el
concepto de alimentos, aquello que es indispensable para el sostén del menor,
como lo es el vestido, recreacion, habitacion, alimentos propiamente dichos,

educacidn, capacitacion para el trabajo, salud.

En ese sentido, se entiende entonces a la omision a la asistencia familiar aquel
ilicito penal proveniente del abandono econémico derivado de un derecho de

alimentos reconocido a nivel judicial.

Este ilicito penal se efectta teniendo como por accién dolosa por parte del
padre. Dicho delito se manifiesta como un delito doloso de omisién, en donde
el padre, quien tiene conocimiento sobre la sentencia de alimentos recaida en
su contra, evade su responsabilidad. Vale recalcar que solo basta con dejar de
cumplir la sentencia judicial de alimentos para que dicho acto se configure

como un ilicito penal. Hasta este punto se podria decir que solo basta con
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incumplirla sentencia dictada por el juez, sin contar con la voluntad del padre
que, ya sea por condiciones externas se les imposibilita cumplir con la

obligacion ya estarian configurando este ilicito penal. (Salas, 2016, p. 38).

El Codigo Penal Peruano, en su articulo 149°, sostiene ademas agravantes en
sus dos altimosparrafos, los cuales incrementan la pena privativa de libertad
a favor del sujeto activo por actos que agravan su responsabilidad. Uno de
ellos es la posibilidad de simular otra obligacidn de alimentos, este tipo de
simulacion tiene como finalidad reducir el ingreso libreo disponible que tenga
el obligado, de esto modo hace que el monto a retener para cumplir con su
obligacion sea minimo, por lo que la pena privativa no podra ser menor de

uno ni mayor que cuatro afos.

2.4.1.1.EIl delito de la omision familiar en el derecho comparado

Finalmente, Yachas Tadeo (2022) en su tesis titulada “El delito de
omision de asistencia familiar, causas y consecuencias en la region de
Pasco en el afio 2019” para optar el titulo profesional de Abogado de la

Universidad Nacional Daniel Alcides Carrion de Cerro de Pasco, sefiala:

a. El delito de omision a la asistencia familiar en Francia.

El articulo 203 del Codigo Civil senala: “los esposos contraen
conjuntamente, por el solo hecho del matrimonio, la obligacion de
alimentar, mantener y educar a los hijos”, y en referencia a los hijos
extramatrimoniales la legislacion francesa otorga igualdad de derechos y

obligaciones a los hijos con independencia del caracter de su filiacion.
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La legislacion francesa reconoce varias maneras para cobrar la pension de
alimentos fijada por resolucion judicial, por ello, se establece los
mecanismos mas simples de cobro como son los que se efectlian a través de
los organismos deudores de asignaciones familiares o por el procedimiento

de pago directo.

A través de organismos publicos, de acuerdo con el articulo 581-1 al 10 del
Cadigo de Seguridad Social, cuando al menos uno de los padresse sustrae al
cumplimiento de la pensién alimenticia fijada en beneficiodel hijo, la Caja
de Subsidios Familiares, puede abonar ésta directamente al hijo a titulo de
adelanto del subsidio familiar. En este caso se deben reunir tres condiciones:
a) resolucion judicial que fija el monto de la pensidn; b) el conyuge
solicitante debe vivir solo, es decir,no haber contraido nuevo matrimonio o

vivir en concubinato; c) los hijos deben estar al cuidado del solicitante.

Segun esta establecido en la Ley N° 75-618 de 1975, cuando la pensién
alimenticia fijada judicialmente no ha podido cobrarse por ejecucion de
derecho privado, puede ser cobrada por agentes del Tesoro Publico, a pedido
del acreedor. En estos casos el procedimiento que emplea ese organismo es

similar al del cobro de impuestos.

El pago directo. Ley N° 73-5 de 1973 relativa al pago directo depensiones
alimenticias. A través de este procedimiento se puede obtener de terceros

(empleadores, organismos bancarios o de entregade prestaciones) el pago de

38



la pension alimenticia disponiendo de las sumas debidas al progenitor

deudor.

Este procedimiento se puede iniciar una vez que se ha cumplido el plazo
fijado por el juez para el pago. Se puede cobrar las mensualidades impagas
con seis meses deanterioridad a la demanda de pago directo, asi como el

pago de las mensualidades futuras en la medida que se deban.

A fin de ayudar a la localizacion del deudor, la misma Ley en el articulo 7°,
impone a diversos organismos publicos el deber de comunicar,a quien ha
promovido la demanda de pago directo, toda la informacién de que
dispongan tendiente a precisar el domicilio del deudor, la identidad y el
domicilio de los terceros a quienes se les demanda dicho pago. Con este fin
estan obligados a comunicar la direccion del deudor: la administracion
fiscal, la Seguridad social, el servicio de busqueda en interés de las familias,
el fichero nacional de cuentas bancarias, losficheros departamentales de

licencias para conducir.

El articulo 227-3 del Codigo Penal, configura el delito de abandono de
familia que consiste: en que una persona no cumpla un fallojudicial o un
convenio judicialmente homologado que le imponga el pagoa un hijo menor
de edad, legitimo, natural o adoptivo de una pension, contribucion, subsidios
0 prestaciones de toda indole incurriendo en morade dos meses sin pagar
integramente esta obligacion. Se castiga con penade privacion de libertad de

tres meses a un afio y con multa.
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Por otra parte, es de sefialar que, en el afio de 1913, en una reunion de la
Sociedad General de Prisiones, se cuestiono por primera vezla figura de si el
abandono de familia debia o no constituir un delito, es asique, desde aquel
momento se convirtié en un asunto de competencia nacional. Llevando a
que en la reunion del afio siguiente se dictara un documento en donde se
desarrollara la definicion sobre este delito, que ademas tuvo dos

concepciones diferentes:

La primera sefialaba que el delito de abandono de familia se perpetraba
cuando el esposo sin motivo justificado abandona a su esposa o también
cuando el padre o la madre hubieren abandonado a sus hijos legitimos
siendo estos menores de 18 afios (abandono moral). La segunda concepcion,

por su parte lo enmarcaba cuando existia un abandono pecuniario.

Afios mas tarde, se penalizd por primera vez este tipo de conductas
“abandono de familia” a través de la Ley Francesa del 07 de febrero de 1924.
Sin embargo, la declaracion de la presente ley no sélo percibe la figura del
abandono, en su sentido material, se exigia ademas que 34 previamente la
obligacién haya estado determinada por un tribunal.Finalmente, la ley del 07

de febrero de 1924 fue modificada por la ley del 03 de abril de 1928.

b. El delito de omision a la asistencia familiar en Alemania.

El Codigo penal aleman de 1894 sefiala: “Articulo 361. Serd castigado con

arresto:

5° El que, por entregarse al juego, a la embriaguez o a la ociosidad llegarea

un estado tal que obligare a las autoridades a acudir al auxilio ajeno parasu
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subsistencia o para la de aquellos a cuya alimentacion tuviere el deberde

proveer.

10° El que hallandose en situacion de subvenir a las necesidades de aquellos
a cuya alimentacion tiene el deber de proveer, se sustrajere a este deber, en
tal forma, no obstante, el requerimiento de la autoridad competente, que sea

menester acudir por mediacion de la misma al auxilioajeno”.

c. El delito de omisidn a la asistencia familiar en Italia.

En Italia, encontramos un pais sumamente interesado en crear normas que
protegieran al méximo a la familia, institucién basica que conforma la
esencia misma de un Estado. Es asi que, a diferencia de la ley francesa del
07 de febrero de 1924, en donde el delito de abandono de familia buscd
sancionar punitivamente a aquellos que ejercian un abandono pecuniario, el
legislador italiano, entiende ello y adn mas, creando normas que
sancionaron penalmente elabandono material asimismo un abandono moral.
Estas conductas se vieron tipificadas como “abandono de familia” en el

Cadigo Italiano de 1930.

d. El delito de omision a la asistencia familiar en Espafia

El Libro Il, Titulo XII, Seccion 3?2 “Del abandono de familia, menores o

incapaces”, del Codigo Penal de 1995. Articulo 226: sefiala:

El que dejare de cumplir los deberes legales de asistencia inherentes

ala patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar o de prestar
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la asistencia necesaria legalmente establecida para el sustento de sus
descendientes, ascendientes o conyuge, que se hallen necesitados,
sera castigado con pena de prision de tres a seis meses o multa de seis

a doce meses.

El Juez o Tribunal podrd imponer, motivadamente, al reo la pena de
inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de patria potestad,
tutela, guarda o acogimiento familiar por un tiempo de cuatro a diez afios”.
Como sucede generalmente en el derecho comparado, se trata de un delito
de omision porque el comportamiento que se sanciona consiste en un no
hacer por parte de una persona que se encuentra obligada a observar un
determinado comportamiento sobre asistencia alimenticia. Deacuerdo con
reiteradas declaraciones del Tribunal Supremo, es un delito permanente,
esto es que se prolonga su consumacion mientras se conculcan los deberes
de asistencia, no considerandose nuevo delito continuar en la misma actitud
de incumplimiento de deberes después de haber recaido sentencia

condenatoria.

El bien juridico protegido es el derecho subjetivo a la asistencia que poseen
los hijos, los pupilos, el conyuge, y en su caso, los ascendientes de una
persona. Sujeto activo, lo pueden ser quienes ostenten la calidad de
conyuge, ejerzan la patria potestad o se desempefien la tutela, extendiendo
la nueva regulacion el contenido de la obligacion a otros sujetos antes no
contemplados: los que ostentan la guarda o acogimientofamiliar, circulo al
que se afiade segun una Sentencia del Tribunal Supremo (29-11-91) “el

cuidador de hecho” pues “al convivir bajo un mismo techo, hacer vida
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marital y tener acogidos a los descendientes de uno y otro, la responsabilidad
de cuidado y los deberes inherentes a la paternidad también correspondian
al varén (cuidador de hecho), al haber aceptado voluntariamente tal

convivencia.

Por otra parte, es de sefialar que mediante Ley del 12 de marzo de 1942 y
como el primer paso de regulacion de la figura de abandono de familia como

delito se da con la Ley espafiola del 12 de marzo de 1942.

En ella se establece una profunda sensibilidad por los dafios que estas
conductas traen sobre la institucion de la familia, que debe ante todo ser
protegida por el Estado, debido a que su omision a tal hecho acarrea sobre

la misma sociedad otras conductas mas lesivas.

Asi, es de verse que el espiritu de esta Ley descansa sobre ambas vertientes
el abandono moral y el abandono pecuniario para delimitar la figura del

abandono de familia como delito.

e. El delito de omision a la asistencia familiar en México

En México el delito de abandono de familia fue inicialmente regulado en

el Cddigo Penal de 1931 de la manera siguiente:

Articulo 336.- “Al que sin motivo justificado abandone a sus hijos,
0 a su conyuge, sin recursos para atender a sus necesidades de
subsistencia, se le aplicara de uno a seis meses de prision y privacion

de los derechos de familia. Articulo 337: El delito de abandono de
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hogar, s6lo se perseguira a peticion del conyuge ofendido o de los
legitimos representantes de los hijos; a faltade representantes de los
menores la accion se iniciara por el Ministerio Publico, a reserva de
que el juez que la cause designe un tutor especial para los efectos de

este articulo.

Articulo 338.- Para que el perdon concebido por el conyuge ofendido
pueda producir la libertad del acusado, debera este pagar todas las
cantidades que hubiera dejado de ministrar por concepto de
alimentos y dar la fianza a otra caucién de que en lo sucesivo pagara

la cantidad que corresponda.

Articulo 339.- Si el abandono al que se refieren los articulos
anteriores resultare alguna lesion o la muerte, se presumiran estas
premeditadas para los efectos de aplicar las sanciones a que estos

delitos correspondan.

El delito de omisidn a la asistencia familiar en la Argentina.

En este pais el delito de abandono de familia surge con elproyecto del

Cadigo penal de 1937 el cual sefiala:

“Articulo 148.- Se impondra multa de cien a dos mil pesos al padre o madre,

tutor o guardador que se sustraiga al cumplimiento de sus deberesde

asistencia para con el menor de menos de dieciocho afios que se encuentre

bajo su patria potestad, tutela o guarda. La misma sancion se impondra al
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curador que no prestare asistencia al incapaz; y al descendiente que no
cumpliere la obligacion a sus ascendientes, aunqueno mediare sentencia que

le conmine a ello.

Art. 149. Se impondra prision de dos meses a dos afios, al marido que, aun
sin mediar sentencia que lo conmine a ello, se sustraiga a sus deberesde
asistencia a la mujer, si esta se hallare en la indigencia o sin mas recursos

que los indispensables, provenientes de su trabajo personal”.

g. El delito de omision a la asistencia familiar en la Brasil.

En el Cadigo Penal de 1890, el texto legal referido al abandono familiar era

el siguiente:

Acrticulo 244 dejar sin justa causa de proveer a la subsistencia del cényuge,del
hijo menor de 18 afios o incapaz para el trabajo, p de un ascendiente invalido
o0 valetudinario, no proporcionandoseles los recursos necesarioso faltando
al pago de la pension alimenticia fijada judicialmente; dejar sin causa

justificada de socorrer al descendiente o ascendiente gravemente enfermo.

Pena: detencidn de tres meses a un afio o0 multa de un conto a diez contos de

ries.

2.4.2. Relacionar el cumplimiento de las préximas obligaciones
alimentarias del obligado con la pena privativa de libertad y la

vigilancia electrénica.

El tema a desarrollar sefiala en el expediente del Tribunal Constitucional N.°

06165-2005-HC/TC (Fundamento 14), sostiene que la responsabilidad de

45



velar y salvaguardar al menor, en base al principio de interés superior del

nifio, recae no solo en los padres o en el Estado, sino en toda la comunidad.

Este punto marca que dicho principio est4 por encima de cualquier otro,
facultando a las instituciones del Estado y a la comunidad, la obligacion de
velar por su cumplimiento, conforme lo estipula el articulo 4° de la
Constitucion Politica del Perl. Asi mismo se estaria asegurando y
salvaguardando derechos fundamentales tales como el cumplimiento de las
préximas obligaciones alimentarias del obligado.

2.4.2.1.Pena privativa de libertad:

“En efecto, pensamos que gran parte de los actuales problemas
penitenciarios se deben al hecho de que la pena privativa de libertad
y el derecho penal no han sido enfocados dentro del contexto de los
principios fundamentales de la minima intervencion y del Gltimo

recurso estatal.

(...) Creemos que también es necesaria la existencia de una seria
politica estatal alrededor de la funcidn integral de la administracion

de justicia.

En efecto, como se deduce de muchas conductas que
inexplicablemente han sido penalizadas en las diferentes sociedades,
lo que se ha pretendido es utilizar a la carcel como un medio
disuasivo para evitar que éstas sean realizadas por la inefectividad

de la justicia en todos sus campos, convirtiendo como lo hemos visto,
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a la institucion carcelaria en una maquina de intimidaciéon cuando
por su naturaleza y por sus funciones legales se encuentra establecida

para la resocializacion del delincuente.

(...) Consideramos que entre mantener inactivos a los reclusos
dentro de un centro penitenciario, o ponerlos a disposicion de las
actividades econdémicas de la sociedad, lo cual los haria aprender a
dominar un oficio, y lo cual, a su vez no podra obtenerse en los
niveles adecuados sin la vinculacion del sector privado a actividades
carcelarias como la capacitacion, la dotacién de los implementos
productivos — que engrandeceran a su vez, la orbita funcional de los
particulares en el campo carcelario porque supondrian, por ejemplo,
facultades de vigilancia y de mando-, preferimos, sin duda alguna,

esta segunda posibilidad”. (Luis Gonzélez Harker. 2000, s/f).

2.4.2.2.0mision de asistencia familiar como vulneracion del
derecho alimentario de los hijos:
“Se determino que si al obligado se le encarcela por el incumplimiento de

la pension alimenticia se pueden dar dos supuestos muy preocupantes.

Uno si el obligado es el Gnico sustento de la familia alimenticia y no cuenta
con bienes, asi que el embargo es inefectivo y otro, si se le condena a
prision efectiva no habra nadie que pueda sostener a la familia y por ende

las obligaciones futuras que se deriven de estas. En este caso la condena es
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de tres afios de pena privativa de libertad suspendida y no hay embargo por

lo que el fallo del Juez es correcto”. (Pedro Sanchez Rubio y Carlos

D"Azevedo Reéategui. 2014, s/f).

En consecuencia, la finalidad de realizar esta investigacion es de proponer
la vigilancia electronica personal, no es mas que un mecanismo de
vigilancia, observacion y control cuya finalidad es observar y determinar
la ubicacion de los procesados o condenados dentro de un éarea especifica
de desplazamiento, pudiendo limitarse el area de transito a un determinado

lugar, distrito o provincia. (Uscamayta, 2016, p. 174).

Figura 01: Grilletes Electrénicos

45 115 22 10 14

personas lo usan mlletes se han son los casos que han usuariosgerdlewﬂ este se salleron del parametro
actualmente inst3lado desde 2017 a cumplico su pena enefici ro' CASOS. spiazamiento
disposicion j ial. 1a fecha. res va, porio (‘ge incumplimiento de dictado por un juez al
e‘ld%cz_ ordend el retiro reglas ge conducta y rderse la comunicacio
nitivo del grillete. pasaron de procesados a %mampular el dispositi-
sentenciados.Se les . En estos casos el juez
TEVOCo SU USO. dictd orden de captura.

GRILLETES Ebme fimian?
A través de un software especializado en monitoreo

= se realiza el seguimiento segin el parametro de
ELECTRON lcos desplazamiento autorizado por el Poder Judicial.
¢A quiénes se aplicaria? ¢ o
A las personas con sentencia por
casos de hurto o tentativa de

hurto recluidas en un estableci-
miento penitenciario.

500 1,000

grilletes se aplicarian grilletes se aplica-

en una primera fian en una segun-
etapa. da etapa.
El Poder Judicial es el
Este servicio es tercerizado, se realiza solo en Lima y el centro de
a,'m: gs":m monitoreo del INPE supenﬁu el trabajo que renllzayla empresa.
grillete.
Fuente: INPE

NOTA: Adaptado del diario Pert2l (imagen), por Instituto Nacional Penitenciario (INPE), 2023, Peru2l
(https://peru2l.pe/peru/grilletes-electronicos-alternativa-al-hacinamiento-critico-de-penales-grilletes-electronicos-
hacinamiento-penales-inpe-poder-judicial-noticia/).
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Figura 02: Poblacion penitenciaria por delitos especificos y situacion juridica

Poblacion penitenciaria por delitos especificos y situacion juridica

Delitos Total Procesado Sentenciado
Robo agravado 22,195 7,827 14,368
Violacién sexual menor de edad 11,073 3,004 8,069
Tréfico ilicito de drogas 7,037 2,894 4,143
Robo agravado grado tentativa 5,475 2,214 3,261
Favorecimiento al tréfico ilicito de drogas 4871 1,942 2,929
Violacion sexual 3,904 1,261 2,643
Tréfico ilicito de drogas formas agravadas 3,358 1172 2,186
Homicidio calificado - asesinato 3,163 920 2,243
Actos contra el pudor en menores de 14 anos 2,757 877 1,880
Hurto agravado 2,352 963 1,389
Tenencia ilegal de armas 1,848 674 1174
Incumplimiento de la obligacion alimentaria 1,213 386 827
Hurto agravado-grado tentativa 1,090 465 625
Extorsion 1,063 424 639
Tocamientos, actos de connotacion sexual en agravio de menores 1,052 694 358
Homicidio simple 1,044 341 703
Actos contra el pudor 1,035 251 784
Microcomercializacion 943 352 591
Organizacién criminal 941 850 91
Violacion sexual de persona en estado de inconsciencia 807 279 528
Otros delitos 15,926 7,034 8,892

93,147 34,824 58,323

FUENTE: Unidad de Registro Penitenciario-INPE
NOTA: Adaptado del diario Per(21 (imagen), por Instituto Nacional Penitenciario (INPE), 2023, Per(21
(https://peru2l.pe/peru/grilletes-electronicos-alternativa-al-hacinamiento-critico-de-penales-grilletes-electronicos-
hacinamiento-penales-inpe-poder-judicial-noticia/).

2.4.2.3.Tipicidad objetiva

a. Sujeto Activo

La descripcion tipica hace alusion a un sujeto “judicialmente
obligado”, a prestar una pension alimenticia, por lo que seria un delito

especial propio, pues dicha cualidad no la tiene cualquier persona.

Segun lo previsto en el articulo 474° del Cadigo Civil, los sujetos que
pueden ser pasibles de una resolucion jurisdiccional de dicha
naturaleza, seran los cényuges, los ascendientes y descendientes 'y,
los hermanos. Entre los ascendientes, primero lo seran los padres

con respecto a sus hijos (naturales y/o adoptivos) pero también podrén
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ser los abuelos en relacién a sus nietos (menores de edad). En cuanto
a los descendientes, simplemente la lectura de la obligacion serd a la

inversa. (Pefia, 2015, p. 531).

El sujeto activo del delito puede ser cualquier persona, que, en virtud
de una resolucidn judicial, se encuentre obligada a prestar alimentos.
Es un delito especial propio, pues la cualidaddel obligado no la tiene
cualquier persona, sino la que tiene tal obligacion. (Galvez & Rojas,

2011, p. 1109).

b. Sujeto Pasivo

Sujeto pasivo constituyen tanto los descendientes (hijos, nietos),
ascendientes (padres, abuelos),conyuges o hermanos. En el caso de
los descendientes, seran los menores hasta los 18 afios, a menos que
se trate un incapaz, ya que éstos no se encuentran en aptitud de

atender a su propia subsistencia.

En el caso de los ascendientes, cuando éstos se encuentren en estado

de necesidad; ycuando se trata de los conyuges, el alimentista sera

el conyuge perjudicado por la separacion de hecho.
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2.4.2.4.Tipicidad subjetiva

El delito de Omisidn a la Asistencia Familiar el incumplimiento de
Prestacion Alimenticia, séloes reprimible a titulo de dolo, esto es, el
agente (obligado alimentista) debe tener la conciencia y voluntad de
realizar la conducta tipica; en este caso, la esfera cognitiva del agente
debe abarcar el saber estar juridicamente obligado mediante una
resolucion jurisdiccional a prestar una pension alimenticia y, a pesar de

ello, no cumplir con dicha obligacion.

El actor debe tener conocimiento: i) de la obligacion que se le ha
impuesto judicialmente a favor del sujeto pasivo (ascendiente,
descendiente o hermano); ii) el monto de la prestacion alimenticia que
se le ha fijado; iii) de su capacidad para cumplir con dicha
prestacion; y obviamente, iv) que esta omitiendo el pago de la
obligacion (realizacion de la conducta tipica).(Galvez & Rojas, 2011, p.

1118).

2.4.2.5.Comportamiento Tipico

“Esta figura delictiva refiere a un tipo de omision propia, pues el agente
contraviene un mandatoimperativo “incumplimiento del contenido de la
resolucion jurisdiccional, en cuanto a la pension alimenticia”, no se
requiere verificar la acusacion de estado perjudicial alguno” (Pefia,

2015, p. 53).
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Se dice que también se constituye en un tipo penal de omision impropia,
en vista de que el agente por asuncion de convierte en “garante”.
Continta Pefia (2015) sefialando que “basta, por tanto, para dar
configurado el supuesto de hecho, que exista previamente una
intimidacion judicialy, luego el incumplimiento deliberado del sujeto

obligado” (pp. 531.532).

El comportamiento tipico consiste en incumplir con las prestaciones
alimenticias fijadas enuna resolucion judicial, en ese sentido es un tipico
delito de omision propia, resultando indiferente el hecho de que otras
personas hayan proveido de los alimentos fijados judicialmenteal sujeto

activo. (Géalvez & Rojas, 2011, p. 1110).

El comportamiento consiste en omitir el cumplimiento de la prestacién
de alimentos de acuerdo a una resolucién judicial. Es un delito de
omision propia, donde la norma de mandato consiste en la obligacion
que pesa sobre el sujeto activo de cumplir con sus deberes legales de

asistencia.
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Para la ejecucion del delito no se requiere la acusacion de un perjuicio
efectivo, ya que es suficiente con la puesta en peligro del bien juridico
protegido. Por eso se dice que es undelito de peligro. Es decir, basta con
dejar de cumplir con la obligacion para realizar el tipo, sinque sea
necesario que debido a tal incumplimiento se cause un perjuicio a la

salud del sujeto pasivo. (Bramont arias & Garcia, 1998, p. 176).

Se dice en la doctrina que se trata de un delito de naturaleza permanente,
pues mientras no ceseel estado antijuridico serd lesionado de forma

también indefinida.

Igualmente sefialan que “(...) La Reparacion Civil, la suma de dinero
que el juzgador debera fijar por concepto de indemnizacion, aparte de
integrar el lucro cesante, el dafio emergente y el dafio moral, debe
comprender las pensiones impagas”. (Bramont arias & Garcia, 1998) pp.

532-533).

2.4.2.6.Regulacion normativa

Este delito de obligacion alimentaria la encontramos tipificado en el

articulo 149° del Codigo Penal Peruano, en el siguiente sentido:

“El que omite cumplir su obligacion de prestar los alimentos
que establece una resolucion judicial serd reprimido con

pena privativa de libertad no mayor de tres afios, o con
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prestacion deservicio comunitario de veinte a cincuentidos

jornadas, sin perjuicio de cumplir el mandato judicial.

Si el agente ha simulado otra obligacion de alimentos en
connivencia con otra persona 0 renuncia o abandona
maliciosamente su trabajo la pena serd no menor de uno ni
mayor de cuatroafios. 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 casode muerte”. (CP. 2021,

p171).
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Tabla 01: Regulacién De La Vigilancia Electrénica

RESPECTO AL
CODIGO PENAL

Incorporacion del articulo 52°-B concerniente a la conversion
de la pena privativa de libertad por la de vigilancia electronica
personal.

Modificacion del articulo 29°-A  correspondiente  al
cumplimiento de la pena de vigilancia electronica personal

Incorporacion del articulo 287°-A concerniente a la
comparecencia restrictiva con vigilancia electrénica personal.

RESPECTO AL
cODIGO Modificacion del numeral 3 del articulo 290° correspondiente a
PROCESAL PENAL | la detencion domiciliaria.
Modificacion de los articulos 3, 5, 6, 7, 8, 9 y 11 del Decreto
Legislativo N° 1322 correspondientes a definicion vy
modalidades de la vigilancia electrénica personal, procedencia
RESPECTO AL de la vigilancia electronica personal, solicitud, requisitos,
DECRETO audiencia sobre vigilancia electronica personal, contenido de la
LEGISLATIVO N° | resolucion judicial que dispone la vigilancia electronica,
1322 diligencia de instalacion y financiamiento de la vigilancia
electronica personal; respectivamente.
RESPECTO AL Modificacion de los articulos 3, 4 y 8 del Decreto Legislativo
DECRETO N° 1300 correspondientes a procedencia, requisitos y del
LEGISLATIVO N° | contenido de la resolucién que dispone la conversion.
1300

ARTICULO 14 DEL
DECRETO
LEGISLATIVO N°
1514

Segin el D. Leg. 1514, no procede imponer la vigilancia
electronica personal a quien haya sido anteriormente condenado
por delito doloso, siempre que sea considerado como
reincidente o habitual.

Elaboracion propia
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2.5.

Marco conceptual

2.5.1. Definicién de razén juridica

Las razones juridicas son razones practicas (razones para la accion)
que se crean e identifican en el contexto de ciertas instituciones
sociales: los sistemas juridicos. Puede caracterizarse a las
instituciones sociales como conjuntos de reglas que constituyen,
regulan y delimitan practicas sociales. Existen mdaltiples
instituciones sociales que abarcan distintas practicas humanas: la
religion, la ética de los distintos grupos étnicos y culturales, la

familia, el comercio, etc.

Los sistemas juridicos son instituciones sociales que se caracterizan
por ciertosrasgos especificos. De acuerdo con Joseph Raz, estos
rasgos son tres: 1) Son comprehensivos, es decir, reclaman autoridad
para regular (obligar, autorizar, permitir) cualquier tipo de
comportamiento en una cierta comunidad. Las demas instituciones
secaracterizan por pretender regular aspectos parciales de la accion
humana (atados a fines o propodsitos especificos). 2) Reclaman
supremacia, esto es, tener autoridad pararegular el establecimiento
y la aplicacion de los deméas sistemas institucionalizados,
prohibiendo, permitiendo e imponiendo condiciones a todas las
organizaciones normativas a que pertenecen los miembros de la

comunidad. 3) Son sistemas abiertos en cuanto contienen normas

56



cuyo proposito es dar fuerza obligatoria en el sistema a normas que

no pertenecen a él. (Raz, J. ob. cit, pp. 152-154).

2.5.2. Concepto de Obligacion Alimentaria

En aplicacion del articulo 92° del Cadigo de Nifios y Adolescentes, son
los padres los obligados a proveer el sostenimiento de los hijos, al igual
que el articulo 6° de la Constitucion Politica del Pert donde de forma
literal dice: ““... encontramos que el objetivo de la politica nacional de
poblacién es difundir y promover la paternidad y maternidad
responsable, sin menoscabar el derecho de las familias y de las personas

a decidir”.

En el articulo 6°de la Constitucion se sostiene que los padres tienen la
obligacion de brindar alimento a sus hijos, al igual que educarlos, darles
seguridad y ellos, por el contrario, tienen el deber de honrarlos,
respetarlos, asistirles. Por otro lado, el Pacto Internacional de los
derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el numera 3 del articulo

10° recuerda que:

“Se deben adoptar medidas de proteccion que su condicion requieren
por parte de su familia, de la sociedad, y del Estado; y todo nifio tiene el
derecho de crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres, asi
como a recibir educacion gratuita y obligatoria”. (Paredes Garcia, M. R.

2016 p. 28).
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La obligacion alimentaria es aquella por la cual las personas brindan los
elementos suficientes y necesarios para la supervivencia de los
miembros de su familia, los cuales, por su edad, estado de salud u otros

motivos se encuentra impedidos de obtenerlos por ellos mismos.

Por esta razon los familiares se ven en la obligacion de prestar todas las
facilidades para protegerlos y asistirlos en todo momento. Se afirma que
este tipo de obligaciones es considerado como el deber moral inmerso
en todas las personas y como una obligacion civil que se origina en la
ley para garantizar las necesidades fundamentales de una buena forma

de vivir.

Sabemos que el Derecho Alimentario nace en el momento en el que se
determina la relacion de parentesco entre padre e hijo, los cuales por
medio de un compromiso pueden llegar a un acuerdo extrajudicial o en
el caso de no llegar a un acuerdo se puede plantear una demanda, donde
el juez fijara un monto determinado a favor de la persona. (Paredes

Garcia, M. R. 2016 p. 29).

2.5.3. Definicion de Omisién a la Asistencia Familiar

El articulo 149° del Codigo Penal tiene como definicion la proteccion,

integridad y bienestar de la familia, cuando el sujeto obligado no
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satisface por entero, las necesidades méselementales de sus miembros,

en otras palabras, el deber de asistencia familiar. (Pefia, 2015, p. 530).

La ley exige que este incumplimiento esté referido no solo a la falta de
asistencia material o econdmica, sino también a la de caracter moral, como
son las obligaciones de auxilio mutuo, educacion, cuidado de la prole, etc.
Asimismo, sefiala (Pefia 2015, p. 530) que ““el contenido material del 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”.

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

con laobligacion alimentaria,el delito subsiste.

El objeto de proteccidn es el conjunto de facultades, derechos y obligaciones
que se derivan de las relaciones familiares, en el presente caso las
prestaciones econdmicas que deben prestar,los padres a los hijos habidos

dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas
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casos en los que legalmente proceda; deberes que se fundamentan en el

principio desolidaridad. (Géalvez & rojas, 2011, p. 1108).

2.5.4. Grillete Electrénico

Es unatecnologia de rastreo de personas que consiste en colocar en el tobillo
del sentenciado un dispositivo localizador satelital que informa
permanentemente a una central de monitoreo la posicion geogréafica donde
se encuentra el condenado, como se sefiala en el libro “La Libertad
Vigilada” el autor tiene como punto de referencia el domicilio, el cual
debera estar ubicado dentro de un distrito judicial en el que se encuentre

vigente la norma. (Otero ,2015, s/f).

2.6. Hipotesis

Las razones juridicas para implementar la vigilancia electronica personal en los

delitos de omision a la asistencia familiar son:

e Ladesproteccion material del nifio y del adolescente.

e Elcumplimiento de las proximas obligaciones alimentarias del Sentenciado.
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2.6.1. Operacionalizacion de las variables

HIPOTESIS VARIABLES UNIDAD DE UNIVERSO MUESTRA
ANALISIS
Las razones juridicas para A. La pena privativa de libertad
implementar la vigilancia electrénica efectiva en IIOZ delitos de OAF CODIGO PENAL
personal en los delitos de omision a la pﬁ]mt“tr‘? o ?Sr?.rﬁ‘)tecg'ol” LEGISLACION ORDENAMIENTO
aterial del nino'y de NACIONAL JURIDICO PERUANO

asistencia familiar son:

A. La desproteccion material del
nifio y del adolescente.

B. EIl cumplimiento de las
préximas obligaciones
alimentarias del Sentenciado.

adolescente.

B. La pena privativa incide de
forma negativa para el
cumplimiento de las préximas
obligaciones alimentarias del
Sentenciado.

CODIGO
PROCESAL PENAL

DECRETOS

Elaboracion propia
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Tabla 02: Matriz de consistencia

Analizar la figura juridica de los
alimentos y el delito de omision a
la asistencia familiar en la
legislacion peruana y derecho
comparado.

Relacionar el cumplimiento de
las proximas obligaciones
alimentarias del obligado con la
pena privativa de libertad y la
vigilancia electronica.

Propuesta de ley para
implementar la vigilancia
electrdnica personal en los
delitos de omision a la asistencia
familiar.

C. Ladesproteccion
material del nifio
y del adolescente.

D. El cumplimiento

de las proximas
obligaciones

alimentarias del
Sentenciado.

la libertad, incide de
forma negativa para
el cumplimiento de
las proximas
obligaciones
alimentarias del
Sentenciado.

PROBLEMA OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES INDICADORES METODOS TECNICA
¢Cuales son las razones General: Las razones juridicas | La pena privativa de Legislacion nacional,
juridicas para implementar la _ . para implementar la libertad efectiva en en material Civil. o
vigilancia electronica | Determinar las razones juridicas | "~ " . los delitos de OAF Analisis
personal en los delitos de | Para implementar la vigilancia vigilancia electro_mca permite la Legislacién nacional, - documental:
omision a la asistencia electronica personal en los  |personal en los delitos de|  gesproteccion en material nifios y Hermeneutico
familiar? delitos de omision a la asistencia| omision a la asistencia | material del nifio y adolescentes.
familiar. familiar son: del adolescente. o _ Fichaje.
e Legislacion nacional,
Especificos: La pena privativa de en material penal.

Elaboracion propia
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CAPITULO Il ]
METODOLOGIA DE INVESTIGACION
El presente trabajo de investigacion muestra un enfoque dogmatico, que propone
estudiar el ordenamiento juridico para conocerlo, transmitir ese conocimiento,
utilizarlo, optimizarlo y mejorarlo. Es método puede ser simple, ya que el desarrollo

de esta investigacion hace énfasis en la norma, la doctrina y la jurisprudencia.
3.1.Tipo de investigacion

La presente investigacion se enfoca en un desarrollo basico, ya que se
fundamenta en la recoleccion de datos para un éptimo trabajo. Ademas,
este tipo de Investigacion sefiala que el Proyecto sea un trabajo unico al
ser que el propio investigador es quien realiza la recoleccion de datos, y

estolo hace irrepetible (Herndndez, 2014, p.470).

3.2.Disefo de investigacion

La presente investigacion se desarrolla en lo no experimental, este disefio
no hace manipulacion de variables, sino la observacion de fendbmenos en
sus ambientes cotidianos. Eso quiere decir que se fundamentan en la

observacién sin intervencion y, luego, el analisis de los datos observados.
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3.3.

Area de investigacion

La presente tesis estd orientada al area de Ciencias Juridico Penales
Criminologicas.” (Witker 1995, p. 4), y se los conoce como dogmaticos

porque en

En los estudios de dogmatica juridica se investiga “lo que los humanos
dicen que hacen con el derecho nuestra disciplina la norma juridica es

considerada un dogma (Diaz 1998, p. 159).

3.4. Dimension temporal y espacial

3.5.

La presente tesis al ser dogmatica, los datos considerados para su
dimensién temporal fueron enmarcados dentro del periodo legislativo

nacional vigente hasta el periodo 2023.

Para su dimensién espacial la presente investigacion es enmarcada
dentro del territorio nacional. La delimitacion espacial o geogréfica es
necesario especificar el area o lugar geografico en el que se llevara a
cabo la investigacion, delimitando espacio institucional, colonia,

ciudad, municipio, estado, region, pais, etc. (Alfaro, 2012, s/f.).

Unidad de analisis, poblacion y muestra

La presente investigacion tiene como unidad de analisis, el
ordenamiento juridico peruano, puesto que se analizara desde la

perspectiva del delito de omision de la prestacion alimentaria; la
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poblacion estara constituida por los procesados y sentenciados por este
delito y se tendra como muestra al Codigo Penal, Codigo Procesal Penal

y los Decretos Legislativos N° 1322, N° 1300 y N° 1514, articulo 14.

3.6. Métodos

3.6.1. Método dogmatico

Este método juridico se conecta con el tema de la validez de las
normas juridicas (tal y como se elabora en la construccion del
fendmeno juridico) (vid. Bobbio 2013, p. 20.), es decir, aqui el punto
gira en torno a saber si el ordenamiento juridico es o no valido, sin

entrar en detalles sobre su eficacia o legitimidad.

Un estudio normativo o dogmatico describe, analiza, interpreta y
aplica normas juridicas; para ello, conoce y estudia las normas
juridicas, elabora conceptos y métodos para construir instituciones
y un ordenamiento dindmico, ayuda a la produccion y creacién de
otras nuevas normas, las interpreta y aplica, contribuye a regular con
ellas comportamientos humanos y a resolver conflictos de

efectividad (Diaz 1998, pp.158-159).

3.7. Técnicas de investigacion
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Se aplico para la presente tesis la técnica de analisis documental, como
observacion documental. Las técnicas e instrumentos de recoleccion de
datos dan como resultado informacion eficaz y precisa que ayudaran al
investigador a estar cerca a resolver suproblematica de investigacion

(Bernal ,2010, p. 191).

3.8. Instrumentos

3.8.1. Matriz de consistencia y de operacionalizacién
La Matriz de categorias se realiza al inicio de la investigacién con la
finalidad de un mejor desarrollo sobre el tema, separando categorias de
la investigacion y subcategorias para un mayor ordenado y profundo

estudio.

3.8.2. Ficha de Analisis documental

El analisis documental, la cual consiste en estudiar el material no
humano para obtener informacion relevante a la investigacion, pudiendo
realizar analisis documental a libros, resoluciones, conferencias,
etcétera. Cuyo proposito sera transformar un documento original a uno
secundario sustrayendo la informacion esencial del primero, de manera

gue esté mas accesible y precisa.

3.8.3. Ficha de andlisis de fuente doctrinal
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En esta ficha se clasifican las fuentes Doctrinarias que aporten en el
proyecto que se realiza, ya sean, libros, revistas, articulos, etc.

Otorgados por juristas expertos en caracter de Derecho.

3.9. Limitaciones de la investigacion

En este apartado, describimos las limitaciones que tiene esta

investigacion:

Limitaciones Metodoldgicas, consideramos la falta de estudios previos
de investigacion sobre el tema, medios utilizados para recolectar los
datos y la falta de datos disponibles. Toda limitacion debe estar

justificada por una buena razén (Alva,2001, p. 87).

Limitaciones del investigador, consideramos el acceso a documentos
bibliograficos limitando de alguna manera, el desarrollo de la presente
tesis. Se refiere limitaciones o los problemas con los que el investigador
se encontrara durante el desarrollo de su investigacion. En este sentido,

desde la perspectiva de (Avila 2001, p. 87).

Ademas, a esto se suma los confinamientos bajo cuarentenas estrictas y

estados de emergencia por motivo de pandemia del COVID-19.
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CAPITULO IV
RAZONES JURIDICAS PARA LA IMPLEMENTACION DE LA
VIGILANCIA ELECTRONICA EN LOS DELITOS DE OMISION A LA
ASISTENCIA FAMILIAR, COMO MECANISMO PARA HACER
EFECTIVO EL CUMPLIMIENTO DE LAS FUTURAS OBLIGACIONES
ALIMENTARIAS

La presente investigacion abordara de forma analitica y dogmatica el presente tema,
el cual, es parte de la realidad juridica existente en nuestro pais, como es el Omisién
de prestacion de alimentos, especificamente, el articulo 149° del Cddigo Penal, en
consecuencia, se busca entender que la investigacion tiene relevancia no solo
econdmica enfocada desde la perspectiva del principio del interés superior del nifio,

sino también sociofamiliar.

4.1. La desproteccion material del nifio y del adolescente.
La presente investigacion se justifica por las siguientes razones juridicas y su

beneficio:

Nace de la necesidad de identificar y explicar las causas que conllevan a la
implementacién de la vigilancia electronica en el delito de Omision de
prestacion de alimentos, como mecanismo para hacer efectivo el cumplimiento
de las futuras obligaciones alimentarias, he ahi su importancia ya que se busca

salvaguardar el principio del interés superior del nifio.

Al respecto conviene decir que nuestra justificacion se apoyé en lo mencionado
en la tesis para optar por el grado de magister titulada: “Omision a la asistencia
familiar y la prision efectiva, Distrito Judicial de Callao, 2012-2014”. El
problema de investigacion se centr0 en analizar de qué manera la prision
efectiva es un mecanismo para alcanzar el cumplimiento de la pension

alimenticia en los delitos por la omisién a la asistencia familiar.
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La investigacion concluyd en que, la prision efectiva no es la solucion mas
adecuada y que es necesario emplear soluciones alternativas que beneficien al
menor alimentista. (Ponte Simén, Diana Mercedes, 2017, Universidad César

Vallejo).

Asi mismo una de las caracteristicas del principio del interés superior del nifio
es el salvaguardar y brindar proteccion al menor, esto es, velar por su bienestar
tanto fisico como psicologico. Para proteger al menor, se debera velar por su
bienestar, el cual es el estado en que la persona (menor) mantiene sus
condiciones fisicas y mentales que le permiten vivir con tranquilidad. Este
derecho se incorpora por primera vez en la Constitucion del Pert de 1993,
mientras que también se encuentra en el numeral 1 del articulo 25° de la
declaracion universal de los derechos humanos, el cual sefiala como bienestar a
reconocer el derecho que tiene una persona a vivir de manera adecuada,
contando con salud, familia, bienestar con acceso a todo lo necesario para

subsistir.

Es responsabilidad de ambos padres velar por la seguridad del menor,
indistintamente sobre quien caiga la custodia, la cual, usualmente recae sobre la
madre cuando los nifios son menores de edad, salvo casos de maltrato fisico,
violacion, exposicion al peligro, etc. Cuando existe discrepancia o0 no hay un
comun acuerdo entre los progenitores, el juez resolvera teniendo en cuenta
como criterio el Art. 81 y ss. del Cddigo del Nifio y el Adolescente, el cual
establece que la tenencia permanecera con el padre o madre que convivié con

el menor el mayor tiempo; o si el hijo es menor a los 3 afios lo tendra la madre,

69


https://repositorio.ucv.edu.pe/browse?type=author&value=Ponte%20Sim%C3%B3n,%20Diana%20Mercedes

para ambos casos el que pierda la tenencia tendra derecho a un régimen de

visitas.

Dado que muchas veces, la madre se encarga del cuidado personal del menor,
muchas veces comienza por apoderarse del hijo, limitando o impidiendo la
participacion del padre que no tiene la custodia, por lo que este ultimo solo se
limita al aporte econdémico para la subsistencia de menor. Hasta este punto
resulta alarmante como la sociedad ha aceptado este comportamiento como si
fuese normal, a tal punto que es méas importante el aporte econémico que la
seguridad del menor y participacion de padre en el desarrollo fisico, emocional

y social de su hijo. (Bargia, 2018, p. 480).

Ademas, Cabrera (2017) en su tesis titulada “La medida de apremio personal
por incumplimiento de obligaciones alimenticias: poder punitivo latente.

Anélisis de jurisprudencia.”.

Dicha tesis se centro en establecer como delitola omision de asistencia familiar.
Para ello, los resultados manifestaron que fue necesario convertir el
incumplimiento de obligaciones filiales en delito y al apremio personal ya no en
un medio coercitivo de intimidacion sino en una verdadera pena. Aqui vale la
pena decir, el investigador sefiala que, si bien es criterio del Tribunal
Constitucional con respecto al incumplimiento demedidas alimenticias, este no
considera la medida de presion y fuerza que obliga al pago delas obligaciones,
lo cual faculta a la legislacion ecuatoriana aimponer la privacion de libertadcomo

consecuencia del incumplimiento de pensiones alimenticias.
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Con todo y lo anterior, Garcia (2016) en su tesis titulada “La falta de
ordenamientos legales en el establecimiento justo de la pension alimenticia
provisional”. Dicha tesis se centrd en conocer la legislacion ajustable al
ordenamiento juridico nacional con relacion a los derechos fundamentales

relacionados a satisfacer el derecho alimentario de cada menor.

Los resultados arrojaron que se entiende como alimentos aquellos elementos
gue componen una necesidad basica con cierto grado de bienestar o
conformidad, el cual constituye derechos constitucionales, por lo tanto dicho
derecho se activa cuando se encuentre en un estado de indefension y/o necesidad
para cualquier persona que no pueda valerse por si misma, es decir,no tenga
solvencia econémica, peor aun si se tratase de un menor que dependa
econdmicamente de sus padres, por lo que, la proteccion de este derecho

dependera de la familia.

Asimismo, el investigador manifiesta que la obligacion alimentaria es
compartida por ambos progenitores, de manera proporcionada en igualdad de
condiciones y que el juez,asi imparta justicia de manera imparcial, no conoce

realmente la situacion actual de cada sujeto.

Ahora bien, Torrecuadrada (2015) en su articulo titulado “El interés superior
del nifio”. Su investigacion se centr6 en dicho principio y como el Estado adopta

una postura para aquellas medidas que afecten directa o indirectamente.
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El autor concluye no solo son los padres quienes deben velar por la seguridaddel
menor, sino que, por el contrario, es la sociedad y el gobierno los que también
deben priorizar su accionar, de modo que ninguna ley o criterio deberé actuar

en perjuicio de los menores.

Al afirmar que, Sanchez (2018) en su tesis titulada“Implicancias de penalizar la
omision a la asistencia familiar relacionado a la vulneracion del principio del
interés superior del nifio”. Dicha tesis se centrd en identificar de qué manera
influye la penalizacion de la omision a la asistencia familiar en la vulneracion
del principio del interéssuperior del nifio, en los juzgados penales de Lima

Norte.

Los resultados proyectaron que, lapenalizacién de la omision a la asistencia
familiar vulnera el principio del interés superior del nifio regulado en el Codigo
de Nifios y adolescentes, en el sentido en que una pena privativa de libertad
imposibilitaria al obligado a cumplir con el menor, toda vez que al estar en
prision no contaria con un trabajo que le genere ingresos, afectando gravemente
al menor imposibilitado de generar ingresos por si mismo.

Mas aun, Mojonero (2018) en su tesis titulada “El delito de Omision a la
asistencia familiar y el interés superior del nifio en el Distrito Judicial de
Ventanilla 2018”. Dicha tesis se centrd en Identificar la relacion existente entre
el Interés Superior delNifio y la Omision a la asistencia familiar en el Distrito

Judicial de Ventanilla.
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La investigacion concluyd en que, si bien una pena privativa de la libertad
impone un temor al obligado para cumplir con su menor hijo, esto en la préctica
no seria muy efectiva, toda vez que un padre en prision dificilmente va a poder

cumplir con su obligacion.

Hay que mencionar, Ponte (2017) en su tesis titulada “Omision a la asistencia
familiar y la prision efectiva, Distrito Judicial de Callao, 2012-2014”. El
problema de investigacion se centr6 en analizar de qué manera la prision
efectiva es un mecanismo para alcanzar el cumplimiento de la pension

alimenticia en los delitos por la omisién a la asistencia familiar.

La investigacion concluyd en que, la prision efectiva no es la solucion més
adecuada y que es necesario emplear soluciones alternativas que beneficien al

menor alimentista.

4.2. EI cumplimiento de las proximas obligaciones alimentarias del
Sentenciado.

La presente investigacion se justifica por las siguientes razones juridicas y su
beneficio:

Inicialmente, el profesor Mir, ha sefialado en referencia a este tipo de delitos
que “no todo bien juridico requiere tutela penal, sélo a partir de la concurrencia
de suficiente importancia material y de necesidad de proteccién por el derecho
penal, puede un determinado interés social, obtener la calificacion de bien

juridico penal”. (Mir, 2005, p. 24).
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Asi mismo, Patzi (2011) en su tesis titulada “Sanciones alternativas al
incumplimiento dela asistencia familiar”. El problema de investigacion se
centrd en proponer un proyecto normativo que implemente las Medidas
Alternativas al Incumplimiento de la Asistencia Familiar con respecto a las

deficientes sanciones ya existentes en el actual Cédigo de Familia.

Los resultados arrojaron que las posibilidades de nuevos métodos alternativos
para ejercer el cumplimiento de la asistencia familiar evitarian que los obligados

cumplan con sus hijos.

Al respecto conviene decir que la teoria de los derechos fundamentales
considera distintos puntos de vista, con relacion a los derechos fundamentales
del sentenciado, delimitandolos al ser recluidos en un centro penitenciario, por

el delito de omision de prestacion de alimentos.

Esta teoria sostiene la concepcion de que los derechos y los limites no pueden
entenderse como categorias diferentes. El contenido del derecho se conforma
por el conjunto de atributos y facultades que representa como por las fronteras
o limites que se distinguen respecto del ejercicio de tales derechos. Esta
perspectiva de analisis sostiene que los derechos no son limitables, ya que no
se admite como "juridicamente valida la disminucién del &mbito de proteccién
o la ampliacion del d&mbito de restriccion de los derechos, previstas en la

Constitucién".
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En consecuencia la teoria de los Derechos fundamentales en los delitos antes
mencionados (Resolucion N.° 1417-2005-PA/TC- 2005), no se agotan en la
enumeracion taxativa del Capitulo I del Titulo I de la Constitucion, denominado
«Derechos Fundamentales de la Persona», sino que a través de la clausula de
los derechos implicitos o no enumerados, todos los derechos fundamentales son
a su vez derechos constitucionales, en tanto es la propia Constitucién la que
incorpora en el orden constitucional no s6lo a los derechos expresamente
contemplados en su texto, sino a todos aquellos que, de manera implicita, se
deriven de los mismos principios y valores que sirvieron de base historica y
dogmatica para el reconocimiento de los derechos fundamentales (FJ 2-4).

Se debe de agregar que, la docente Reyna, también explica que, “una de las
objeciones mas comunes a la tipificacion del delito de omisién a la asistencia
familiar o denominado también abandono familiar, es su consideracion como

una mera criminologia de deudas” (Reyna,2003, p. 34).

Al respecto conviene decir que la teoria pro libertate, que se derivar del articulo
10.1 de la Constitucidon Espafiola, en el cual menciona: la dignidad de la
persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento
del orden politico y de la paz social, obliga a interpretar todoel ordenamiento

juridico a la luz de los derechos fundamentales (Lopez Ulla, 2015, p. 25).
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Desde la perspectiva del principio pro libertate es preciso indicar como el
encarcelamiento por omision de prestacion de alimentos vulnera este principio
que es constitucional y con ello estd por sobre todas las demas normas
sustantivas y adjetivas; desde otro punto de vista, es necesario valorar coémo
queda la familia de quien ha sido condenado a prisién efectiva, de tal forma que
si bien es cierto se puede lograr el pago de la pension alimentaria del alimentario
que no fue atendido a tiempo, por otro lado esta el abandono de los integrantes

de la familia con quien viveel alimentista.

Del desarrollo de las hipdtesis de la presente investigacion, se demuestra que
la hipdtesis es valida. Sin embargo, es importante mencionar que las penas no
deben consistir 0 no pueden consistir en tratamientos contrarios al sentido de
la humanidad, sino mas bien que deben estar con relacion a proteger derechos
fundamentales del sujeto pasivo en este caso nifios, nifias y adolescentes. Es
asi que se tiene que el principio de la funcion rehabilitadora del castigo esta
inspirado en todas aquellas medidas alternativas a la detencion, pues la pena
privativa de la libertad se constituye como un mal necesario, pero su uso debe

de ser de manera proporcional y racional.

Es asi que aquellas medidas alternativas a la prisién efectiva se caracterizan
por favorecer a la aplicacion de una politica criminal racional y proporcional,
puesto queevitan el efecto del contagio criminal, posibilitando asi el logro

de la reinsercién social.
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Estas medidas como se ha sefialado constituyen una respuesta justa racional y
proporcionada en aquellos delitos que no son graves y por consecuencia permitiran
que la sociedad participe en la administracion de justicia a través de la aportacion
de recursos en el tratamiento y en la reeducacion de los procesados o condenados

por los delitos de Omision de prestacion de alimentos.

4.3.Proyecto de ley

Propuesta de ley para implementar la vigilancia electronica personal en los delitos
de omision a la asistencia familiar:

Proyecto de Ley N°
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PROYECTO DE LEY

LEY QUE MODIFICA EL PRIMER
PARRAFO DEL ARTICULO 149° OMISION
DE PRESTACION DE ALIMENTOS -
TITULO Il — DELITOS CONTRA LA
FAMILIA — CAPITULO IV — OMISION DE
ASISTENCIA FAMILIAR - CODIGO PENAL

(DECRETO LEGISLATIVO N° 635).

77



FORMULA LEGAL DEL PROYECTO DE LEY

LEY QUE MODIFICA EL PRIMER PARRAFO DEL ARTICULO 149°

DEL CODIGO PENAL “OMISION DE PRESTACION DE ALIMENTOS”

Articulo 1. Modificacion:
Modifiquese el texto del primer parrafo del articulo 149° del Codigo Penal, el que

quedara redactado en los términos siguientes:

Art. 149°. - OMISION DE PRESTACION DE ALIMENTOS

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

1.  Objeto de la Ley

La presente ley tiene por objeto proponer la modificatoria del primer parrafo del
Art. 149, el cual brindara un nuevo mecanismo como es el uso de grilletes
electronicos para el cumplimiento de la obligacion alimentaria futuras, en los
delitos de omisidén de prestacion de alimentos. Siendo asi que su finalidad es
instaurar un nuevo instrumento legal, el cual permita que la persona encargada de
cumplir con dicha obligacion pueda responder por ello, este nuevo instrumento no
solo beneficiaria el cumplimiento del mandato judicial, sino que busca salvaguardar

el interés superior del nifio.
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Disposiciones finales
Primera. - Derdguese toda norma que se oponga a las disposiciones dadas en esta

ley.

Segunda. - La presente ley entrara en vigencia al dia siguiente de su publicacion.

Comuniquese a la sefiora presidenta de la Republica para su promulgacion.

En Lima, a los ... dias del mes de diciembre de 2023.

LA SENOR PRESIDENTA CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA

POR TANTO:

Mando se publique y cumpla.

Dado en la Casa de gobierno, en Lima, alos ... dias del mes de diciembre del

2023.

EXPOSICION DE MOTIVOS

La presente propuesta de ley surge como consecuencia de la problematica existente
entre el menor alimentista y el padre o madre responsable de la obligacion

alimentaria.

Es asi, que, a traves del siguiente cuerpo normativo se busca la implementacion de
este mecanismo legal, el cual permita, brindar una alternativa para cumplir con la
obligacion alimentaria futura, siendo asi, que se implementaria como una nueva
alternativa dentro de nuestro ordenamiento juridico para los delitos de Omision de

prestacion de alimentos.
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Ante los altos indices de incumplimiento de las resoluciones judiciales en los delitos
de Omision de prestacion de alimentos, ha dado como resultado, que existe una
cruda realidad que afecta a nuestro pais, muchos menores alimentistas no pueden
gozar de sus derechos y todo es debido al incumplimiento de las obligaciones
alimentarias que tienen los padres o apoderados hacia sus menores hijos o
apoderados, es por tal motivo, que se ha recurrido a un mecanismo tecnolégico el
cual es utilizado en distintos paises del mundo, mostrando asi, que se puede cumplir
con dicha Obligacion Alimentaria, sin la necesidad de ver privado el derecho a la
libertad, derecho a conseguir un trabajo, derecho familiar y/o social por parte de los

responsables de la obligacién alimentaria.

Ademas, mediante la implementacién de los grilletes electronicos, como una
medida que permita el cumplimiento de las obligaciones alimentarias, podemos
inferir, que los delitos de Omisién de prestacion de alimentos, la mayoria de las
veces que el juez resuelve en estos casos, la mayoria dan como resultado la
ejecucion de la pena privativa de libertad, y en consecuencia, no brindamos

alternativas de solucion para el cumplimiento de las obligaciones alimentarias.

Y finalmente, podemaos incidir en, que la siguiente modificatoria al primer parrafo
del Art. 149 del Cddigo Penal, busca sentar un mecanismo que ya existe en otros
ordenamientos juridicos, pero que, a la fecha, ain no ha podido ser implementado
en nuestro pais, buscando asi, garantizar el cumplimiento de las obligaciones

alimentarias futuras y ademas brindando a los responsables de dichas obligaciones
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una nueva forma para que ellos puedan cumplir con sus responsabilidades y en

efecto salvaguardar el interés superior del nifio.

EFECTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION

NACIONAL

La propuesta legislativa en estricto modifica el primer parrafo del articulo 149° del

Caodigo Penal, delito de Omision de prestacion de alimentos.

ANALISIS COSTO BENEFICIO

Se busca garantizar que la presente iniciativa legislativa cumpla con las
obligaciones alimentarias futuras, y brindar una nueva alternativa en nuestro marco
normativo, buscando asi, garantizar el cumplimiento de las obligaciones
alimentarias.

Para el uso de grilletes tienen preferencia los mayores de 50 afios; los que sufran de
enfermedad grave, acreditada con pericia médico-legal; los que adolezcan de
discapacidad fisica permanente; los padres que sean cabeza de familia con hijo

menor o con hijo o conyuge que sufra de discapacidad permanente.

Para finalizar el costo de cada grillete electrénico, seria asumido por cada

sentenciado. ¢Quiénes estan interesados en esto? Los que no tiene necesariamente

un perfil criminal recurrente.
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Segun el articulo 14 del Decreto Legislativo 1514, el INPE corre con “la
implementacion de la vigilancia electronica personal y asume integramente los

costos que supone la ejecucion y supervision de la medida”.
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CONCLUSIONES

Las razones juridicas para implementar la vigilancia electrénica personal en
los delitos de omisidn a la asistencia familiar son: la desproteccion material
del nifio y del adolescente, el cumplimiento de las préximas obligaciones

alimentarias del Sentenciado.

Del andlisis la figura juridica de los alimentos y el delito de omision a la
asistencia familiar en la legislacion peruana y derecho comparado se
entiende como alimentos aquellos elementos que componen una necesidad
basica con cierto grado de bienestar o conformidad, el cual constituye
derechos constitucionales, del mismo modo manifestaron que fue necesario
convertir el incumplimiento de obligaciones alimentarias en delito y al
apremio personal ya no en un medio coercitivo de intimidacién sino en una

verdadera pena.

Al relacionar el cumplimiento de las proximas obligaciones alimentarias del
obligado con la pena privativa de libertad y la vigilancia electronica, se
concluye que, no todo bien juridico requiere tutela penal, asi mismo la
prision efectiva no es la solucion mas adecuada y que es necesario emplear
soluciones alternativas que beneficien al menor alimentista (vigilancia
electronica personal). Al respecto conviene decir desde la perspectiva del
principio pro libertate es preciso indicar como el encarcelamiento por

omision de prestacion de alimentos vulnera este principio que es
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constitucional y con ello esta por sobre todas las demé&s normas sustantivas

y adjetivas.

Con la propuesta de ley para implementar la vigilancia electrénica personal
en los delitos de omisién a la asistencia familiar, se desarrolla el contenido,
principios y procedimientos, relacionado a la modificatoria del primer
parrafo del articulo 149° omision de prestacion de alimentos — titulo 111 —
delitos contra la familia — capitulo 1V — omision de asistencia familiar —

Caodigo Penal (decreto legislativo N° 635).
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RECOMENDACIONES

Se recomienda a futuros investigadores profundizar sobre considerar el delito de
omision a la prestacion alimentaria, con culpa y no directamente con dolo, siempre
que se tenga una causa justificante que pueda eximir de responsabilidad al

alimentante.

Resulta preciso deducir que, se recomienda a futuros investigadores profundizar
sobre considerar, si es necesario establecer para la fijacién de la pena en el delito
de omision a la prestacion alimentaria, la pena privativa de la libertad como Unica
opcion, desprotegiendo las necesidades reales y elementales del alimentista, estas
consideraciones se encuentran sefialadas en nuestro ordenamiento y ante ello, lo
que haria falta seria establecer de forma clara los criterio para fijar el uso de la
vigilancia electrénica personal que corresponde, determinando, también, que el
peso de la carga de la prueba, podria recaer en el obligado, el cual debera acreditar

su imposibilidad o grado de posibilidad.

Es necesario establecer que, se recomienda a futuros investigadores profundizar
sobre considerar, en quien recaeria el costo del grillete electronico orientado a la

vigilancia electrénica personal en los delitos de omision a la prestacion alimentaria.
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