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RESUMEN
La constitucion politica en su articulo 4° protege y defiende a los nifios y
adolescente “La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente
(...)”. Por ello, la obligacion alimentaria es considerada como un bien juridico, que
es necesaria a efectos de brindar condiciones 6ptimas para el correcto desarrollo
del menor. El tipo penal de omision a la asistencia familiar salvaguarda que el
cumplimiento de la deuda alimentaria se cumpla en su totalidad. La problemética
redunda bajo el contexto de aquella persona que cumple con el pago de la
reparacion civil, cuando ya se le ha revocado la pena suspendida por una efectiva.
En este sentido nos preguntamos si la llamada “Libertad Anticipada regulada en el
articulo 491° numeral 3) del Cédigo Procesal Penal, es aplicable en el caso del
delito de omision a la asistencia familiar, cuando ya se ha cumplido con pagar el
integro de la reparacion civil. El principal objetivo de la investigacion fue determinar
gue es viable la aplicacién de la libertad anticipada en el caso antes descrito, debido
al estudio del rol que cumple la familia en la sociedad, asi como la problematica del
hacinamiento y sobrepoblacion de las carceles, donde no se esta logrando una
verdadera rehabilitaciéon o reinsercion a la sociedad, sino sobre todo una mayor
incidencia delictiva. La metodologia que se siguié fue de caracter dogmatico y
juridico, utilizando como instrumento el analisis documental, que se realizd en
referencia a las diversas resoluciones judiciales y la doctrina en cuanto al tema
investigado. Por otro lado, la conclusion a la que se arribé es que la finalidad de la
pena, tiene como objetivo principal la resocializacion, reivindicacion y rehabilitacion
del penado, que sin embargo en el caso de los sentenciados a quienes se les
revoco la pena suspendida, no se alcanza tal objetivo, debido a que su conducta

se ha visto traslucida a cumplir con la orden la judicatura, a ello agregando que en
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el delito de omision a la asistencia familiar se busca proteger al alimentista y todos
los derechos que se generan de su bienestar.
Palabras clave: Rol de la familia en la sociedad, libertad anticipada, justicia,

omision a la asistencia familiar.
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ABTRACT

The political constitution in its article 4 protects and defends children and adolescents
"The community and the State protect especially the child, the adolescent (...)".
Therefore, the food obligation is considered as a legal right, which is necessary in
order to provide optimal conditions for the proper development of the child. The
criminal type of omission to family assistance safeguards that compliance with the
food debt is fulfilled in its entirety. The problem is under the context of the person who
complies with the payment of civil compensation, when the suspended sentence has
already been revoked by an effective one. In this sense we ask ourselves whether
the so-called "Anticipated Freedom regulated in article 491 ° numeral 3) of the
Criminal Procedure Code, is applicable in the case of the crime of omission to family
assistance, when it has already been fulfilled to pay the full amount of the civil repair.
The main objective of the research was to determine that the application of early
release is feasible in the case described above, due to the study of the role played
by the family in society, as well as the problem of overcrowding and overcrowding in
prisons, where real rehabilitation or reinsertion into society is being achieved, but
above all, a greater incidence of crime. The methodology followed was dogmatic and
legal, using as an instrument the documentary analysis, which was made in reference
to the various judicial resolutions and the doctrine regarding the subject under
investigation. On the other hand, the conclusion reached is that the purpose of the
penalty, has as its main objective the re-socialization, vindication and rehabilitation of
the prisoner, which however in the case of the sentenced persons whose suspended
sentence was revoked, this goal is not achieved, because their behavior has been

translucent to comply with the order of the judiciary, adding that in the crime of
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omission to family assistance seeks to protect the provider and all rights that are

generated from their wellness.

Keywords: Role of the family in society, anticipated release, justice, omission of

family assistance.
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INTRODUCCION
La importancia de la presente tesis se encuentra enmarcada en investigar si la
aplicacion de la Libertad Anticipada es viable en los delitos de la Omisién a la
Asistencia Familiar, en razén de que de la praxis juridica se evidencia que su
aplicacion es casi nula.
En primer lugar se detall6 cudles son los principales aportes que brinda cada decision
judicial respecto del tema “Libertad Anticipada”. Asi como cuales fueron los criterios
adoptados para su la valoracion. Posteriormente se realizé un analisis sobre los
principios fundamentales utilizados para argumentar la inaplicacion de la citada
figura procesal, asi como también aquellas decisiones judiciales en minoria que
consideran que el principio constitucional de “No dejar de administrar justicia por
vacio o deficiencia de ley”’, debe imponerse, bajo el argumento de que el “Juez”
puede darle contenido a una norma que no ha sido prescrita en todos sus términos,
conllevando asi a un criterio mas amplio que permita la aplicacién de la figura
procesal tan controvertida.
Finalmente, se considera necesaria la aplicacion de criterios que mas que
normativistas, se ajusten como primer imperativo a alcanzar la justica, asi como
solucionar conflictos en una sociedad, con la finalidad de vivir en paz social,
cumpliendo deberes y garantizando derechos.
Lo anteriormente planteado se sistematizé a lo largo del trabajo en los siguientes
capitulos: En el primer capitulo, se realizd6 el planteamiento del problema,
describiendo la realidad problematica, se establecieron los objetivos de
investigacion, sefialando las hipétesis de trabajo, las variables, justificacion e

importancia; asi como la viabilidad y limitaciones encontradas en la investigacion.
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En el segundo capitulo se presentaron algunos trabajos de investigacion
vinculados con las variables de estudio. Se desarrollaron las bases teorica,
términos basicos y bases epistémicas que sustentan la naturaleza del conocimiento
cientifico del presente estudio.

El tercer capitulo muestra el abordaje metodoldgico, donde se menciona
el tipo, disefio y esquema de investigacion utilizado. De igual manera se sefala cual
es la poblacién, muestra, instrumentos de recoleccion de datos y las técnicas para
el recojo y procesamiento de los mismos.

En el cuarto capitulo se presentan los resultados de la investigacion. De
igual manera se contrastan los resultados con las hipétesis de la investigacion.

Para finalizar, se presentan las conclusiones, recomendaciones y la

bibliografia empleada para el desarrollo de todo el trabajo.



CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA.

Han transcurrido poco mas de 13 afios desde la promulgacion y publicacion del
Cddigo Procesal Penal de 2004, aprobado por Decreto Legislativo N° 957. Durante
ese tiempo se ha gestado una incipiente jurisprudencia, respecto a la denominada
“Libertad Anticipada”, figura procesal, que a pesar de haber sido expresada
literalmente en el codigo adjetivo, no cuenta con los presupuestos necesarios para
su aplicacion.

Las preguntas que salieron a relucir fueron muchas, entre ellas cual es su
naturaleza y si el legislador ha creado una institucion autbnoma fuera de los
beneficios penitenciarios regulados en el Cddigo de Ejecucion Penal y en su
Reglamento aprobado por D.S. N° 015-2003-JUS.

Al haber realizado una interpretacion literal del citado articulo adjetivo, se aprecio
que ésta figura procesal, no es un beneficio penitenciario, pues el Codigo de
Ejecucidon Penal, en su articulo 42°, presenta los beneficios penitenciario bajo las
siguientes modalidades: i) Permiso de salida, ii) Redencion de la pena por el trabajo
y la educacion, iii) Semi-libertad, iv) Liberacion condicional. Los beneficios que
permiten acceder antes a la libertad, conforme lo sefiala el referido articulo,
posibilitan el cumplimiento de una parte de la condena en libertad y constituyen una
expresion avanzada en la progresion del tratamiento penitenciario, siendo el caso
de la Semi-libertad y la Liberacion Condicional, también denominados o conocidos

como beneficios “extramuros”, su concesion es potestad de la autoridad judicial, en
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este grupo de beneficios penitenciarios se incluye la redencion de pena por trabajo
o educacidn pues también permite que la libertad antele a la pena cumplida.

La denominada “Libertad Anticipada” que contempla el numeral 3) del art. 491° del
Caodigo Procesal Penal, sefala en forma expresa, lo siguiente: “los incidentes
relativos a la libertad anticipada, fuera de los beneficios penitenciarios de semi-
libertad y liberacion condicional y de la medida de seguridad privativa de libertad, y
aquellos en los cuales, por su importancia, el Juez de investigacién Preparatoria lo
estime necesario, seran resueltos en audiencia oral, citando a los 6érganos de
prueba que deben informar durante el debate”.

La problematica que se presento, por la integracién o no de la citada figura procesal
fue, en primer término que la misma no tiene naturaleza de beneficios
penitenciarios, pues estos son estimulos que se otorgan a los internos de un
establecimiento penitenciario, que forman parte del tratamiento paulatino a fin de
lograr una plena reinsercion social, obedeciendo a las exigencias de la
individualizacion de la pena, teniendo en cuenta la presencia de factores positivos
a lo largo de su ejecucion, que permitirAn una adecuada reinsercion social o la
reeducacion del interno (D.S. N° 015-2003-JUS, art. 165).

Del primer cuestionamiento que se realizd, se sumaron otros puntos, como si la
aplicacion de ésta figura es viable o su inaplicacion se fundamenta en la vulneracién
de principios fundamentales del derecho penal sustantivo, pues en nuestra
legislacion no aparece mencion alguna a la “Libertad Anticipada”, ni en los Cédigos
de Procedimientos anteriores y tampoco en el Cadigo de Ejecucién Penal, menos
aun en los reglamentos de la materia.

Por otro lado, la norma procesal citada es de numerus apertus, lo que dio pie a una

conjetura sobre la posibilidad de incluir ésta institucion en el rubro “otros beneficios”.
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Sin embargo, ello no es posible por cuanto la aplicacion de los beneficios
penitenciarios se rige por el principio de legalidad. Entonces el problema radico en
saber, ante que supuestos aplicamos la referida figura procesal, o por si lo contrario
su aplicacion no es legal, por supuesta infraccidbn o vulneracion de derechos y
principios fundamentales en un Estado Constitucional de Derecho.
Aun cuando resulta evidente, la existencia de un vacio en la norma procesal penal,
respecto a los requisitos para acceder a la institucién juridica de “Libertad
Anticipada” que contempla el numeral 3) del articulo 491° de la norma procesal en
comento, se evidencia un grave problema al declararse improcedente los pedidos
de Libertad Anticipada en todos los delitos, y para los efectos de la presente en el
delito de omision a la asistencia familiar, que no solo trae a colacién el principio
fundamental de “No hay carcel por deudas”, asi como si el rol de la familia en un
Estado, sino principalmente la proteccion al derecho fundamental de la libertad,
cuando los condenados por éste delito ya ha cumplido con el pago de la reparacion
civil.
Tampoco se puede desconocer, que nuestro pais afronta un grave problema como
es la delincuencia en todos sus niveles, tanto la llamada delincuencia comun, hasta
la delincuencia organizada, generando el hacinamiento en las carceles, fenémeno
gue si bien es verdad, no se debe sin duda alguna a la improcedencia de los
pedidos de libertad anticipada exclusivamente, sino mas bien a causas
multifactoriales que deberian ser estudiadas para la aplicacion de soluciones a nivel
de politicas criminales que adopte el Estado en aras de un desarrollo social en los
ciudadanos.
Por su parte, el pedido de libertad anticipada solicitado por las personas a quienes

se le revoco la pena suspendida ha ido en aumento, situacion que ha generado el
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pronunciamiento de los jueces de diferentes instancias y en diversas resoluciones,
quienes en su gran mayoria han postulado por la improcedencia de tales pedidos
por considerar que la aplicacion de la libertad anticipada vulnera principios como la
legalidad penal, la cosa juzgada y que la dacion de leyes es competencia del poder
legislativo, y que por lo tanto no es posible la aplicacién de una figura que no se
encuentra regulada por ley.

Finalmente, cabe preguntarse, si la aplicacion puede generar un caos en el sistema
procesal en ejecucion de sentencias o por el contrario se puede convertir en la
fuente inspiradora de derecho que determine que el bien juridico tutelado en el
delito de omisién a la asistencia familiar no solo es el cumplimiento del deber
alimentario, sino y principalmente tendria una finalidad constitucional, cual es, la
proteccion y consolidacion del estado de familia, maxime si se toma en cuenta que
la fuente inspiradora del derecho es la justicia, y que el endurecimiento de las penas
no tiene un fin preventivo si no va acompafiado de politicas criminales.

Por lo anteriormente planteado, la presente investigacion busca analizar la
aplicacion del instituto procesal de libertad anticipada en supuestos de revocatoria
de la suspensién de la pena en delitos de omisién a la asistencia familiar, tomando
como referencia la jurisprudencia, acuerdos plenarios, y la doctrina jurisprudencial
del Peru, durante la vigencia del nuevo cddigo procesal penal. En tal sentido, la
poblacién estuvo conformada por la sentencia casatoria arribada por la Sala Penal
Permanente en su Casacion N° 251-2012-La Libertad publicada el 26 de
septiembre del 2013, el pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica en el VII Pleno Jurisprudencial de las Salas Penales Permanente y
Transitoria -2012 mediante el Acuerdo Plenario N° 3-2012/CJ-116, sobre Funcién

y Operatividad de la Libertad Anticipada, publicada el 24 de enero del afio 2013.
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En cuanto al contenido, se abordaron los constructos referidos al tema de estudio,
haciendo énfasis en el delito de omision a la asistencia familiar y la aplicaciéon de la

Libertad Anticipada.

1.2. JUSTIFICACION

La presente investigacion tiene su justificacion practica, en razén de que existe
una necesidad latente de dar respuesta juridica en los casos de peticion de
Libertad Anticipada contemplada en el Nuevo Cddigo Procesal Penal. Pues
mientras no exista pronunciamiento al respecto por el Poder Legislativo, no se
puede proceder a desconocer el principio de no dejar de administrar justicia por
vacio o deficiencia de ley, ya que dicha situacion colisionaria con el principio
supremo de justicia, maxime si se tiene en cuenta, que su interpretacion se
encuentra derivada desde la perspectiva del Criterio de Unidad de la Constitucion,
por la cual toda disposicién constitucional tiene que ser aplicada en consecucion
con otras disposiciones de orden constitucional.

En el mismo orden de ideas, es necesario también tomar en consideracion la
contrastacion del aspecto teérico y la realidad sobre los pedidos de libertad
anticipada que se realizaron ante los juzgados de investigacién preparatoria a
nivel nacional. Si bien, la figura procesal de la libertad anticipada solo ha sido
nombrada en el articulo 491° inc.3, del Cddigo Procesal Penal, ello permite
realizar un estudio integral para la aplicacion de la libertad anticipada, estimando
los pedidos de dicha libertad. Los argumentos fundamentados por los jueces han
sido en el extremo de sefialar que no es competencia de éstos dar contenido a las
leyes, sin embargo, muy poco se ha dicho respecto de si su aplicacion es viable o

no, Mas si se tiene en cuenta que existen otros principios fundamentales que se
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encuentran en juego al momento de negar su procedencia, como la libertad

personal.

1.3. IMPORTANCIA

El argumento de que existe un vacio normativo, es sin duda valido, pues la propia
estructura del Estado, nos revela una distincion bastante bien marcada de las
funciones que debe cumplir cada poder, pero que ademas de ello, nos hace
reflexionar respecto del verdadero problema que acarrea nuestra sociedad,
problema que se encuentra en todos los sectores del pais, y que no es otra cosa
gue desemboca en la llamada impunidad, pero se debe entender a la impunidad
en todos sus sentidos, inclusive en aquellos donde las circunstancias no se den
al derecho penal o procesal penal, sino mas bien a un enfoque social y econémico.
Los criterios adoptados por los magistrados en las resoluciones que constituyen
la poblacién en la presente, no debe colisionar con derechos constitucionales,
referidos al principio de legalidad, debido proceso y tutela jurisdiccional efectiva,
asi como otros principios que; conjuntamente con los ya mencionados, son base
fundamental en un Estado Constitucional de Derecho, principios que se
encuentran previstos en la Constitucién Politica del Estado.

Y es precisamente, el libro sexto del Coédigo Procesal Penal, referido a la
Ejecucion de la Sentencia y las Costas, en su numeral 3° articulo 491° sobre
‘incidentes de modificacion de la sentencia”, que se define como uno de estos
incidentes a la “Libertad Anticipada”, considerandola fuera del ambito de los
beneficios penitenciarios, sefialando ademas que los incidentes deberan ser
resueltos en una audiencia oral. En este sentido, la norma procesal, se advierte

gue s6lo nombra la posible aplicacion de una nueva institucion procesal, ademas
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de sefalar de manera muy escueta, la forma de su proceder ante los casos donde
se presentare tal incidente.

La justificacion ademas de lo sefialado lineas supra, tiene su fundamento en el
aspecto social, ya que el problema del hacinamiento en las carceles de Juniny de
todo el pais, no se debe a la no aplicacion de la figura de la libertad anticipada,
sino que, por el contrario los criterios deben estar desarrollados a establecer que
la administracion de justicia se da a través una correcta aplicacion de las figuras

sustantivas y adjetivas del Cédigo Procesal Penal.

1.4. LIMITACIONES

La presente investigacion encontré como principal limitacion, el recojo de muestras,
dado que al buscar resoluciones de procedencia o de aplicacion emitidas por
juzgados competentes de investigacion preparatoria, no se encontré6 ninguna
resolucion procedente de libertad anticipada en el Distrito Judicial de Junin sede
Huancayo. Y si bien hubiese sido idoneo el recojo de los mencionados datos, se
pudo apreciar que este problema trascendié a nivel nacional. Por lo tanto, se optd
por el estudio de las decisiones a las que arribé la Sala Penal Permanente en su
Casacion N° 251-2012-La Libertad publicada el 26 de septiembre del 2013 vy el
pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de la Republica en el VII Pleno
Jurisprudencial de las Salas Penales Permanente y Transitoria -2012 mediante el
Acuerdo Plenario N° 3-2012/CJ-116, sobre Funcion y Operatividad de la Libertad
Anticipada, publicada el 24 de enero del afio 2013, que constituyen la poblacion de

la presente.
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1.5. FORMULACION DEL PROBLEMA.
1.5.1. Problema General
¢, Cual es la relacion existente entre la aplicacion de la Libertad Anticipada y
la revocatoria de la suspension de la pena en los delitos de omision a la
asistencia familiar, en los procesos a cargo del Poder Judicial 20177?
1.5.2. Problemas especificos:
¢.Se vulnera el principio de legalidad penal al aplicarse la libertad anticipada
en el delito de omision a la asistencia familiar?
¢ Se garantiza el cumplimiento de la finalidad de la pena al aplicarse la
libertad anticipada en el delito de omision a la asistencia familiar?
¢, Se garantiza la proteccion al bien juridico tutelado del delito de omisién a la

asistencia familiar al aplicarse la libertad anticipada?

1.6. FORMULACION DEL OBJETIVO
1.6.1. Objetivo General
Determinar la aplicacion de la libertad anticipada en la revocatoria de la
suspension de la pena en los delitos de omision a la asistencia familiar.
1.6.2. Objetivos Especificos
- Determinar si se vulnera el principio de legalidad penal al aplicarse la
libertad anticipada en el delito de omisioén a la asistencia familiar
- Establecer si se garantiza el cumplimiento de la finalidad de la pena al
aplicarse la libertad anticipada en el delito de omision a la asistencia familiar.
- Determinar si se garantiza la proteccioén al bien juridico tutelado del delito

de omision a la asistencia familiar al aplicarse la libertad anticipada.
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1.7. FORMULACION DE LA HIPOTESIS
1.4.1. Hipé6tesis General
Es viable la aplicacién de la libertad anticipada en la revocatoria de la
suspension de la pena en los delitos de omision a la asistencia familiar,
entonces su improcedencia se debe a la omisiébn por parte del poder
Legislativo en darle contenido juridico.
1.4.2. Hipé6tesis Especificas
- No, se vulnera el principio de legalidad penal al aplicarse la libertad
anticipada en el delito de omision a la asistencia familiar.
- Si, se garantiza el cumplimiento de la finalidad de la pena al aplicarse la
libertad anticipada en el delito de omision a la asistencia familiar.
- Si, se garantiza la proteccion al bien juridico tutelado del delito de omision

a la asistencia familiar al aplicarse la libertad anticipada.

1.8. VARIABLES
Encontramos como variables:
Variable 1: La aplicacién de la libertad anticipada.

Variable 2: Delito de Omisién a la asistencia familiar.
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1.9. OPERACIONALIZACION DE VARIABLES

VARIABLES DIMENSIONES INDICADORES | INSTRUMENTO
Aplicacién de la Principio de - El derecho Fichas de
Libertad Legalidad Penal. fundamental a | analisis
Anticipada. la libertad.

La finalidad dela |- Prevencion
pena. especial y
general.
Delito de Bien juridico - Elpago al Fichas de
omision a la tutelado. alimentista. analisis
asistencia
familiar. El rol de la familia | - Protecciony

en la sociedad.

El sistema

penitenciario.

resguardo a la

familia

- El
hacinamiento
en las

carceles.




CAPITULO I

MARCO TEORICO

2.1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION
2.1.1. Internacionales

Gabriela del Rosario Vicente Garcia (2015), presento la tesis: “Libertad Anticipada

a los condenados por el delito de asesinato: Estudio de casos”. Entre sus

conclusiones sefala:
1. Los beneficios de Libertades anticipadas (...) debe aplicarse sin
restriccion alguna y garantizando el precepto constitucional de la
readaptacion social y la reeducacion del recluso, reincorporandose a la
Sociedad, respetando la doctrina legal sentada por la Corte de
Constitucionalidad.
2. El derecho de Igualdad si se violenta cuando se interpreta de forma
restrictiva un precepto legal, en este caso el articulo 132° del Codigo Penal
en su ultimo parrafo, de la misma manera los derechos de Peticion y de
humanidad, y uno de los fines del Estado, como lo es la readaptacién social
y reeducaciéon de los reclusos, considerando que la pena no debe de ser
cruel, inhumana y degradante; vulnerando asi el derecho de Libertad
Anticipada (...).
3. La Corte de constitucionalidad respecto a la aplicacion de los beneficios
de Libertades anticipadas indica que “para interpretar una norma deben
observarse las reglas contenidas en el articulo diez de la Ley del Organismo
Judicial, asi como también los tratados internacionales en materia de

Derechos Humanos y el articulo catorce del Cédigo Procesal Penal, ya que
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la Ley en materia penal debe de interpretarse en forma extensiva a favor de
procesado y no en forma restrictiva.
Julio Enrique Leal Taracena (2010) desarrollé la investigacion: Incidencias en los
beneficios de Libertad Anticipada en la fase de ejecucion del proceso penal
Guatemalteco. Sus conclusiones muestran que:
1. La readaptacion social y la reeducaciéon constituyen una fuente de
inspiracion para mejorar el nivel social de Guatemala, pues estas dos
grandes instituciones fueron creadas para corregir a personas que se
encuentran en conflicto con las normas de la sociedad en general, sin
embargo, al inobservar estos preceptos juridicos constitucionales retrasan el
progreso y desarrollo en general de la sociedad guatemalteca.
2. La fase de ejecucion del proceso penal guatemalteco se encuentra
compuesta con garantias que hacen, en teoria, una perfecta readaptacion
social y reeducacién de las personas en cumplimiento de condena, pues la
doctrina legal y regulacién nacional e internacional ratificada por Guatemala,
garantiza los beneficios y derechos que gozan los reos, sin embargo, en
cuanto a la practica judicial respecta no se ha cumplido a cabalidad con
dichos procedimientos sefialados por estos cuerpos legales que hace una
deficiente y encarecida reinserciéon social por la poblacién reclusa.
3. Dentro del Derecho penal penitenciario en Guatemala existen
beneficios que el Estado otorga a los condenados por la comisién de un
delito los cuales no son observados, pues al gozar de derechos reconocidos
a nivel nacional e internacional, se restringen por negligencias y deficiencias
administrativas, todo ello ocasiona el hacinamiento y evita la readaptacion

de los privados de libertad en cumplimiento de condena.
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4, Las incidencias que se presentan en la tramitacion de cualquier
beneficio de libertad anticipada evidencia al ente que estd obligado a
garantizar los derechos de la poblacion reclusa, tal como es el Sistema
Penitenciario, ente encargado constitucionalmente de velar por la
readaptacion social y la reeducacion de las personas privadas de libertad en
cumplimiento de condena, cuya funcion constitucional incumple, por no
contar con un control eficiente, actualizado y concreto en cuanto a la
poblacion reclusa.
Maria Carolina Galvis Rueda (2012), en su investigacion: Sistema Penitenciario y
Carcelario en Colombia, llega a la conclusion de que las normas penales prevén una
serie de penas, entre las cuales se encuentran: la privacion de la libertad, la multa,
la privacién de derechos diferentes al derecho de libertad y el trabajo comunitario.
Pero, la tendencia contemporanea en esta materia ha sido generalizar como pena la
privacion de la libertad. Actualmente, se establece para casi todos los delitos, bien
sea como Unica pena o bien, acompafiada de otra, y cada dia es mayor el interés
por imponerla en mas delitos.
2.1.2. Nacionales:
German Small Arana (2012) presentdé la investigacion “El Impacto de las
Resoluciones del Tribunal Constitucional Peruano en la ejecucion penal”. Llegé a las
siguientes conclusiones:
1. Los fendbmenos que afligen a la prisién y que dificultan la obtencién de
la finalidad resocializadora de la pena no estan desligados de la cuestidon
penal relativa a la punicion, pues el fin asignado a la pena, dentro del marco
legal, determina la orientacion penitenciaria entre el castigo y expiacion del

delincuente o la readaptacion para favorecer su reinsercion social.
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2. La Corte Interamericana ha reconocido en sus resoluciones consagrar
y reiterar el canon de la retroactividad de la ley penal, restrictiva o favorable
en materia penal y, por lo tanto, a contrario sensu, el canon de la no
retroactividad de la ley restrictiva o desfavorable, no haciendo distincion
alguna entre las leyes sustantivas o adjetivas ni procesales.
3. En cuanto a la revocatoria de los beneficios de pre libertad, existe
unanimidad de criterio con referencia a la primera causal, esto es, en los
casos de incumplimiento de reglas de conducta, sin embargo, la discusion
ha surgido en cuanto a la segunda causal, esto es, en el caso de la comisién
de nuevo delito, considerandose a la fecha que debe efectuarlo el Juez que
conoce del segundo caso al momento de emitir la sentencia.
Nelly Julia Castro Vadillo (2009), en su trabajo de investigacion: Realidad
Penitenciaria y Derechos Humanos: Penal de Lurigancho, muestra como
conclusiones que en el establecimiento penitenciario los sentenciados estan
ubicados, sin distincidn, con los procesados, lo que viola el principio de separacién
de categorias consagrado en las reglas minimas de las Naciones Unidas para el
tratamiento de los reclusos, que ha sido adoptado como principio basico en el
régimen penitenciario Peruano, ello a efectos de salvaguardar la seguridad juridica
de los internos.
Carlos Eduardo Merino Salazar (2010) presenté la investigacion titulada La
suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad y fin de prevencion
general positiva en las sentencias condenatorias por delitos contra el patrimonio en
los juzgados unipersonales de la provincia de Trujillo en el afio 2010. En dicho
trabajo se evidencia que el Derecho Penal encontrara legitimidad en cuanto procure

proteger la vigencia de la normay evitar asi la lesion de derechos, los cuales deben
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tener un referente constitucional valido — en los derechos, valores y garantias
constitucionales — para poder ser dotados de tutela penal; pero entendiendo y
dimensionando a la vez, que el sistema penal se constituye en un escenario de
afectacion de esos mismos derechos fundamentales, cuya proteccion al tiempo
pretende — paradoja que resulta insalvable. Por esta doble dimensién del Derecho
Penal, el sistema juridico punitivo debe ser estructurado de tal forma que sea
posible su legitimacién en el marco de un Estado constitucional y democrético de
derecho, lo cual no puede suceder si no se edifica como Derecho Penal minimo y

como Derecho Penal de acto basado en el principio de culpabilidad.

Flor de Maria Madeleine Poma Valdivieso (2013) en su trabajo de grado:
Individualizacion judicial de la penay su relacion con la libertad y el debido proceso
a la luz de la jurisprudencia en materia penal en las salas penales para reos en la
carcel del distrito judicial de Lima, sefiala como conclusiones que como el derecho
al plazo razonable se contabiliza desde el momento de la acusacion hasta cuando
se expide la sentencia condenatoria; por lo que, existe responsabilidad del Estado
en el tiempo que demore en culminar un proceso judicial. Todo esto se reflejara en
el extremo referido a las consecuencias juridicas, especificamente, en la
determinacion de la pena ya que se trata de compensar el tiempo transcurrido con
el guantum de la sancion punitiva.
Rebeca A. Schmitter Tello (2008) presenta la investigacion titulada Beneficios de la
Libertad Anticipada competencia de la autoridad denominada: “Juez Especializado
en ejecucion de sanciones penales”. Sefiala entre sus conclusiones que por lo que
se refiere a la primera funcion, relativa a resolver la procedencia de los beneficios

pre liberaciones, tenemos que se engloban en la llamada libertad anticipada, que
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se define como: aquellos beneficios otorgados al sentenciado por la autoridad

judicial, cuando reuna los requisitos establecidos legalmente en cada modalidad; en

todos los casos, para que los sentenciados tengan acceso a dichos beneficios, es

indispensable que se haya pagado la sancidén pecuniaria, la reparacion del dafio o

gue se otorgue fianza suficiente que garantice la no sustraccion y el cumplimiento de

sus obligaciones.

2.1.3. Locales:

No existe informacion respecto a la existencia de investigaciones sobre el tema a

tratar dentro del ambito de la ciudad de Huancayo.

2.2. BASES TEORICAS

2.2.1. El delito a la Omisién a la Asistencia Familiar.

La descripcion tipica del mencionado delito es el siguiente: “El que omite cumplir
su obligacion de prestar los alimentos que establece una resolucién judicial sera
reprimido con pena privativa de libertad no mayor de tres afios, o con prestacion
de servicio comunitario de veinte a cincuenta y dos jornadas, sin perjuicio de
cumplir el mandato judicial.

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

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

Para entender el concepto de familia en todas sus dimensiones, se debe tener en

cuenta que el Hombre y la Familia, y su relacion con el desarrollo en la historia,
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corresponden a un hecho inclusive antes de que se crearan los Estados, la familia
es fuente primaria y necesaria de la sociedad. (Declaracién del Papa Pio XII —en
su enciclica SUMI-PONTIFICATUM-Dic. 39)
Parte de la naturaleza del hombre es la social y de coexistencia, donde el mismo
ha podido sobrevivir a todos los peligros gracias a la unién establecida con otros
hombres en su misma condicion, para posteriormente formar los llamados clanes,
tribus, y finalmente confirmar familias.
La organizacion de una sociedad depende mucho de la conformacion de las
familias, donde lo que se pretende es establecer como primer punto lazos de
afecto, y progresividad, que sirvan para generar bienestar en los menores que
pasaran a ser ciudadanos, que tendran un papel muy importante y relevante en
todos los ambitos de la sociedad como son la politica, la economia y organizacién
de nuestro Pais, haciendo veraz el enunciado que sefiala que los nifios y jévenes
seran los nuevos representantes de un pais, y que por ello se debe invertir en la
educacién de los mismos, y en la propagacion de defender a la familia como
nucleo de toda sociedad.
El estado como tal defiende y protege a la familia y a sus integrantes, en ese
sentido, tipifica como delito la Omision a la asistencia familiar por considerar que
un bien juridico como el deber alimentario y la familia, no pueden ser
desprotegido, por aquellas personas que no cumplen con el deber adquirido al
ser padre o madre de un menor.
La propia constitucion politica en su articulo 2° numeral 24, literal ¢, sefala que:
“No habra prision por deudas. Este principio no limita el mandato judicial por

incumplimiento de deberes alimentarios”, es decir, para el Estado la proteccion
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de los alimentistas resulta siendo fundamental y predominante, generando una
excepcionalidad a la carcel por deudas.
Asimismo, el legislador ha considerado que la proteccion del alimentista es
relevante en el derecho penal, pues constituye siendo un bien juridico de mucha
importancia, debido a que todos los menores lo necesitan para un desarrollo
integro en la sociedad.
Bien Juridico Tutelado.-
La funcion que define la ontologia del Derecho Penal desde un aspecto filosoéfico,
es la busqueda de la verdad y de la justicia. Asi también tenemos que la funcion
gue define la esencia del Derecho Penal radica en que el “Derecho Penal protege
bienes juridicos”. El propio codigo penal en su articulo IV del Titulo Preliminar
reconoce como un principio fundamental para la limitacién del IUS PUNIENDI
del Estado, que: “la pena, necesariamente, precisa de la lesion o puesta en
peligro de bienes juridicos tutelados por la ley”.
El profesor Roxin, (2004), resalta que:
La teoria del bien juridico brinda un arsenal de conceptos la
directriz al legislador de lo quede y no debe penalizar de manera
legitima, asi como al Juez Penal le precisa los lineamientos para
comprender el injusto penal como lesion o puesta en peligro de un
bien juridico, de modo que solo sera posible una efectiva
proteccion si la imposicion de una pena se basa en que la conducta
del imputado reune el sentido de creacion o realizacion de riesgos
no permitidos.
En ese entender, comprendemos que existen dos escenarios cruciales para el
sistema penal, el primero, es que la dacién de las normas penales, impone al
legislativo que la criminalizacién de una conducta con relevancia penal deba

reunir el sentido de excluir de la proteccion a las ideologias, a la moral, a los

sentimientos, es decir, de todos esos juicios de valor que tienen como base la
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subjetividad que la persona tiene de la interaccion social, mas no de una
expectativa normativa socialmente legitimada que merezca proteccion del ultimo
control social, como es el derecho penal. El segundo, es que al momento de la
aplicacion de la ley penal, la funcion protectora de los bienes juridicos exige al
juez penal a decidir de manera objetiva la solucion de los casos penales se le
presenten, de tal forma que solo donde se produzca lesién o puesta de peligro a
los bienes juridicos estara faculta a imponer una pena.
Respecto al bien juridico tutelado en el delito de omision a la asistencia familiar,
no existe uniformidad a nivel nacional, debido a que existen diferencias
representativas. Por ejemplo el autor Bramont Arias, (1998) ha sefalado que el
bien juridico protegido es la familia, especificamente los deberes de tipo
asistencial prevaleciendo de esta forma la idea de seguridad de las personas
afectadas.
Asi también tenemos lo dicho por Pefia Cabrera, (2008):

El tipo penal del articulo 149° del cédigo penal, tendria como

objeto la integridad y bienestar de la familia, cuando el sujeto

obligado no satisface por entero, las necesidades mas

elementales de sus miembros, en otras palabras el deber de
asistencia familiar.

En este sentido, el bien juridico cautelado en este delito para los dos autores en
comento es la familia y los deberes de tipo asistencial, y es que se entiende que
el desarrollo integral de los miembros de la familia, que se encuentra conformado
por los padres e hijos, necesita de condiciones minimas exigidas, para lograr los
propositos exigidos por las diferentes normas legales y constitucionales, empero,
cuando nos referimos a una proteccion o resguardo de los miembros de familia,

dicha proteccion no favorece en este tipo penal a todos los miembros sino por el
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contrario se da de entre la relacion familiar, debido a que solo algunos de estos
miembros necesita de la llamada asistencia familiar.
Los presupuestos objetivos que amparan la tipificacion del delito son la
obligacion alimenticia o también llamada la “prestacion de alimentos”, que es
entendida como “consecuencia de la organizacién de la familia derivada del
vinculo de sangre y que el legislador debe cuidar porque representa los medios
de subsistencia indispensable para los miembros de ella” (Hinostroza Minguez,
2008). Es decir, el Estado en cumplimiento de la proteccién de la Familia, no solo
establece que la misma sea un derecho constitucional, sino ademas impone que
ciertos miembros de la familia, que en su caso son los padres, tengan el deber
para con sus hijos e hijos a padres, de brindar esa llamada prestacién de
alimentos, que logre en su caso una verdadera proteccién y resguardo a la
familia, nacleo de toda sociedad.
Asi también, hay que sefalar que la obligacion alimenticia no esta limitada solo
a los miembros unidos por el vinculo de sangre sino también a los que conforman
por el vinculo legal, comprendiendo también a los hijos adoptivos a quienes
también les corresponde este derecho.

2.2.2. La existencia de unaresolucién judicial.
La descripcion del tipo penal, exige la existencia de una resolucion judicial firme
donde se fije concretamente el monto que corresponde a la pensién alimenticia.
Se dan algunos casos donde las partes llegan a acuerdos conciliatorios respecto
del monto que se deben pagar, sin embargo, dicho acuerdo también debe ser
presentado ante el Juez Civil para que a través del 6rgano jurisdiccional se
proceda su aprobacion y a requerir al inculpado para el cumplimiento de la

obligacion.
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La configuracién del delito de omision a la asistencia familiar, se dara cuando a
pesar de contar con la resolucién judicial, de la cual se dispone el pago por
concepto de alimentos, las partes incumplen la resolucion judicial expedida por
el érgano competente.
Para Salinas Siccha, (2007) la resolucion judicial a que se refiere el tipo penal no
es aquella que establece el monto de los devengados, vale decir, sobre el
periodo que comprende desde la notificacion de la demanda al obligado hasta el
momento en que se exige el pago, puesto que el elemento constitutivo del delito
vendria a ser propiamente la renuencia a cumplir con lo que se ordena en la
sentencia civil, y por ello las pensiones devengadas deberian quedar excluidas
como elemento del delito. Existen oposiciones sobre los sefialado, que
principalmente se fundan en establecer que la descripcidén del tipo, sefiala el
incumplimiento de una “resolucion judicial”’, mas no de la expedicidn propia de la
sentencia civil, pues se entiende que los autos también son resoluciones
judiciales, y que el amparo del pago realizado en favor de los alimentos debe
tener efecto desde la emisiéon de las deudas devengadas.
Lo que queda claro es que el pago oportuno después de la sentencia impide que
se presente una situacion de peligro para el alimentista, debido a que las cuotas
gue se realizaron cubren necesidades fundamentales como (educacién, vestido,
alimentacion y otros), necesarios para el desarrollo del menor.

2.2.3. El incumplimiento de la obligacién.-
La comisién de un delito no solo esté referida al accionar de una persona con el
fin de lesionar un bien juridico tutelado por el Estado, sino también a su “no
accionar”, es decir, la omision de cumplir con un deber moral y legal. El articulo

149° del codigo penal, describe una conducta omisiva, donde el sujeto se
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abstiene a cumplir el pago de una pension alimenticia ordenada en la resolucién
judicial.

Cuando nos referimos a una conducta omisiva, ésta no solo se comprende por
el dejar de hacer, sino fundamentalmente que el sujeto se encuentre en la
posibilidad de hacer la conducta omisiva.

Si bien muchos autores se refieren a la exclusion de la responsabilidad cuando
los sujetos se encuentran en una situacién de imposibilidad. No nos encontramos
de acuerdo con tal postura, debido a que si bien la configuracion del tipo penal
se da por el incumplimiento de una resolucién judicial (que es coercitiva a cumplir
el mandato legal), la responsabilidad y obligacion de velar por la pension
alimentista de la familia, inicia desde mucho antes de que se expida la resolucion
judicial.

Si bien es cierto que en Perq, existen estratos sociales muy diferenciados, que
se deben a mala retribucién de riquezas en el pais, también es cierto, que la
obligacion de velar por una familia corresponde a los miembros de ella (padre y
madre), y al Estado, quien debe brindar las condiciones necesarias y basicas
para un real y no ficticio desarrollo en la sociedad, maxime si en el articulo 4° de
nuestra constitucion politica del Peru, se encuentra reconocida la proteccion que
debe brindar el Estado a la familia, en este sentido, la obligacion primigenia
corresponde a quien ha decido con autodeterminacion tener o contar con una
familia, debiendo cumplir asi con los deberes que se generan de ésta propia
decision, claro esta que existen ciertas excepciones, donde los padres se ven
imposibilitados a realizar éstas obligaciones por una grave enfermedad que le
impida trabajar o haber sido despedido del trabajo arbitrariamente casos que

deben ser estudiados de manera independiente y objetiva.
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Nuestra norma penal, en comparacion con otros codigos, no establece la
obligacion en el mismo proceso penal, a diferencia del “sistema directo” donde
la obligacion se deja a criterios del juzgador penal, el sistema de tipo “indirecto”,
donde nos encontramos establece esta obligacion como otra via.

2.2.4. Elemento subjetivo.-
La gran mayoria de los tipos penales expuestos en el codigo penal, exigen como
elemento subjetivo que la comision u omisién sea dolosa, es decir, que ésta
contenga elemento cognoscitivo y volitivo (conocimiento y voluntad), exigencia
gue en la actualidad, se ve cuestionada por las diversas teorias del dolo, donde
se determina que la actuaciéon u omision solo deben estar comprendidas por el
“conocimiento”, pues ésta comprende a la voluntad.
El delito de omisién a la asistencia familiar es un delito esencialmente doloso, no
admitiendo la culpabilidad para su configuracién, empero si sefiala cual es la
situacion que tiene gque darse, como es el conocimiento de la existencia de la
resolucion judicial, que dispone el pago por concepto de alimentos.
A tal situacién se le debe agregar, que es un delito de peligro abstracto, no siendo
posible en este caso admitir la modalidad culposa, puestos estos ultimos siempre
requieren un resultado, y que en el delito de omisién a la asistencia familiar, tal
situacion no se da, pues para su configuracion no se necesita advertir la lesiéon
de un derecho fundamental en el alimentista, sino tan solo la puesta en peligro
del incumplimiento de los resuelto por la resolucion judicial, es decir, que a pesar
de conocer el deber que tenia “deber con las pensiones alimentarias”, decide no
realizar la accidn esperada, que seria la de cumplir, siendo esencial entonces, la

conciencia del riesgo que se esta creando.
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Para Ledn Alva, (2008) “En los delitos de omisién, el dolo no puede revestir la
misma estructura que en los delitos de accidn y que bajo su posicidén basta que
el sujeto decida el mantenimiento omisivo aceptando el curso de los
conocimientos”. En este entender, la no actuacion del sujeto o su pasividad frente
a una obligacion impuesta desde un primer momento por la constitucion,
seguidamente por una resolucion judicial, permite comprobar que no solo se
debe atribuir a quien conoce, de la resolucion judicial, sino también “querer” la
omision.

Si bien es cierto, la obligacion inicia per se, desde el momento en que se
constituye una familia, también es cierto que las condiciones que muchas veces
tiene que afrontar un trabajador sobre todo independiente, al momento de
ahorrar fondos para el pago de la pension alimentista es bastante dificil, pues
escasea el plano laboral y persiste sin duda alguna el desempleo,
consecuentemente el cumplimiento de la resolucion judicial, resulta siendo
complicado en una situacion donde la falta de recursos opera.

La familia es ndcleo de toda sociedad, sin embargo, mantenerla es dificil pues
implica un costo no solo en el tema econdmico, sino principalmente en la
formacion de un hogar donde prime la educacion, la salud, el respeto de los
miembros del hogar, situacion que solo se lograra con la intervencion del Estado
en crear politicas educativas que fomenten mas que la construccién de una
“familia”, la construccion de un hogar, donde lo unico que se encuentre
predeterminado sea el respeto, la tolerancia, el amor, mas no los modelos
impuestos en determinar que una familia solo se compone de una madre, un
padre y los hijos, o las llamadas familias extensivas donde también se

comprenden a los abuelos, tios y primos.
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2.2.5. El Rol de la familia en la sociedad.
Antecedentes del significado de familia.-
Se conoce a la familia como el grupo de individuos vinculados entre si por lazos
consanguineos, consensuales o juridicos, que constituyen complejas redes de
parentesco actualizadas de manera episddica a través del intercambio, la
cooperacion y la solidaridad. Y es que el hombre desde sus origenes, ha formado
una familia, porque en ella encuentra proteccion 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 socializacién.
Por ello, Engels (1984), dejo por sentado que: “El hombre primitivo se refugio en
el fondo de los bosques o cavernas, con una vida familiar reducida a encuentros
al azar’. Sin embargo, esto cambié a partir del siglo XX, cuando aparecen
histéricamente 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 el caso nuestro, la Constitucién Politica del
Estado Peruano, en su articulo cuarto establece lo siguiente: “la Comunidad y el
Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente a la madre y al anciano,

en situacion de abandono, también protege a la familia y promueven el
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matrimonio, reconoce a estos ultimos como institutos naturales y fundamentales
de la sociedad”

2.2.6. La familia en las sociedades contemporaneas
La familia es la referencia de vida de cada persona en nuestra sociedad;
comprende estructuras muy complejas, donde se vierten emociones de los
individuos, y aunque sea dificil de entender son el cimiento para una vida
prospera o defectuosa, y es que en la familia se producen procesos basicos
como la expresion de sentimientos, sean adecuados o inadecuados, la
personalidad del individuo y los patrones de conducta que se repiten, los
miembros de una familia tienden a parecerse, no solo fenotipicamente sino
conductualmente.
Si existe una frase bastante proferida es la de la “familia es el nucleo de la
sociedad”, y de ello no nos cabe duda alguna, sin embargo, la pregunta que
nosotros nos realizamos es por qué es nucleo de la sociedad, que conlleva a
determinar la importancia de tener una familia. Diversos organismos
internacionales hacen referencia a la familia como un derecho fundamental, pues
se entiende que la familia fue creada desde hace siglos atras con una sola
finalidad, lograr la supervivencia del ser humano en el misterioso y largo camino
del devenir.
El término familia y todo lo que comprende, no solo es estudiado por lo juridico,
sino ademas por otras ciencias, entre ellas la psicologia donde se estudia el
papel que juegan los padres, asi como la significancia que estos tienen con el
desarrollo de sus hijos. Los padres representan dos papeles béasicos; el padre la
autoridad mientras que la madre la afectividad, un tercer papel, con el cual se va

a encontrar posteriormente el nifio, es el que representa el maestro, el del saber.
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El llamado hacer y quehacer estan asociados a los elementos de organizacion,
disciplina, orden, innovacion, descubrimiento, equilibrio, siendo deber de los
padres ayudar a sus hijos a insertarse en el mundo fisico - social, y para ello
tendran que acompafarlos durante su formacion y desarrollo de la conciencia.
Para el autor Albornoz, (1984), “Lo esencial es que, aquello que ensefian a sus
hijos en los primeros afios es sumamente importante porque si bien la conducta
es modificables, esos primeros afios son huella indeleble”, es decir, la base
fundamental para determinar la conducta a postiori, es crear unos buenos
cimientos en base a principios sélidos y criticos. Los padres ensefian a sus hijos
aun cuando no tengan la intencién de hacerlo, y es que los nifios aprenden a
partir del conocido factor “imitacion”.
La familia no es solo un lugar de afectos y sentimientos, ni tampoco es solo una
casa y un patrimonio, sino que es principalmente en su realidad mas profunda
una relacién social, que se institucionaliza y empieza a formar parte del
crecimiento o decrecimiento de una sociedad, en nuestro caso, de la sociedad
Peruana, ello debido a que los integrantes de una familia funcional o disfuncional,
seran quienes elegiran a los candidatos presidenciales, regionales, municipales,
y seran estos mismos quienes ejerceran cargos importantes dentro de la
organizacién del Estado Peruano, debiendo el Estado por tal razén, darle mayor
importancia a su desarrollo y formacion.
Nuestro maximo revisor del cumplimiento de los derechos fundamentales sea ha

pronunciado en diversas sentencias respecto del derecho a la familia como:
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2.2.7. Pronunciamiento del Tribunal constitucional sobre el derecho a la

familia.
Sobre el derecho a la familia nuestro maxime interprete de la constituciéon ha
sefialado que en sus diferentes sentencias donde ha sefalado principalmente
gue el derecho del nifio a tener una familia, es un derecho constitucional implicito
gue encuentra sustento en el principio-derecho de dignidad de la persona
humana y en los derechos a la vida, a la identidad, a la integridad persona, y que
para el Tribunal Constitucional el interés superior del menor trasciende a la
exigencia hecha no solo por nuestro Estado, sino también por Organismos
Internacionales que exigen el cuidado de los menores alimentistas.
Encontramos asi, lo sefialado en el preambulo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, que reconoce que “el nifio para el pleno y armonioso
desarrollo de su personalidad debe crecer en el seno de la familia, en un
ambiente de amor y comprension”, exigiendo a los Estados partes velaran
porque el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de estos”, y es
que la consideracion de que la familia es el ndcleo de toda sociedad, se
encuentra muy bien arraigado en nuestra sociedad.
Asi encontramos en la STC N° 01317-2008-PHC/TC, donde se garantiza que el
constituyente reconoce el principio de especial proteccion del nifio, que se
fundamenta en la debilidad, inmadurez (fisica y mental) o inexperiencia en que
se encuentran los nifios, y que impone tanto al Estado como a la familia, a la
comunidad y a la sociedad, entre otras acciones y deberes, la obligacion de
brindarles atenciones y cuidados especiales y el deber de adoptar las medidas

adecuadas de proteccidn para garantizar su desarrollo libre armonico e integral.
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2.2.8. Derecho Penitenciario.
2.2.8.1. Origen del derecho penitenciario.-
El origen politico criminal de la intervencion del Estado a través de sus
organismos en resguardar que las penas que se encuentran en el cédigo
penal sean efectivas, en el sentido de generar los propdésitos que se requiere,
reside en establecer que el Derecho penitenciario en palabras del profesor
espafol Eugenio Cuello Calén (1958); el Derecho de Ejecucion penal, es el
estudio de las normas juridicas que regulan la ejecucion de las penas y
medidas de seguridad, mientras que el Derecho Penitenciario es de menor
amplitud y se limita a “las normas que regulan el régimen de detencién y
prisibn preventiva y la ejecucion de las penas y medidas de seguridad
detentivas”.
2.2.8.2. Realidad Carcelaria en el Peru.-

En ese sentido, en los pueblos de la antigliedad la privacién de libertad no
era el medio tipico para castigar los actos censurables. Como sefala
Contardo Ferrini, (1996), en cuanto se refiere a Roma, ni el derecho de la
época republicana ni el de la época del imperio conocieron la pena de céarcel
publica siendo que el derecho justinianeo se consideraba como inadmisible
e ilegitima una condena judicial a carcel temporal o perpetua. Sin embargo,
debe tenerse en cuenta que este era la realidad de las céarceles publicas
pues, en las céarceles privadas de Grecia y Roma si existi6 la privacion de
libertad para los casos de no pago de las deudas y castigo a los esclavos.
Distinta era la realidad en el Per( durante la antigiedad. El Pera se encontro
poblado por las culturas pre-incas Chavin, Tiahuanaco, Mochica, Chimua y

Nazca hasta el siglo donde la poblacién peruana se agrupaba en ayllus,
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agrupacion que el historiador Latcham, (2000) sefiala que reunia diversos
significados como casta, linaje, genealogia, parentesco, comunidad siendo
un conjunto de personas que se juntaban por creerse descendientes de un
mismo tronco y trabajaban en forma colectiva para su manutencién grupal.
En el contexto historico de los ayllus no existia la pena de carcel ni
tratamiento penitenciario; la justicia era impartida por los curacas quienes de
forma general aplicaban, incluso en las tentativas de delitos, la pena capital
como forma de sancion sin que existan penas complementarias a esta como
podria haber sido el trabajo en los ayllus. Durante la edad media, el derecho
penal en el continente Europeo tuvo radicales cambios, los cuales en vez de
tener su causa en el servicio del ser humano y de la sociedad fue un derecho
al servicio de los fines politicos y econémicos de una clase dominante, una
ausencia de juricidad que favorecio a una a la clase social mas pudiente.

Que, “en esta época, debido a la multiplicidad de enfrentamientos bélicos,
ocasionados por la ambicion territorial y econémica de una gran cantidad de
lideres asentados en minusculos territorios, se asumié que el castigo de los
delitos debia servir para el logro de la paz y no para censurar a quienes
habian realizado una conducta delictiva”. Una clara manifestacion de este
servilismo del derecho penal fue el sistema penance, donde el castigo por el
delito era impuesto a través del pago de una indemnizacion. En ese sentido,
durante la edad media se coloc6 como regla para reparar los perjuicios
causados por la conducta ilicita el pago de un monto dinerario pero en la
realidad, este era un sistema poco accesible para la sociedad volviéndose la
excepcion de la alta sociedad media para evitar asi las penas corporales. Y

son estas ultimas como arder en una hoguera, perder los ojos o algun
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miembro del cuerpo, el ser azotado o golpeado por la multitud; las que en el
pensamiento de la época resarcian el dafio causado por las conductas
consideradas como delitos. En este pensamiento, la privacion de la libertad
no tuvo prioridad ni fue una figura sustitutiva del sistema penance quedando
de lado por las penas corporales pues se le concebia como una pena
demasiado benigna para la represion del delito. Es durante el Renacimiento
(Siglos XV y XVI), que se prioriza la privacion de libertad como regla general
de pena y con su imposicion, los estados impusieron el trabajo como parte
del cumplimiento de la pena.

Por su parte, en el Peru durante la Edad Media e inicios del Renacimiento,
el derecho penal sufrié grandes cambios con la conquista del Imperio Incaico
y su extension en todo el territorio nacional. Cieza De Leo6n (2008) afirma
que “con admirable tacto los incas no modificaron los usos y costumbres de
las demas tribus conquistadas, los que, por lo demas, eran similares a los
suyos. Los conquistadores introdujeron algunas hondas variantes que
convenian a sus propios intereses. Por ejemplo, expropiaron tierras de los
ayllus; impusieron tributos especiales, los que podian consistir en especies,
gue eran almacenadas en depdsitos del Estado, 0 en servicios personales.
Todos los ayllus estaban obligados a poner al servicio del Inca miembros de
Su grupo para que actuaran como soldados del Imperio o trabajaran en las
minas u obras publicas. De otro lado, se impuso la religion oficial y el idioma
guechua, aunque no desterraron completamente las creencias regionales y
sus dialectos. Las tribus y los ayllus que se resistian a las érdenes superiores
eran sancionados cruelmente. Puede afirmarse que perdieron todo asomo

de independencia”.
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Durante el Imperio Incaico la finalidad de las penas era la intimidacion y no
la reparacion del delito cometido, si bien en ambos periodos la pena capital
era la pena mas frecuente; durante el Incanato se instauraron una diversidad
de sanciones con el objetivo de no solo sofocar insubordinaciones sino
recaudar mas tributos y bienes para el Imperio. Es asi como aparecio la pena
de trabajos forzados donde se exigia a la persona y su familia o al ayllu
completo que a través de su trabajo procuren la entrega de productos o
impuestos, adicionales a los ya impuestos por el Inca. En ese sentido,
cuando el estado (imperio incaico) buscaba obtener una ventaja patrimonial
de los delincuentes a través de su trabajo, no eran privados de su libertad e
incluso la pena de trabajo obligatorio era extendida a su familia o ayllu.
La pena privativa de libertad no siempre fue concebida por los poderes de
mando como el medio idéneo para que las personas paguen por sus delitos,
asi como el tratamiento penitenciario a través de la actividad penitenciaria se
ha instaurado con posterioridad al nacimiento de cualquier tipo de pena.
A continuacién, se desarrollaran los antecedentes de la privacion de libertad
la cual es una figura que nace recién en la modernidad como respuesta de
los estados a la necesidad social de castigo asi como se podra ver que su
tratamiento juridico ha ido cambiando con el paso del tiempo dando paso a
la instauracion de la actividad penitenciaria como medio de resocializacién
del privado de libertad.

2.2.8.3. El hacinamiento y otros problemas en las cérceles peruanas.-
En el 2006, la poblacion penal en el Peru ascendia a 33,049 internos
distribuidos en los 84 establecimientos penitenciarios del pais donde el 43%

de la poblacion penal se concentraba en soOlo seis establecimientos
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penitenciarios del norte del pais. En la actualidad, la poblacién penitenciaria
ha tenido un considerable incremento y presenta una tendencia ascendente
ya que; acorde a los resultados del Primer Censo Nacional Penitenciario
llevado a cabo por el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica — INEI,
el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y el Instituto Nacional
Penitenciario — INPE en febrero de 2015 el nimero de internos con mandato
de detencidn judicial o pena privativa de libertad efectiva se incrementé a
72,592 personas y para abril de 2016, el niumero de privados de libertad
ascendia a 77,992 personas.

Como es sabido, las personas privadas de libertad estan sujetas a un
ordenamiento legal distinto al del resto de la sociedad peruana por medio del
cual se restringe el ejercicio de sus derechos civiles, politicos y econdmicos
y que a su vez; a diferencia del tratamiento penitenciario antiguo, hoy en dia
busca la reinsercion de las personas privadas de libertad a través de diversos
mecanismos denominados “actividad penitenciaria”. Que, segun el Primer
Censo Nacional Penitenciario el 69.1% de la poblacién penitenciaria
participan en los talleres de trabajo del INPE lo que quiere decir que 7 de
cada 10 privados de libertad en el Per( efectia actividad penitenciaria de
tipo laboral.

Es importante resaltar que fueron dos los principales antecedentes histéricos
que determinaron el tratamiento penitenciario que se mantiene hasta la
actualidad en el pais: primero, la evolucion global del tratamiento
penitenciario como medio de reinsercion social y segundo, la concepcion
inicial que se le atribuy6 en el ambito internacional. De la mano de esta

aproximacion historica se expone el poder que tiene el estado peruano para
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imponer a las personas privadas de libertad la ejecucién de actividades como

parte de su pena.
2.2.9. La aplicacion de la Libertad Anticipada
2.2.9.1. Criterio Dogmaticos.-
Para referirse a los llamados criterios dogmaticos que se tiene de la figura de la
libertad anticipada, en principio se tiene que sefialar qué se entiende por dogmatica
juridica. Algunos autores, consideran que ésta es la ciencia pura del derecho, es
decir la ciencia juridica entendida como légica juridica pura.
En la ciencia pura del derecho la palabra dogma, es utilizada para designar
semanticamente a la norma fundamental que no es otras cosa que el axioma del
ordenamiento juridico o presupuesto tedrico de la ciencia del derecho positivo.
En este sentido, para que el derecho positivo sea valido, debe fundarse en una
norma fundante o basica, teniendo como punto de partida una norma teorica.
Ahora bien, esta norma fundante debe tener una fuerza obligatoria o validez, que
como detalla Bobbio,(1992), solo se establecera de tres maneras, en primer lugar
determinar la existencia de la autorizacion de poder de producir normas juridicas,
comprobar si no han sido derogadas y comprobar que no sean incompatibles con
otras normas del ordenamiento juridico.
Tres fundamentos claros que permiten la validez y aplicacion de normas en nuestra
sociedad, siendo estas equiparables a principios de orden constitucional que
permiten el desarrollo en sociedad, y sobre todo la paz social. Asi tenemos al
principio de legalidad, que tiene una estrecha relacion con el principio de division
de poderes y el principio de la unidad de la constitucién.
En aplicacion del principio de legalidad, se da la autorizacion por parte del Estado

para la produccién de normas juridicas. El Estado a través del diario “El peruano”,
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da a conocer las modificatorias, derogatorias de las leyes. Finalmente tenemos el
principio de unidad de la constitucion por el que no se permite que una norma
juridica sea incompatible con otra, debiendo perdurar la unidad de criterio al
momento de valorar la norma juridica, interpretandola de forma sistematica e
integral.
La dogmatica juridica investiga también la conexion entre cada una de las normas
juridicas, ésta conexion no se reduce solo a una relacion deductiva entre una norma
y un principio general del derecho, sino mas bien, a establecer principios opuestos
y delimitar su ambito de vigencia.
En este entender, el punto fundamental respecto de lo dogmatico es la
fundamentacion y proteccion que tiene toda norma juridica en el campo del
derecho, con el fin de establecer un punto de partida para la practicidad en cuanto
a la conducta de los hombres.
Ahora bien, cuando se establecen criterios dogmaticos, lo que se busca es la
aplicacion de doctrinas, teorias y demas por parte de los jueces respecto del trabajo
que realizaron los juristas, pues recordemos que éstos quienes estudian de forma
directa la verdad de una proposicién empirica. Su estudio solo va ligado a la teoria,
necesitando para su practicidad a los jueces quienes aplicaran los dogmas de
naturaleza subjetiva a las conductas humanas.
Los criterios vigentes sobre una creencia, requieren sin duda alguna que la
conclusion a la que se arribe, no sea producto de una mera conviccion subjetiva,
sino que ademas haya sido confirmada directa o indirectamente por experiencias
comunicables, y si la exigencia es cumplida, permitird cierto grado de seguridad y
control sobre las llamadas (ilusiones, los prejuicios, las ideologias deformantes),

que tienen como camino final la conviccion individual de un juez.
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La importancia de un dogma en el derecho radica en que “la dogmatica juridica es
una disciplina que tiene como objeto, la totalidad de la normas que constituyen un
orden juridico, y como obijetivo lo que los juristas llaman aplicacién del Derecho”
Correas Vasquez, 2006. Por tal razon, la aplicacion de aquellas proposiciones
validas y confiables debe ser asumida por los jueces al momento de estudiar un
caso concreto, donde estos podran asumir o no tales proposiciones.
La dogmatica juridica también es conocida desde el derecho romano como
jurisprudencia dogmatica, ésta da respuestas deodnticas, y constituye un arsenal de
reglas para determinar que conducta es obligada, prohibida o permitida.
2.2.9.2. Decisiones judiciales en torno alalibertad anticipada.
Después de haber establecido cudl es la definicién de los criterios dogmaticos, se
establecera que criterios adoptaron los jueces al declarar improcedente el pedido
de libertad anticipada, teniendo como punto de partida que ésta no es un beneficio
penitenciario, por cuanto su naturaleza no corresponde a ser una garantia, y menos
aun un derecho. Se debe establecer su naturaleza si la tuviera, mediante el estudio
de los criterios expuestos tanto en el Acuerdo Plenario N° 03-2012/CJ-116, la
Casacidon N° 251-2012-La Libertad y la Casacion N° 189-2011-HUAURA, y en el
Pleno Jurisdiccional Nacional Penal que se realizé en la ciudad de Arequipa, en el
ano 2012.
En principio, se puede decir que la conclusion arribada en este Pleno Jurisdiccional
es que: “La Libertad Anticipada no es una institucion juridica consignada por el
Legislador en el NCPP sin desarrollar su contenido, sino por el contrario, su
entendimiento es una consecuencia juridica de la valoracion positiva de una
conversion de la pena privativa de libertad efectiva dictada en una sentencia

condenatoria por otra pena (multa, limitacion derechos, vigilancia electronica
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personal etc.); generando como su propio nombre lo indica la libertad anticipada.
Acuerdo Plenario Arequipa, 2012”
Bajo el criterio del pleno, la libertad anticipada es solo la consecucion de la llamada
conversion de las penas, que se dio con mediante el Decreto Legislativo N° 1300
que regula “el procedimiento especial de conversion de penas privativas de libertad
por penas alternativas en ejecucion de condenas, éste decreto cerré una brecha en
lo concerniente a las conversiones de las penas.
Sin embargo, el problema aun persiste en razon de que el pedido de libertad
anticipada, va enmarcada a lograr la libertad de la persona a quien se le revoco la
pena suspendida por no pagar la reparacion en el delito de omision a la asistencia
familiar. En este sentido los jueces aun deben establecer cuales son los criterios
qgue deberan adoptar para la improcedencia o procedencia de tal pedido.
Del estudio de las decisiones judiciales, se tiene que uno de los fundamentos
principales para declarar como improcedente los pedidos de libertad anticipada en
los casos de revocatoria de la suspensiéon, es por unanimidad que la libertad
anticipada como figura juridica solo ha sido mencionada por el legislador sin que
éste haya regulado los presupuestos y requisitos para su procedencia y que, por lo
tanto, al Juez, no le compete dar contenido a dicha figura, sino que tal tarea forma
parte del legislador, generando asi, que los pedidos de libertad anticipada, resulten
siendo improcedentes.
La inaplicacion de la figura procesal de la libertad anticipada, transcendio a nivel
nacional, dandose como hemos detallado, lineas supra, criterios respecto de su
aplicacion, criterios que fueron dados en el Pleno Jurisdiccional realizado en la
ciudad de Arequipa, asi como también, en la Casacion N° 189-2011-HUAURA,

donde se evidencia que los votos dados por los jueces supremos, son divergentes,
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pues algunos consideran que la aplicacion vulnera el Principio de legalidad Penal,
y otros en cambio consideran que no hay céarcel por deudas, en este sentido,
partiremos por sefalar cuales son los criterios a los que arribaron los jueces
supremos, respecto de la libertad anticipada y su aplicacion en el NCPP.
Criterios adoptados en la Casacion N° 189-2011:
i)Respecto del voto de la Jueza Suprema Tello Giraldi, en su fundamento
séptimo, sefala que por primera vez se incorpora esta figura juridica (Libertad
Anticipada), diferenciandola de otros supuestos de obtencion de libertad con
posterioridad a la imposicion de una sentencia condenatoria firme a pena privativa
efectiva de libertad; sin embargo, no se ha precisado cuales son dichos
supuestos; debiendo entenderse que se trata de una denominacion general que
se circunscribe a definir una competencia precisa y un procedimiento legal cuando
la aplicacién de un instituto de derecho material lleve como efecto la libertad del
sentenciado.
El criterio dogmatico al que se arriba en fundamento, es que la libertad anticipada
no es una institucion juridica, y que la integracién literal en el texto procesal debe
ser entendido como si se hablara del género y la especie, pues ésta (libertad
anticipada) solo comprende a las figuras materiales que se encuentran en el cédigo
sustantivo, no haciendo una diferenciacién cualificada y auténoma de su
procedencia.
Asi también, que la revocatoria del régimen de prueba —o de suspension de
ejecucion de la pena — que da lugar a una sancion de privativa de libertad efectiva,
no puede convertirse en otra pena no privativa de libertad, pues se vulneraria en

todos los extremos el principio constitucional de la cosa juzgada, que tiene como
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principal caracteristica el ejercicio de poder por parte del Estado a través de sus
poderes constitucionales.
Finalmente, sefiala que de adoptarse esta teoria, se incurriria, en flagrante violaciéon
del principio de legalidad penal y legalidad procesal penal, porque es la ley la que
establece las medidas sancionadoras por el incumplimiento de las reglas de
conducta en un caso de reserva de fallo condenatorio, y por ende, el juez ha de
garantizar con todo rigor que lo dispuesto en aquel contexto, se cumpla en sus
propios términos.
Ante este argumento solo nos cabe decir que de aplicarse la libertad anticipada en
la revocacion de la suspensién de la pena en el delito de omision familiar, se estaria
permitiendo una praxis negativa para los deudores alimentarios que deben realizar
el pago correspondiente en una fecha determinada, pero que en su caso no lo
realizan porque tienen conocimiento de que de aplicarse ésta llamada libertad
anticipada seran puestos en libertad.
ii)Respecto del voto del Juez Supremo Principe Trujillo, su fundamento
principal para la inaplicabilidad de la libertad anticipada, es que: “La operatividad
de la libertad anticipada no encuentra fundamento debido a la ausencia de
normatividad que desarrolle los presupuestos de acceso, alcances y efectos, lo que,
en primer lugar, origina ilegitimidad en su aplicacién y, en segundo lugar, su
imposicion discrecional, por parte de los érganos jurisdiccionales a nivel nacional,
ocasionando con ello consecuencias negativas que se expresarian en la concesion
de la libertad a quien previamente se le revoco la suspension de la ejecucion de la
pena o la reserva de fallo — precisamente por incumplir reglas de conducta-, por el
solo hecho-en casos de omision a la asistencia familiar-de pagar con la obligacion

pecuniaria derivada de una pension de alimentos.
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Se considera que el tema de la divisibn de poderes en un Estado, es una
caracteristica fundamental de lo que nuestro pais representa, pues tal como sefiala
el articulo 43° de la Constitucion Politica del Peru, que esta referida al Estado y
Gobierno, se dice expresamente que “Nuestro Estado Peruano se organiza segun
el principio de la separacion de poderes”, en este sentido, lo que se veria vulnerado
de aplicarse la libertad anticipada, es el mandato judicial, maxime si ha existido de
por medio la no realizacion de conductas que se esperaban obtener de quien no
fue privado de libertad sino por el contrario, se le dio una oportunidad para cumplir
la pena impuesta solo con el imperativo de dar cumplimiento a ciertas reglas
impuestas por el Poder Judicial donde se encuentra el pago de los alimentos, pago
gue no se realiza a favor del Estado sino mas bien en cumplimiento de un deber
gue mas que juridico es de orden moral, como es la paternidad.

Asi, la libertad anticipada aplicada a estos casos desnaturalizaria el sentido del
procedimiento de ejecucion de la sentencia y con ello el respeto a instituciones
como la reserva de fallo, suspension de ejecucién de la pena privativa de libertad,
los beneficios penitenciarios y la conversiéon de las penas.

i) El voto de los Jueces Supremo Salas Arenas y Neyra Flores, sobre la
imposibilidad juridico-legal de la aplicacién de la libertad anticipada, versa sobre los
siguientes puntos: “La denominada libertad anticipada presenta una limitacion para
su aplicacién, siendo esta la ausencia de regulacion normativa de caracter material
que desarrolle el procedimiento de acceso, alcance, requisitos y demas efectos’.
(...) Asi también, su aplicacion colisiona con los derechos constitucionales,
referidos al principio de legalidad, cosa juzgada y tutela jurisdiccional efectiva.

(Fundamento 4.3.)
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Del criterio adoptado, sobre la ausencia normativa, consideramos que su aplicacion
se veria imposibilitada por la Jerarquia de normas, adscrita en el articulo 51° de la
Constitucion Politica del Pera, donde se sefala expresamente que la constitucion
prevalece sobre toda norma legal, y que por lo tanto, los principios que rigen su
desarrollo, deben ser adoptados y sobre todo respetados.
Como puede verse, todos los votos sefialados hasta este momento, siguen una
misma linea argumentativa, donde la principal vulneracion se da respecto del
Principio de Legalidad Penal, al sefialar que no se encuentra regulado los
presupuestos que permitan la aplicacién de tal figura procesal.
iv) Finalmente en cuanto a la mencionada casacién se tiene, el voto diferendo de
los Jueces Supremos Villa Stein, Rodriguez Tineo y Morales Parraguéz,
quienes si bien tocan temas muy interesantes como la aplicacién del Principio de
Proporcionalidad a efecto de cumplir con el fin de la pena, ademas del articulo
constitucional, de que “no hay prision por deudas”, nos dan a conocer, que sus
principales argumentos estan enmarcados a sefialar que: El articulo 491°, otorga al
juez de investigacion preparatoria, la facultad para pronunciarse sobre los
incidentes referidos a la libertad anticipada, excluyendo los beneficios
penitenciarios y las medidas de seguridad privativas de la libertad.
El voto de estos jueces, se encuentra enmarcado a considerar que una vez
cumplido el pago de alimentos, corresponde la libertad de la persona, pues si bien
el Estado ha optado como politica la criminalizacion del delito de omisién a la
asistencia familiar, en esa misma linea argumentativa seria totalmente coherente
que una vez cumplida con la obligacion, la persona pueda gozar del derecho a la
libertad que en cierta medida es base para el goce de otros derechos

fundamentales.
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Otro de los pronunciamientos que se tuvo a nivel nacional, fue producto del VI
PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES PERMANENTE Y
TRANSITORIA-2012, donde se tocé como tema principal “la funcidén y operatividad
de la libertad anticipada” en el Acuerdo Plenario N° 3-2012/CJ-116, donde sus
principales fundamentos son:
(...) Cabe resaltar que se esta ante una institucion procesal: el proceso de ejecucion
penal. En el presente caso, bajo la denominacion genérica de ‘libertad anticipada”
y atento a sus efectos liberadores referidos a la pena mas grave del sistema penal
peruano: la pena privativa de libertad (articulo 29 del CP), (i) se introduce una regla
de competencia —conocimiento por el JIP- y (i) se define el procedimiento
correspondiente. (Fundamento 16°)
(...) Es muy importante dejar sentado que el apartado 3, del articulo 491, NCPP es
norma procesal. No modifica, crea ni incorpora al ordenamiento juridico una
institucion de derecho penal material o de ejecucidén penal material, ni a su amparo
pueden introducirse pretorianamente modalidades de modificaciéon, extincién o
exencion de penas privativas de libertad efectivas, no previstas por la ley penal
material. El principio de legalidad que informa las tres areas del Derecho Penal —
material, procesal y de ejecucién- no admite una actuacioén judicial que vulnere el
subprincipio de reserva de ley. (Fundamento 17°)
El acuerdo plenario plantea que lo crucial para la interpretacion de ésta figura
procesal, es que, la libertad anticipada se encuentra regulada en una norma
procesal, no pudiendo modificar, crear, ni incorporar al ordenamiento juridico una
institucion de derecho penal material o de ejecucién penal material, menos aun que
al amparo de ésta puedan introducirse pretorianamente modalidades de

modificacion, extincion o exencidon de penas privativas de libertad efectivas,
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recordemos que ante la imposicion de una pena privativa de libertad, obteniendo
ésta la calidad o status de cosa juzgada, no se estima otra situacion mas que el
cumplimiento de la misma, y que en el caso concreto como es en el delito de
omision a la asistencia familiar, lo Unico que se exige es el cumplimiento del pago
de los alimentos.
Si hay algo que no puede desconocerse es que la figura de la libertad anticipada,
se encuentra mencionada en el cédigo adjetivo, el mismo que cumple un fin, (Alfaro
R., 2015, p. 37).

El proceso penal tiene como fin principal (de caracter mediato) la

realizacion del Derecho penal material, en tanta manifestacion de

la Politica Criminal del Estado, y como fin secundario (de caracter

inmediato) la obtencién de la verdad procesal en el caso concreto.
En las palabras de Reina Alfaro, se puede advertir que el Derecho Penal, ya se
material o formal, cumplen con diferentes finalidades que le son asignadas por el
Estado a través de las diferentes Politicas Criminales que ésta emplea para
combatir con la delincuencia en todos sus estamentos. Segun algunos tratadistas,
se viene interpretando de manera erronea, que la simple mencion de la “Libertad
Anticipada” en el articulo 491° ha creado una nueva institucién que permite una
especie de revocatoria de la revocatoria de la suspensién de la pena. Sin embargo,
en diferente linea argumentativa, también se ha dicho que la “Libertad Anticipada”,
es una figura procesal, y que la voluntad del legislador estuvo orientada a crear
una salida en los diferentes casos que se presentaren en la ejecucién de la
sentencia, a las cuales se les llamoé incidencias, las mismas que estan referidas
particularmente a casos de conversion penas 0 su revocacion, a la revocacion de
suspension de la ejecucion de la pena y de la reserva del fallo condenatorio, y a la

extincion o vencimiento de la pena.
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2.2.9.3. Principio de Legalidad.-
Antecedentes del principio de legalidad penal.-
Recordemos en primer lugar, que nos encontramos frente a un Estado de Derecho
Constitucional, y que ello es en primae facie, base para organizar como tal a un
Estado. Todos los principios que enmarcan nuestro Sistema Penal Peruano, estan
destinados a proyectar lineamientos que sirvan como base para la aplicacion de la
norma penal, en cada caso concreto. Siguiendo esta linea, nos encontramos con
uno de los principios rectores, como es el Principio de Legalidad Penal, éste se
encuentra amparado constitucionalmente en el articulo 2° numeral 24, literal d); y
de recepcion legal en los articulos 11, V, VI del Titulo Preliminar del Codigo Penal.
El Principio de Legalidad Penal, comprende a las garantias criminal, penal,
jurisdiccional-procesal y de ejecucion penal. De su contenido y alcance se
proyectan cuatro prohibiciones ampliamente difundidas en la teoria como en la
praxis peruana. En palabras, de Zaffaroni, (1981), estas son: sobre la aplicacién
retroactiva de la ley (lege praevia); de aplicacion de otro derecho que no sea el
escrito o reserva de la ley (lege scripta); de extensién del derecho escrito a
situaciones analogas (lege stricta); y finalmente de clausulas legales
indeterminadas (lege certa).
Estos principios constitucionales del Derecho Penal, no solo tienen como principal
fundamento, dar conocer los lineamientos que se deben seguir, sino que en primer
término, su estudio debe ser entendido de forma positiva y negativa. Como
presupuesto positivo, buscan alcanzar la solucién de conflictos en materia penal, y
como forma negativa, tienen un alcance limitativo o prohibitivo, es decir, son el
limite del IUS PUNIENDI estatal en relacién a todo el sistema penal en su conjunto,

fundamento clave para entender el Principio de Legalidad.
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El principio de legalidad, solo debe ser entendido bajo una base normativa, claro
que no. Toda figura penal material y formal debe ser entendida en su concepto
integral, maxime si nos referimos a los principios rectores del derecho penal, estos
tienen un fundamento y origen historico, llamado leit motiv.
El origen del principio, proviene de la Carta Magna de 1215, producto del estudio
de la filosofia racionalista de tal época, que no era otra que el iluminismo. En el
Caddigo Penal francés de 1791 fueron plasmados los principios que tenian como
procedencia a la revolucidén francesa, estos eran, la libertad, la igualdad y la
fraternidad. El principio de libertad se encuentra disefiado a mérito del apotegma
nullum crimen, nulla poena sine praevia, que los ciudadanos del gobierno del
REICH, quisieron atribuir al filésofo aleman Feurbach. Sin embargo, tal latinismo se
origind gracias a la filosofia de Rousseau, l6gicamente el apotegma mencionado
representa una de las reconocidas conquistas que se obtuvo en la Revolucién
Francesa en el afio de 1789. Posteriormente, se dio su integracion en el articulo 8°
de la Declaracion de los Derechos del Hombre del 26 de agosto del mismo afio.
Son pocos los juristas que, no solo enmarcan sus estudios penales en la
normatividad, valida forma de ver el derecho penal, pero no integra en su esencia,
este hecho se le puede atribuir en medida alguna a KELSEN, quien en su Teoria
Pura del Derecho, afirma, que la norma prevalece bajo cualquier contexto,
dandonos a conocer su piramide Kelseniana. En este sentido, se busca las raices
gue hacen que estos principios, alcancen la practicidad y el fundamento, uno de
estos principios, es sin mayor duda, el principio de legalidad.
Este principio, encuentra sus origenes en la llamada época de la llustracién o mas
conocida como la “época de las luces”, donde grandes fildsofos como Voltarie,

Monstesquieu y Rosseau, impartieron su ideas liberales. Ahora, recordemos el
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contexto bajo el cual se da la llamada ilustracion, estos pensadores del siglo XVII,
buscan alcanzar mediante sus ideas y conocimientos basados en la razon, limitar
el poder absoluto que, hasta ese momento ejercia el Monarca Francés, quien
ejercia un poder absoluto y Unico, comparable con la siguiente descripcién que se
hace Marco Aurelio Denegri, de la iglesia donde sefiala que: “La constitucion de la
Iglesia es monarquica absoluta, de aqui que la autoridad jurisdiccional del Papa es:
Suprema, es decir, inapelable; Plena, esto es, sin limitacion (...). Estas
caracteristicas del Papa en el sector catélico, resultan siendo bastante equiparable
a la funcién y la autoridad, que tenia el monarca en el pais de Francia.
Los filésofos franceses consideraban que la imposicidén de la autoridad, también
debia tener limites, y que estas debian fundarse en la razon, propugnandose asi
‘las ideas liberales tendentes a la autolimitacién del poder estatal” que en ese
entonces representaba la “Bastilla”, simbolo de poder absoluto por el Monarca.
En este sentido, el principio de legalidad, tiene un enfoque de proteccion frente al
abuso y atropello que se pueda cometer en un gobierno.
Una de las conquistas histéricas del mundo moderno, en el &mbito de derecho es
sin duda, el principio de legalidad, y las consecuencias que de ella derivan, dej6 de
ponerse en primer término la fuerza, para dar paso a la razén. El principio de
legalidad es la base constructiva para la formacion y aplicacion de otros principios
constitucionales, a palabras de Castillo Alva, (2004, p. 63), “Cualquier cambio que
afecte al Derecho Penal empieza por la modificacion de la ley penal, pues ésta es
Su unica puerta de ingreso”.
2.2.9.4. El principio de Legalidad en el Ordenamiento Juridico Penal.-
La base fundamental para garantizar la libertad frente al poder politico, es sin duda,

la aplicacion del principio de legalidad; su reconocimiento constitucional, se
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remonta a la tercera constitucion que tuvo el Perd, en el afio de 1928, considerada
como la primera norma constitucional que integra el latinismo nullum crimen, en
el articulo 150°, donde decia: “Ningun peruano esta obligado a hacer lo que no
manda la ley o impedido a hacer lo que ella no prohibe”. La constitucion de 1856
expresa una nueva redaccion para el principio legalista, donde se menciona en su
articulo 15° que: “No se reconoce mas obligaciones que las impuestas por las leyes
y ninguna tiene efecto retroactivo”. La constituciéon de 1860 rechaza la ultima
redaccion, e integra a una mejor técnica en la garantia de la legalidad procesal, asi
en su articulo 14°.- “Nadie esta obligado a hacer lo que manda la ley ni impedido
de hacer lo que ella no prohibe”. La constitucion de 1867, sigue el lineamiento de
la constitucion anterior. La constitucion de 1920, tampoco se aparta de la anterior,
al decir en su articulo 19°- “Nadie esta obligado a hacer lo que manda la ley, ni
impedido de hacer lo que ella no prohibe”.

La constitucién de 1933, ya con una mejor técnica legislativa, recoge el principio
dandole la configuracion que hasta la fecha se mantiene, en su articulo 24° “Nadie
esta obligado a hacer lo que la ley no manda ni impedido de hacer lo que ella no
prohibe”; y en su articulo 57° - “Nadie sera condenado por acto u omisién que al
tiempo de cometerse o estan calificados en la ley de manera inequivoca como
infracciones penales ni juzgado sino por los tribunales que las leyes establezcan
(-..)". Ya en la constitucion de 1979, de corte social, dice en su articulo 24° lo
siguiente: “a) Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda ni impedido de
hacer lo que ella no prohibe”; d) Nadie sera procesado ni condenado por acto u
omision que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de
manera expresa e inequivoca, como infraccion punible, ni sancionado con pena no

prevista en la ley”.
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Finalmente la constitucion de 1993, bajo la misma premisa de la constitucion de
1979, regula el principio de legalidad con la salvedad que también se legitima la
punicion de la conducta omisiva de forma genérica al referirse expresamente en su
articulo 2° numeral 24, literal “d” lo siguiente: “Nadie sera procesado ni condenado
por acto u omision que al tiempo de cometerse no este previamente calificado en
la ley de manera expresa e inequivoca, como infraccidén punible; ni sancionado con
pena no prevista en la ley”. De manera consecuente y légica, éste mismo precepto
se encuentra en el titulo preliminar del Cédigo Penal, en su articulo II: “Nadie sera
sancionado por un acto no previsto como delito o falta por ley vigente al momento
de su comisién ni sometido a pena o medida de seguridad que no se encuentre
establecida en ellas”.

Si bien, en el transcurrir de los afios se ha modificado en la forma el principio de
legalidad, su contenido ha sido siempre el mismo. Limitar el poder que tiene el
Estado, a través de sus diferentes poderes estatales —Poder Legislativo, Poder
Judicial y Poder Ejecutivo-. Sin embargo, tal limitacién no solo se extiende a una
separacion de poderes, donde se excluye la posicién de ser juzgador y parte, sino
también que estos poderes ya integrados, tengan limitaciones en sus funciones,
limitaciones que permiten al ciudadano ejercer su libertad, tomando conocimiento
en que momento comienza su derecho hasta cuando culmina.

El desarrollo en el ordenamiento juridico penal peruano, del principio de legalidad,
tiene su origen en la constitucion de 1828 tal como se indicd antes, en mérito de
ello, se le atribuye constitucionalidad a tal principio. La afirmacion de su nivel
constitucional, importa respecto de dos aspectos, el primero que se encuentra
enmarcado a su jerarquizacion constitucional, donde se le ubica al nivel de un

derecho fundamental, y en segundo lugar, la vinculacidn que tiene con la libertad y
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la seguridad personal del ciudadano, dos elementos fundamentales para vivir en
sociedad, dotados de elementos valorativos como son la justica y la paz social.
Bustos y Hormazabal (1997), precisan que “la funcion del principio de legalidad es
esencialmente garantista [...], se puede decir entonces, que es una garantia frente
a la arbitrariedad estatal.
Si, bien es cierto, que ésta garantia debe de ser brindada por el propio gobierno,
también se puede decir, que tiene la caracteristica de ser fundamento tutelar del
ciudadano, pues exige la no vulneracion de la garantia del ciudadano y de sus
derechos fundamentales. A palabras de Arroyo Zapatero, (1996) esto es, “frente a
la privacién o restriccion de sus derechos por parte del Estado”. Es decir, lo que se
busca perseguir, en principio, es que la persona tome conocimiento de aquellas
conductas que no debe realizar, pues éstas, traen como resultado, condiciones
desfavorables para la propia persona, situacion que desencadenaria la limitacion
de derechos fundamentales, como la privacién de la libertad principalmente, y
posteriormente que el Estado como principal ostentador del monopolio del 1US
PUNIENDI, es decir, ejercer su poder mayoritario, pero no absoluto, tenga limites,
basados en dar a conocer cuales son las son las conductas que la persona no debe
hacer, y que las mismas deban estar normadas en un material que se encuentre
presto a toda la ciudadania en general, no debiendo el Estado crear, proposiciones
facticas que en un principio no fueron consideras como delito, solo para imponer su
poder frente a los ciudadanos.
El principio de legalidad, tiene un doble mensaje que se encuentra sujeto a un orden
constitucional que no solo abarca la proteccién de derechos fundamentales, sino
también al tipo y forma de gobierno que tiene el Perd, en el articulo 43° de la

Constitucion Politica del Peru, en el titulo 1l - Del Estado y la Nacion-, se tiene que:
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“La Republica del Peru es democratica, social, independiente y soberana. El Estado
es uno e indivisible. Su gobierno es unitario, representativo y descentralizado, y se
organiza segun el principio de separacion de poderes”. [Negrita nuestra]

El principio de separacion de poderes, permite que se entienda mejor el doble
mensaje del principio de legalidad, por lo siguiente: En primer lugar, el Unico 6rgano
que se encuentra autorizado en el ordenamiento juridico para crear, modificar o
extinguir una conducta tipica o las consecuencias juridicas derivadas de una
conducta tipica integrante del Codigo Penal o en las leyes especiales, es el
legislador. El articulo 102, inciso 1, sefiala, dentro de las funciones del Poder
Legislativo, “Dar leyes y resoluciones legislativas, asi como interpretar, modificar o
derogar las existentes”. En el segundo lugar, el Unico 6érgano que esta autorizado a
imponer penas perfiladas por el legislador, dentro de un proceso penal con las
garantias cumplidas es sin duda alguna, el juez penal, asi lo determina la propia
constitucion en su articulo 138, donde se dice: “La potestad de administrar justicia
emana del pueblo y se ejerce por el poder judicial a través de sus Organos
jerarquicos”. Por lo tanto, la limitacion que tendran los jueces, es la no imposicion
de penas, que previamente no hay sido fijadas de forma cierta y expresa por el
poder competente, que en este caso es el Congreso de la Republica.

La Constitucion Politica del Pera en su articulo 1°, da a conocer que la defensa a
la persona y a su dignidad son el fin supremo de la Sociedad y del Estado, es por
ésta razon, que se brinda a todo ciudadano, una gama de herramientas, para que
su desarrollo personal e integro pueda darse, y una de las principales herramientas
es justamente limitar la persecucion del Estado, mediante el principio de legalidad,
pues bajo este contexto, se espera que la persona tome conocimiento de que

hechos son o no delictivos, y se encuentra en la capacidad de dirimir entre el hacer
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y no hacer, determinacién que lo conllevaran ante la comisién o no de un delito.
Esta situacion, solo se puede dar, claro ésta, mediante el conocimiento de los
hechos que constituyen siendo delictivos. Asi también, tenemos a Sandoval
Huertas, (1994), quien menciona que: “El citado principio trae su origen de la doble
necesidad del garantizar tanto la seguridad juridica de los ciudadanos cuanto su
libertad frente a los abusos derivados de un ejercicio arbitrario del ius puniendi por
parte del Estado”.
Tras las palabras, del autor, se puede decir dos aspectos fundamentales. La
aplicacion de este principio se encuentra enmarcado a generar limites por parte del
Estado, cuando estos vulneren derechos, o contengan situaciones desfavorables
para los ciudadanos, situaciones que alcanzan a restringir derechos muy
fundamentales pero no absolutos, entre ellos, la libertad de la persona. Sin
embargo, que sucede si aquella situacibn no se funda en una condicion
desfavorable o vulneradora de derechos fundamentales, pues recordemos que la
naturaleza del principio antes mencionado es caracter garantista, en este sentido,
no cabria la posibilidad de decir, que el principio de legalidad se ve vulnerado
cuando se habla de normas o situaciones favorables a la libertad y derechos de la
persona, que no se encuentran plasmados en una norma, pero que sin embargo,
pueden crearse a partir de las diversas fuentes del derecho, las mismas que solo
encuentran su fin en la proteccion del individuo y su desarrollo en sociedad, mas
no en su detraimiento y perjuicio.
2.2.9.5. Larigurosa aplicacion de las disposiciones de la ley.
El principio de Legalidad, no encontraria sentido de no ser por otro Poder del

Estado, que es el Judicial, pues éste es quien no solo aplicara las medidas y penas
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correspondientes, cuando un ciudadano contravenga las leyes penales, sino que
ademas debera interpretar el sentido de la norma.
De esta manera la “aplicacion” y la “interpretacién” de la ley se convirtieron en el
presupuesto objetivo de la division de poderes, por cuanto cada poder se encargara
de determinada funcion.
Sin embargo, hay algo de importancia juridica igual que la proteccion al
cumplimiento riguroso de las leyes impuestas, ello es, en palabras de Larenz
(1983), “La justicia de la decision del caso, es ciertamente un fin deseable de la
actividad judicial”. Y que si bien, no se le puede ni debe dar la potestad al juez, para
que determine, lo que el Poder Legislativo no considerado en su momento, pues
estariamos contribuyendo a que éste pueda juzgar a su libre albedrio, bajo
circunstancias no adscritas en la norma, ello no Obice, para que este mismo
magistrado que se encuentra supeditado a lo que sefiala la norma penal, pueda
interpretar la norma que tiene una deficiencia o inclusive tiene un vacio normativo.
El principio de legalidad penal ha sido consagrado en el literal “d” del inciso 24) del
articulo 2° de nuestra Carta Magna, segun el cual “Nadie sera procesado, ni
condenado por acto u omisién que al tiempo de cometerse no este previamente
calificado en la ley de manera expresa e inequivoca, como infraccion punible (...)".
De la misma forma, forma parte de los derechos protegidos en los principales
instrumentos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, como son la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 11°, numeral 2, Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, articulo 9°, Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, articulo 15°). Expediente N° 010-2002-Al-TC.
El principio limite del IUS PUNIENDI, juega un doble papel, por una parte exige al

legislador, y por otra a los tribunales de justicia. De cierta forma, primero opera
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contra el Poder Legislativo, en la medida de que, la ley, es en primera instancia, la
que debe garantizar que el sacrificio de los derechos de los ciudadanos sea el
minimo imprescindible y que los limites y restricciones sean proporcionados. Por
estas razones, en cuando una condena penal pueda ser razonablemente entendida
como aplicacion de la ley, la eventual lesidon que esa aplicacion pueda producir en
los derechos fundamentales del ciudadano, tales decisiones seran imputables al
legislador y no al juez. (Exp. N° 0012-2006-PI/TC). Una de las principales
caracteristicas del Estado, es la organizacion con la que cuenta para cumplir a
cabalidad con su funcion estatal, haciendo una diferenciacion de las tareas a
cumplir que no es otra cosa que la misma que estd comprendida a que puede ser
entendida como la proteccion

El principio de legalidad, no solo abarca lo antes expuesto, sino también, diversas
exigencias que permiten lograr sus fines, estas que son de caracter normativo, pero
gue se fundamenta en la historia que previamente se detall6 del citado principio. En
este entender, tenemos como primer punto a la lex praevia, ésta prohibe la
aplicacion retroactiva de la ley penal, salvo en los casos, en que se beneficie al reo.
Asi lo establece el articulo 103° de la Constitucion Politica, segun el cual “(...)
Ninguna ley tiene fuerza ni efecto retroactivos, salvo en materia penal, cuando
favorece al reo (...)". Asi también tenemos a la lex strict, por la cual se prohibe el
uso de la analogia. Asi lo establece el articulo 139° inciso 3 de la Constitucién,
donde se senala que: “El principio de inaplicabilidad por analogia de la ley penal y
de las normas que restrinjan derechos”. La exigencia de la lex certa, esta
conformada por un palabra clave en derecho penal que no se debe dar, es la
llamada “indeterminacion”. La sentencia recaida en el caso de la Legislacion

Antiterrorista (Expediente N° 0010-2002-Al/TC), donde se exige no solo que por la
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ley se establezcan delitos, sino también que las conductas prohibidas estén
claramente delimitadas en la ley. Dandose asi el mandato de determinacion, que
prohibe de ante mano, que el poder legislativo, en su rol de emitir leyes que se
puedan dar normas con éste caracter vulnerador de derechos fundamentales.
La constitucion en su articulo 2° numeral 24) literal “d”, exige que la tipificacion
previa de la ilicitud penal sea “expresa e inequivoca”. El llamado determinismo, es
una prescripcion dirigida al legislador para que éste dote de significado univoco y
preciso al tipo penal, de tal forma que la actividad de subsuncion del hecho en la
norma sea verificable con real certidumbre. Sin embargo, también debe quedar
claro, que la exigencia realizada al legislador no puede abarcar en sentido estricto,
la precision absoluta en la formulacién de los conceptos legales. ElI cumplimiento
de tal pedido seria utépico, pues la naturaleza propia del lenguaje, no lo permite
por su ambigledad o vaguedad; si admitiendo si, cierto grado de indeterminacién,
mayor 0 menor, segun la praxis, pues hasta las formulaciones mas precisas, 0 mas
casuisticas y descriptivas, dejan problemas de determinacion en algunos
supuestos, al tener o poseer un grado de equivocidad. Ello, no es ébice, para
sefialar que existen limitaciones a tal indeterminacion por naturaleza, y dicha
limitacion es que la indeterminacién sera inadmisible, cuando no permita al
ciudadano conocer qué comportamientos estan prohibidos y cuales estan
permitidos.
Tenemos también a la lex scripta, por la que se consagra a ley como Unica base
para la incriminacién de comportamientos e imposiciones de penas, proscribiendo
entre otros aspectos, fundamentar la punibilidad en el derecho consuetudinario.
Finalmente, tenemos que este principio, considerado no tan solo para reservar la

determinacion de la hipotesis del delito, sino ademéas como un derecho subjetivo
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constitucional de todos los ciudadanos. Como principio constitucional, informa y
limita los margenes de actuacion de los que dispone el Poder Legislativo al
momento de establecer cuales son las conductas prohibidas, asi como sus
respectivas sanciones. Mientras que en su vértice de derecho subjetivo
constitucional, garantiza a toda persona sometida a un proceso o procedimiento
sancionatorio que lo prohibido se encuentre previsto en una norma, previa, estricta
y escrita, todos esos aspectos que fuimos desarrollando previamente, y que
permitiran que la prohibicién se contemple en una norma juridica. Por tanto, resulta
igualmente claro que la dimension subjetiva del derecho a la legalidad penal no
puede estar al margen del ambito de los derechos protegidos por la justicia
constitucional frente a los supuestos como la creacién judicial de delitos o faltas y
sus correspondientes supuestos de agravacion o, incluso, la aplicacién de
determinados tipos penales a supuestos no contemplados en ellos.

“El derecho a la legalidad penal, de todas formas vincula también a los jueces
penales, de ejecucién, y su eventual violacion posibilita obviamente su reparaciéon
mediante este tipo de procesos de tutela de libertades fundamentales”. (Exp. N°

2758-2004-HC/TC).

2.3. DEFINICIONES CONCEPTUALES

Beneficios: Privilegios concedidos por las leyes en ciertos actos, a favor de
distintas personas, que se hallen en una situacién juridica especial, para que
contrarresten debidamente los perjuicios, que tal condicion pueda originarles.
Condenar: Pronunciar el juez sentencia imponiendo al reo la pena correspondiente

al delito o falta cometida, a consecuencia de su actuar.
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Incidencia: Lo que sobreviene o acontece durante el curso de una actividad,
negocio, asunto 0 causa y tiene con el caso principal cierta conexion.
Libertad: Etimologicamente proviene del latin: libertas, que significa atributo propio
de las personas. Facultad que tiene el hombre de elegir entre las muchas
posibilidades de obrar que se le ofrecen. Es la condicidon necesaria para quienes
viven una verdadera existencia humanay los derechos de la propiedad son la forma
de implementar esta Libertad.
Liberacion Condicional: Anglicismo por libertad condicional. Beneficio
penitenciario consistente en dejar en libertad a los penados que hayan observado
comportamiento adecuado durante los diversos periodos de sus condenay cuando
ya se encuentren en la Ultima parte del tratamiento penal, siempre que se sometan
a las condiciones de una buena conducta y demas disposiciones que se les
seflalen, a menos de ser reintegrados al establecimiento penal para cumplir el
tiempo faltante.
Medidas de Seguridad: Providencias que, con caracter preventivo para la
sociedad y de correccion para el sujeto, se adoptan con los individuos que se
encuentran en estado peligroso desde el punto de vista de la defensa social de
caracter general. Estas medidas aun cuando practicadas en todos los tiempos, no
se habian erigido en un completo sistema de prevencion penal y social hasta que
lo proclamé asi la Escuela Positiva que en el Derecho Penal crearon criminalistas
de la talla de Ferri, Lombroso y Garofalo.
Penitenciario: Referentes a las penitenciarias, o establecimientos y regimenes
para los condenados a penas privativas de libertad. (Régimen penitenciario,
sistemas penitenciarios, trabajo penitenciario). En el derecho candnico, presbitero

con obligacion de confesar en iglesia determinada.
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Semi Libertad: Beneficio penitenciario que se impone al reo que ha cumplido como
parte de su condena.
Situacion Juridica: Carnelutti nos sefala que: “el interés juridicamente protegido
o juridicamente subordinado. Tal situaciébn se compone de dos combinadas, la
pasiva, consistente en la subordinacién de un interés mediante una medida juridica;
y la activa, correlativa de la anterior, consistente en el predominio de un interés,
concretada mediante una medida juridica.
Sentencia: Es la resolucién del juez, que admitiendo o rechazando la demanda,
afirma la existencia o la inexistencia de una voluntad concreta de la ley, que
garantiza un bien; o, lo que es igual, respectivamente, la inexistencia o existencia
de una voluntad de la ley, que garantiza un bien al demandado
Sentencia de condena: Sentencia condenatoria, equivalente al tecnicismo

procesal.

2.4. BASES EPISTEMICAS

El ser humano desde su inicio se ha enfrentado al dilema de explicarse el origen
del conocimiento, bajo ese contexto fue conveniente exponer en forma concreta las
corrientes epistemoldgicas, a efectos de que de su contenido se considerd que la
tesis presente, tiene bases epistemoldgicas.

Dentro de las corrientes que sobresalieron desde un inicio de los anales de la
historia, siendo el escepticismo uno de ellos; en la filosofia occidental, constituye
una doctrina que niega la posibilidad de alcanzar el conocimiento de la realidad,
como es en si misma, fuera de la percepcion humana. Por extension gradual de su
significado, la palabra escepticismo significa también duda de lo que es

generalmente aceptado como verdad.
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El racionalismo, en filosofia, constituye un sistema de pensamiento que acentua el
papel de la razén en la adquisicion del conocimiento, en contraste con el empirismo,
que resalta el papel de la experiencia, sobre todo el sentido de la percepcion.
Asi mismo se tiene que el empirismo, doctrina que afirma que todo conocimiento
se basa en la experiencia, mientras que niega la posibilidad de ideas espontaneas
o del pensamiento a priori.
Es importante resaltar que dentro de las corrientes filosoficas de la ciencia, surge
el positivismo, doctrina basada en la experiencia y en el conocimiento empirico de
los fendmenos naturales. En virtud de lo anterior, el positivismo considera a la
metafisica y a la teologia como sistemas de conocimientos imperfectos e
inadecuados. Destaca dentro de esta corriente epistemoldgica, la hipétesis, la
teoria, la observacion y experimentacion.
Otra de las corrientes filosdéficas la constituye la fenomenologia, doctrina que se
encamina a clarificar la relacién entre el acto de conocer y el objeto conocido. Por
medio del método fenomenoldgico se puede distinguir como son las cosas a partir
de cdmo uno piensa que son en realidad, alcanzando asi una comprension mas
precisa de las bases conceptuales del conocimiento.
Adicionalmente, aparece el pragmatismo. La escuela estadounidense del
pragmatismo, fundada por los filésofos Charles Sanders Peirce, William James y
John Dewey a principios del siglo XX, llevé el empirismo aun mas lejos al mantener
gue el conocimiento es un instrumento de accién y que todas las creencias tenian
que ser juzgadas por su utilidad como reglas para predecir las experiencias.
Dentro del Siglo XX surge la falsabilidad, concepto acufiado por el filésofo Karl
Raimund Popper, que designa la posibilidad que tiene una teoria de ser

desmentida, falseada o ‘falsada’ por un hecho determinado o por algin enunciado
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que pueda deducirse de esa teoria y no pueda ser verificable empleando dicha
teoria.
En resumen para Feyeraband P. ( 2011):

La ciencia es una actividad esencialmente anarquica: escapa a cualquier
teoria del conocimiento que pretenda recoger en un uUnico modelo de
racionalidad el rico material de su propia historia, dado que las revoluciones
cientificas (por ejemplo, el paso del sistema tolemaico al sistema
copernicano) acontecen cuando los grandes cientificos (como Galileo)
sostienen teorias y puntos de vista incompatibles con aquellos principios
considerados evidentes, violando asi los criterios de racionalidad aceptados
por la mayor parte de los estudiosos.

De modo tal, que el analisis racional que se hizo de la realidad objeto de estudio se

enmarcO como una tesis generadora de conocimientos.



CAPITULO Il

MARCO METODOLOGICO

3.1. AMBITO

Poder Judicial 2017

3.2. POBLACION

Para llevar a cabo la presente investigacion se hizo necesario determinar el espacio
donde se desarrollo la misma y a quienes va dirigida. Desde la perspectiva de
Tamayo y Tamayo (2000, p. 114) se define la poblacién como “la totalidad del
fendbmeno a estudiar, donde las unidades poseen una caracteristica comun”

De forma coincidente, Hernandez y Col (2003) sefialan que la poblacion esta
conformada por elementos que tienen caracteristicas comunes. De esta manera se
pudo establecer que la poblacion objeto de estudio estuvo conformada por las
decisiones a las que arribé la Sala Penal Permanente en su Casacion N° 251-2012-
La Libertad publicada el 26 de septiembre del 2013y el pronunciamiento de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica en el VII Pleno Jurisprudencial de las Salas
Penales Permanente y Transitoria -2012 mediante el Acuerdo Plenario N° 3-
2012/CJ-116, sobre Funcién y Operatividad de la Libertad Anticipada, publicada el

24 de enero del aflo 2013, entre otros.

3.3. MUESTRA
Se aplicd el muestreo no probabilistico (Castro, 2003), donde la eleccién de la

muestra para el estudio depende del criterio especifico del investigador. El autor
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citado sefiala que si la poblacidon es pequefa, entonces la poblacion es igual a la
muestra.
En esta investigacion como muestra fue considerada la misma poblacion,
seleccionada por el tipo de muestreo no probabilistico en base al criterio
tedrico; es decir, se consideraron todas las decisiones judiciales nacionales
sobre la libertad anticipada, en cuanto a los criterios expuestos en cada una.

CUADRO 1: MUESTRA DE INVESTIGACION

Decisiones de la Sala Penal Permanente TOTAL
Expediente N° 0446-2017
Expedientes Expediente N° 0200-2009 3
Expediente N° 5339-2007
Acuerdos Acuerdo Plenario N° 03-2012/CJ-116 1
Plenarios
Casacion Casacic’)_q N° 251-2012-La Libertad 5
Casacion N° 189-2011- Huaura

Fuente: Pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
Elaboracion: Tesista

3.4. NIVEL Y TIPO DE INVESTIGACION

La presente fue una investigacion de tipo basica, también llamada tedrica o
dogmatica Zorrilla, (1993), se caracteriza porque parte de un marco teorico y
permanece en él, incrementando los conocimientos cientificos o filoséficos, pero
sin contrastarlos con ningun aspecto practico.

En este sentido, los resultados permitieron enriquecer las teorias existentes,
generando un aporte al campo del Derecho. Se desarroll6 a partir de las diferentes
resoluciones emitidas por los 6rganos competentes. Asi, también del estudio de los
principios del derecho penal, sobre el delito de omision a la asistencia familiar, y un
estudio integro sobre la realidad carcelaria que afronta el pais en la actualidad,
verificando si en realidad la funcion preventiva social de la pena, se esta cumpliendo

0 no, siendo el afio de investigacion el 2017.
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Asimismo, la investigacion pertenece al nivel descriptivo, ya que su proposito fue
exponer el evento estudiado. Cabe resaltar que el enfoque que se asumié en la
investigacion fue cuantitativo, y por la profundidad con que sea abordd la
interpretacion de los resultados fue cualitativo; en este sentido se puede sefialar
que se adoptd un enfoque mixto. EI método que guio el proceso de interpretacion
de resultados fue el hermenéutico a través de la interpretacion teleolégica y

sistematica de la norma.

3.5. DISENO DE INVESTIGACION

La investigacion se desarrollé mediante un disefio no Experimental-transeccional-
descriptivo, (Hernandez y Col, 2003). Por cuanto se observdé un determinado
fendmeno en su contexto real para su posterior analisis y no se manipulard variable
alguna al momento de recolectar la informacion.

En tal sentido se buscé determinar la viabilidad de la aplicacion de la Libertad
Anticipada en la revocatoria de la suspension de la pena en los delitos de omision
a la asistencia familiar, como una especial forma de excarcelacion regulada en el
Cddigo Procesal Penal.

El diagrama de este disefio es el siguiente:

Dénde:
M= Es la muestra de investigacion (doctrina, sentencia, jurisprudencia, acuerdo
plenario)

O= Es la informacién que se extrae de la muestra
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3.6. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS
Para la recoleccion de informacion se hizo uso de la técnica del analisis
documental, de acuerdo a lo que propone Balestrini (2003), para el analisis
profundo de las fuentes documentales, se utilizaron las técnicas de: observacion
documental, presentacién resumida, resumen analitico y analisis critico.
A patrtir de la observacion documental, como punto de partida en el andlisis de las
fuentes documentales, mediante una lectura general de los textos, se inicio la
basqueda y observacién de los hechos presentes en los materiales escritos
consultados que fueron de interés para esta investigacion. Esta lectura inicial,
estuvo seguida de varias lecturas mas detenidas y rigurosas de las decisiones y
pronunciamientos de la Corte Suprema de la Republica sobre la institucion de
Libertad Anticipada, a fin de captar los planteamientos esenciales y aspectos
l6gicos de sus contenidos y propuestas, a propésito de extraer los datos
bibliogréaficos utiles para el estudio realizado.
Todo ello permitié dar cuenta, de manera fiel y en sintesis, acerca de las ideas
basicas que contienen los documentos consultados. Para recolectar la informacion

seleccionada se utilizaron las fichas de analisis como parte de los instrumentos.

3.7. PLAN DE TABULACION Y PRESENTACION DE DATOS

El procesamiento de la informacién estuvo fundamentado en lo planteado por
Tamayo (2000: 120) quien expone gue: "una vez recopilado los datos para este fin
es necesario procesarlo, ya que la cuantificaciébn y su tratamiento estadistico

permitira llegar a conclusiones".
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3.8. PROCEDIMIENTO

El tratamiento e interpretacion de los datos obtenidos de la entrevista y analisis
documental se realiz6 mediante la extraccion de conclusiones formulando
proposiciones que permitieron describir la realidad estudiada para avanzar en su
comprension. En este sentido, se desarrollé un conjunto de transformaciones,
operaciones, reflexiones, comprobaciones, con el fin de extraer informacién
relevante en relacion con el problema de investigacion, Rodriguez y col., 1996.
Finalmente, para el procesamiento de datos se hizo uso de la hermenéutica al

establecer el marco tedrico y responder a las preguntas de la investigacion.



CAPITULO IV

RESULTADOS
4.1. PRESENTACION Y DISCUSION DE LOS RESULTADOS

Con relacion a las decisiones sobre la libertad anticipada, se presenta en el
siguiente cuadro la relacion de expedientes analizados, el tipo de delito cometido,
el Juzgado o Sala que resolvid, la decision emitida y los fundamentos de las

mismas.

CUADRO 2: EXPEDIENTES ANALIZADOS VINCULADOS A LA APLICACION

DE LA LIBERTAD ANTICIPADA EN LOS DELITOS DE OMISION A LA
ASISTENCIA FAMILIAR

Expediente . JUEGEED & Decision Fundamentos:
N° Delito Sala que
resolvio:
El juzgador en virtud de una
Segundo IMPROCEDENTE | interpretacion eminentemente
Expediente Lesiones Juzgado de subjetiva y amplia, no puede
N° 0446- Graves Investigacion desconocer la cosa juzgada, la
2017 Preparatoria seguridad juridica y la tutela
de Huancayo jurisdiccional efectiva.
Cuando el condenado se
encuentra proximo a fallecer o
Expediente Sala Penal PROCEDENTE con una enfermedad muy grave
N° 0200- Lesiones Leves | Permanente debidamente acreditado.
2009 de Apelacidn
de Huaura. Cuando ha sido revocada la
suspension de la ejecucion de la
pena de un condenado por el
delito de Omisiodn a la asistencia
familiar, cuando haya pagado el
Expediente Omisién a la Segundo integro de las pensiones
N° 5339- asistencia Juzgado de PROCEDENTE devengadas y la reparacidn civil.
2007 familiar Investigacion Como consecuencia de la
preparatoria conversion de la pena.
de Trujillo
El llamado incidente que se
expresa en el articulo 491°
numeral 3), debe ser entendido
como lo indicado en el numeral
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2) del articulo 488° CPP, siendo
calificado como “incidentes de
control o supervision de
ejecucién penal”, tiende a
garantizar la juridicidad y
correccion de toda dindmica en
gue estd envuelta la ejecucion
de la sentencia condenatoria,
sea en el ambito de la sancidn

El VIl Pleno Uniformizar penal, como de las
Acuerdo Uniformizar jurisdiccional criterios sobre consecuencias accesorias y de la
Plenario N° criterios sobre | de las Salas la Libertad reparacion civil.
03-2012/CJ- | la Libertad Penales anticipada. La libertad anticipada, es una
116 anticipada. Permanentes y norma procesal, no modifica,
Transitorias — crea ni incorpora al
2012 ordenamiento juridico una
institucion de derecho penal
material o de ejecucion penal
material, ni a su amparo pueden
introducirse pretoriamente
modalidades de modificacion,
extincién o exencién de penas
privativas de libertad efectivas,
no previstas por la ley penal
material o de ejecucién penal
material.
Al no estar reglada la Libertad
anticipada en nuestro
CASARON ordenamiento juridico procesal,
Confirmaron la existe impedimento normativo
Casacion N° Recurso de Sala Penal Resolucién de para que el juez la otorgue; por
251-2012-La | Casacion - Permanente — | primera tanto, si bien existe la necesidad
Libertad Omisién a la Corte Suprema | Instancia que de desarrollar respuestas
Asistencia declara juridicas a los casos de peticion
Familiar. Infundada la de libertad anticipada,
solicitud de consideramos que ello debe ser
Libertad realizado por el Poder
anticipada. Legislativo.

(Voto dirimente):

Se debe aplicar el Principio de
Proporcionalidad a efecto de
cumplir con el fin de la pena,
maxime si el articulo
constitucional, de que “no hay
prision por deudas”. En este
sentido, si la persona ya
cumplié con el pago de la
reparacion civil, su libertad se
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CASARON
Confirmaron la
Resolucion de

debe otorgar en mérito a lo
sefialado en el articulo 491°,
donde se otorga al juez de

Recurso de primera investigacion preparatoria, la
Casacion N° | Casacidon — Sala Penal Instancia que facultad para pronunciarse
189-2011- Omisidén a la Permanente — | declara sobre los incidentes referidos a
Huaura Asistencia Corte Suprema | Infundada la la libertad anticipada,
Familiar solicitud de excluyendo los beneficios
Libertad penitenciarios y las medidas de
anticipada. seguridad privativas de la
libertad.
Primer ponencia:
La libertad Conclusién Plenaria:
anticipada es un
instituto La libertad anticipada no es una
(benefICI.o atipico) institucion juridica consignada
que no tiene . .
desarrollo en por el legislador en el NCPP sin
norma objetiva, ni desarrollar su contenido, sino
en el codigo de por el contrato, su
Ejecucién Penal, entendimiento es una
por lo tanto las consecuencia juridica de la
solicitudes de valoracién positiva de un
libertad conversion de la pena privativa
anticipada no de libertad afectiva dictada en
éLa Libertad encuentren una sentencia condenatoria por
Pleno anticipada es g;nF:;r; otra pena (multa, limitacién de
Jurisdiccional | un mecanismo | Pleno Poiencia: derechos, vigilancia electrdnica
Nacional gue no tiene Jurisdiccional personal, etc); generando como
Penal - regulacion Nacional Penal | |3 jibertad su propio nombre lo indica la
Arequipa normativay —Realizado en | anticipada no es libertad anticipada.
por lo tanto Arequipa una institucién
improcedente juridica
en todos los consignada por el
casos? legislador en el

NCPP sin
desarrollar su
contenido, sino
por el contrato,
su entendimiento
esuna
consecuencia
juridica.
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GRAFICO 1: EXPEDIENTES ANALIZADOS VINCULADOS A LA APLICACION
DE LA LIBERTAD ANTICIPADA EN LOS DELITOS DE OMISION A LA
ASISTENCIA FAMILIAR
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Fuente: Pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
Elaboracion: Tesista

4.2. ANALISIS INFERENCIAL Y CONTRASTACION DE HIPOTESIS

En el presente gréafico se presenta, las decisiones nacionales que se tiene respecto
sobre las solicitudes de Libertad anticipada, entre ellas tenemos el Expediente N°
446-2017del Segundo Juzgado de Investigacion Preparatoria de Huancayo, donde
se declar6 IMPROCEDENTE la solicitud, el Expediente N° 0200-2009 de la Sala
Penal Permanente de Apelacion de Huaura que declar6 procedente la solicitud de
libertad anticipada, asi también tenemos el Expediente N° 5339-2007, sobre
omisién a la asistencia familiar, donde el Segundo Juzgado de Investigacion
Preparatoria de Trujillo declar6 procedente la solicitud de libertad anticipada.
También se tiene Casacion N° 251-2012- La libertad por la comision del delito de
omisidn a la asistencia familiar donde la Sala de la Corte Suprema declaré que se

confirme la resolucién de primera instancia que declara la IMPROCEDENCIA del
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pedido de libertad anticipada, de la misma forma la Casacion N° 189-2011- Huaura,
se pronuncié porque la libertad anticipada sea declarada improcedente, sin
embargo, en la misma existen votos dirimentes por parte de los Jueces Supremos
Villa Stein, Rodriguez Tineo y Morales Parraguéz, quienes fundamentan su
decision en sefalar que se debe aplicar el Principio de Proporcionalidad a efecto
de cumplir con el fin de la pena, maxime si el articulo constitucional, de que “no hay
prisién por deudas”.

En este sentido, si la persona ya cumplié con el pago de la reparacion civil, su
libertad se debe otorgar en mérito a lo sefialado en el numeral 3) del articulo 491°,
donde se otorga al juez de investigacion preparatoria, la facultad para pronunciarse
sobre los incidentes referidos a la libertad anticipada, excluyendo los beneficios
penitenciarios y las medidas de seguridad privativas de la libertad.

El fundamento principal del trabajo de investigacion, se sustentdé en las
conclusiones arribadas por el investigador, que no son otra cosa que, la respuesta
a los problemas formulados al comienzo de la investigacién, dandose a conocer el

resultado de la verificacién de las hip6tesis planteadas.

Asi, se inicia con los problemas especificos que se desarrollaron:

¢, Se vulnera el principio de legalidad penal al aplicarse la libertad anticipada en el

delito de omisioén a la asistencia familiar?

El Derecho Penal no solo supone la aplicacion en sentido formal de los diferentes
estamentos sustantivos o procesales, sino que ademas su aplicacion debe
encontrase en torno a principios como el de Legalidad, que resulta siendo uno de
los méas importantes y fundamentales lineamientos para la imposicion de una pena,

aunado a esto, el enfoque Neoconstitucional que debe su configuracién a los
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principios regulados a partir de los controles de convencionalidad, entre ellos
principios como el de Racionalidad y Humanidad de las Penas, que exige que el
contenido y duracion de la sancién penal, sea compatible con el postulado de la
proteccion de la dignidad humana, recordando que el articulo 1° de nuestra
Constitucion Politica del Peru, aguarda como primer derecho constitucional, que “el
fin supremo de la sociedad es la dignidad de la persona humana”. Es decir, que
toda actuacion que realice el Estado, debe encontrarse enmarcada a lograr tal
objetivo, debiendo evitarse asi, sanciones que por su contenido o por su duracion
y no racionalidad sean consideradas como inhumanas, ineficaces o innecesarias y
que peor aun, no alcancen la deseada resocializacion, reeducacion y reinsercion

del sentenciado.

El principio de legalidad penal tiene su fundamento y sus raices en la proteccion de
lo arbitrario, estableciendo limites al poder que ejerce el Estado a través de sus
organos o instituciones. Las ideas de este pensamiento se vieron concebidas en la
razon, en la época del iluminismo; pero mas que el conocimiento que propugnaban
y que tenian estos grandes pensadores del siglo XVII en Francia, la funcion que
cumplia este principio vértice de todos los sistemas procesales penales en la
actualidad, era resguardar y proteger a los ciudadanos con imposiciones de leyes
que previamente no estuvieron establecidas, las que creaban una situacion de
zozobra y tension al no saber qué hechos que se cometieran eran legales o ilegales,
pues segun la percepcion de los ciudadanos, los mismos podrian ser validos por
no alterar a la sociedad, pero que sin embargo, para el rey configuraban hechos

delictuosos merecedores de una pena.

Ahora bien, los mayores detractores de la no aplicacion de la libertad anticipada

como figura procesal, sefialan como argumento que su aplicacion vulneraria el
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principio de legalidad penal, dejando de lado los tres aforismos (lex praevia, lex
stric, lex certa), que los representan en su conjunto. Sin embargo, tal como se ha
sefialado a través de las diversas posturas adoptadas por diferentes autores, la

funcidn del principio de legalidad es esencialmente garantista.

El fundamento principal para establecer la vulneracién del citado principio es la
restriccién o privacion de los derechos del ciudadano por parte del Estado, en
cuanto se omite la formulacién de una ley previa, ley cierta y estricta que traera
COMO consecuencia una pena impuesta, es decir, el desconocimiento de una norma

legal trae consigo condiciones desfavorables para €l o la ciudadana.

Por otro lado, contextualizamos la investigacion en el caso de los delitos de omision
a la asistencia familiar, donde la pena primigenia a imponer ha sido de caracter
suspendida por el A QUO, pero que al no haberse cumplido en el tiempo
establecido, tiene como consecuencia la revocatoria de la pena suspendida a una
efectiva, debido que, el deudor alimentario, paga el monto establecido en una

resolucién judicial después de revocada la pena.

En primer lugar establezcamos que el juez ha suspendido la ejecucion de la pena,
teniendo en consideracion que la libertad de persona, es un derecho fundamental,
y lo que se busca mediante la imposicion de una pena, es la resocializacion,
reeducacion y rehabilitacion del penado, situacién que debe darse de ingresar a un
centro penitenciario, sin embargo, se opta por una pena alternativa, que tiene un
connotacién menos dafina no solo para el padre que dejo de pagar los alimentos

de su progenitor, sino esencialmente por la familia.

El origen politico criminal de que no se opte porque la pena sea efectiva, esta ligada

a que histéricamente se ha cuestionado la utilidad de la reclusion, por no incitar a
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la prevencion general y especial, atribuyéndole mas bien graves disfunciones de
caracter estigmatizante que recaen negativamente sobre los condenados, en este

sentido la autora Laurri, 2015, pags. 22-23, ha manifestado las siguientes palabras:

La prision es la pena mas estudiada por los criminologicos. Surgié en el siglo XIX
como una alternativa a las penas corporales y a la pena de muerte. La prision se
defendid porque no elimina fisicamente a la persona, era una pena igualitaria que
podia imponerse a quien no tuviera patrimonio y podia dividirse en unidades de
tiempo de forma proporcional. Los primeros estudios de los crimin6logos analizaron
si las prisiones constituian una pena humanitaria. La conclusion fue muy critica con
esta institucion y, por tanto, todos los paises discuten la necesidad de limitar el uso

y el tiempo de duracion de la pena de prision. (Enfasis nuestra)

Uno de los grandes problemas que tiene nuestro pais es la falta de estudios sobre
una ciencia tan fundamental y necesaria como la Criminologia, gracias a la cual se
podrian tratar temas como la reincidencia o habitualidad que bien se resume en la
pregunta ¢,Por qué se da una mayor incidencia delictiva?; definitivamente habria
muchas razones, sin embargo, como el citado estudio en politica criminal, también
somos de la idea, de que una pena privativa de libertad debe tener ciertas
caracteristicas para ser realmente efectiva, entre las cuales se encuentra la

proporcionalidad y la necesidad que la determinan.

El juez aplica el inciso 3 del articulo 59° del cédigo penal, que permite la revocatoria
de la suspensién de la pena, emitiendo una resolucién de revocacién y solicitando
la efectividad de la pena privativa de libertad para el deudor alimentario, ello debido
al incumplimiento de las reglas de conducta impuesta por el juez, como el pago no

oportuno de la reparacion civil.
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Sin embargo, habra que recordar que en la sentencia de suspension de la
ejecucion, lo que ha primado, es que la persona no sea desarraigada de su medio
social y familiar para ser internado en una carcel, ello debido a que el delito de
omision a la asistencia familiar, no solo tutela o protege el deber alimentario, sino

principalmente a la familia como nucleo de toda sociedad.

Lo mas importante a tener en cuenta es que, la deuda alimentaria ha sido pagada
en su totalidad, y es por ello que el sentenciado solicita su libertad anticipada al

amparo del articulo 491° numeral 3) del codigo procesal penal.

Sin embargo, en el citado articulo solo se hace alusion a la libertad anticipada al
presentarse una incidencia, que seria que se deje sin efecto la revocatoria de la

suspension.

Nos queda claro, que la aplicacién de la libertad anticipada bajo cualquier contexto
llamado incidencia vulnera el principio de legalidad, pues dejaria a libre albedrio la
determinacion por parte del juez a dar libertad a cualquier persona bajo cualquier

supuesto.

Consideramos todo ello, en razon de que, el juez esta vinculado al orden juridico, y
no solo al orden legal, la aplicacion de la ley no se puede desentender de la
significacion que la misma tenga de acuerdo a los axiomas fundamentales del orden
juridico, particularmente de la justicia. Tampoco se pretende apoyar, que el juez
pueda hacer justicia con total independencia de la ley, haciendo solo uso de su
particular percepcién sobre ésta; sino por el contrario, que coexista la obligacion de

aplicar la ley, teniendo en cuenta los valores fundamentales del orden juridico.

La teoria de la interpretacion de la ley, resulta siendo una fundamental ayuda para

los jueces, al entender que toda aplicacion de la ley requiere un entendimiento de
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la misma, y es que el entendimiento Unico del texto legal (interpretacion literal) esta
practicamente excluido en la mayoria de los casos decisivos, pero si en la realidad
juridica o en la llamada hermenéutica juridica; pues tratar de entender el espiritu de
la ley, o lo que quiso realmente el legislador con la dacién de una determinada ley,
resulta siendo bastante agotador para el juez, debiendo en esos casos donde no
puede darse una interpretacion literal o gramatical, la interpretacion misma de la

norma.

Es asi que la figura de la libertad anticipada, se encuentra en el codigo procesal
penal, generando ciertas contradicciones al no saber si la misma, es una institucion
autonoma o si solo es el nombre determinado para la conjuncion de las diferentes

incidencias que puedan darse en el estadio de la ejecucion de la pena.

Esta figura procesal, no es una norma excluida de la interpretacion, sino por el
contrario necesita de una interpretacion, y si bien los jueces estan vinculados no
sélo a las leyes sino a los valores superiores del orden juridico, es decir, desde una
perspectiva formalista de la funcion de juzgar, arraigada a la influencia del
positivismo juridico menos evolucionado, no permite admitir que la aplicacién de las
leyes implique alguna clase de valoracion, pues se pretende que esta tarea se
agote en una mera subsuncion formal. Sin embargo, este modelo de aplicacion de
la ley no responde a las concepciones actuales de la metodologia del Derecho y

oculta una buena parte de la realidad.

Realidad que se da bajo la presentacion de constantes pedidos de libertad
anticipada en los diversos juzgados a nivel nacional, y que mas que la vulneracion
del principio de legalidad se necesita una legislacion por parte del poder

competente —poder legislativo, no judicial-, de poner en el tapete la formulacion de
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la libertad anticipada en el delito de omisién a la asistencia familiar cuando se haya

cumplido con el pago respectivo.

Uno de los principios rectores del derecho penal, como es el principio de lesividad
no estaria en tela de juicio, pues la puesta o lesion al bien juridico ha sido superado
con el pago de la reparacién civil, maxime si lo que se quiere alcanzar es el
resguardo mediante politicas criminales, que una institucién tan importante como la
familia no se vea constrefiida a tener que sobrellevar el peso de tener a un miembro

de la familia privado de su libertad.

Y que finalmente se alcance esa llamada justicia penal a la que todos quieren

acceder y muy pocos obtienen.

Segunda cuestion formulada:

¢, Se garantiza el cumplimiento de la finalidad de la pena al aplicarse la libertad

anticipada en el delito de omision a la asistencia familiar?

Si, porque en primer lugar, la determinacion de la pena se encuentra a cargo del
Juez, el mismo que tiene que ocuparse de cada delito mirdndolo no en su
generalidad, sino mas bien en sus mas minimos detalles y en sus mas significantes
circunstancias para obtener de este modo la imposicion de una pena, proporcional

con el delito.

Sin embargo, la praxis ha demostrado que los A Quo, tienden a generalizar toda
decision, sin tomar en consideracion que hasta en la ejecucion de la pena, pueden
darse hechos o los llamados incidentes que necesitan ser revisados de manera
especifica, pues los casos que se presentan no son aplicables a los llamados

beneficios penitenciarios los mismo que si cuentan con una regulacién especifica 'y
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aplicable a cada caso concreto, ademas de contar con supuestos que hacen viable

su desarrollo integro.

El Derecho Penal tiene como principio basico, el llamado Principio de ultima ratio,
como consecuencia de que los diferentes controles sociales, no cumplen con su
funcion, generandose asi la no convivencia pacifica y armoniosa que busca toda
sociedad. Sin embargo, en la actualidad la citada rama, se ha convertido en el
primer recurso al que se acude para solucionar cualquier conflicto social que se
encuentre tipificado como delito en el Codigo Penal. Este endurecimiento constante
con las sanciones penales se aleja también del resto de principios sobre los que
inspira el derecho penal moderno, que tienen su punto de partida en la obra del
citado autor Beccaria, 1985, en su obra (De los delitos y de las penas). Los
principios fundamentales como el de proporcionalidad entre delito y pena,
necesidad, certeza, seguridad juridica, intervencion minima, prevencion,
humanidad y resocializacion, que aparecen cada vez mas cuestionados y

olvidados.

Se ha olvidado que toda pena que deba cumplirse, sino se deriva de la necesidad
absoluta resulta siendo tirdnica. Mas si se tiene conocimiento de la realidad en la
gue nos encontramos, respecto a nuestro sistema penitenciario y los graves
problemas que atraviesa como él (hacinamiento, sobrepoblacién, nidos de
delincuencia), que realmente no cumple con los fines sociales que espera la
sociedad, y por el contrario se da el atropello de muchos derechos fundamentales

en la carceles.

La gravedad de las penas a imponerse carecen de efecto preventivo general

relevante y, por tanto de fundamento racional; ante tal situacion nos encontramos
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ante el transito de un “derecho penal minimo” a un “derecho penal maximo”, y tal
como afirma Ferrajoli, 2015, se sufre de una tendencia ilimitada, que es
caracteristico de una legislacion excepcional o de emergencia donde se prioriza la
razon del estado sobre la razon juridica como criterio informador del derecho penal.

(Resaltado nuestro).

La emision del Decreto Legislativo 1300, modifico en gran escala todo el articulo
491° del Cédigo Procesal Penal, sin embargo, no realiz6 ninguna modificacion al
apartado 3, en el que se nombra a la llamada “Libertad Anticipada”. Es que acaso
nuestro legislativo, ha visto por conveniente la creacion de una nueva institucion
que sirva a efectos de darle solucion a esos grandes problemas de origen
penitenciarios que vivimos hoy en dia, y es que compartimos lo dicho por el autor

Rodriguez, 2010, cuando sefiala que:

La respuesta mas racional y coherente de una sociedad democrética frente al delito
no es unicamente el recurso a las penas privativas de libertad. Un Estado social y
democratico de derecho debe ofrecer respuestas educativas, sociales o

asistenciales de diversa indole. Es lo que se conoce como politica criminal integral.

Para la imposicidon de una pena, y que la misma sea efectiva en la finalidad que
cumple, se necesita de principios, entre los cuales tenemos la proporcionalidad, la
misma que funciona en la ley para la determinacion del marco penal y de las
circunstancias de la punibilidad por parte del legislador y en la sentencia para la
determinacion de la pena concreta dentro del marco legal, la imposicion que se
realiza al juez es objetiva, pues tiene como limite la legalidad de la norma que

permite establecer los alcances de la finalidad de la pena.
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Ademas se encuentran los principios de necesidad y razonabilidad, que son
abstractos y subjetivos pues el juez no encuentra para su aplicacion ningun
dispositivo legal que los establezca. La aplicacion de estos dos principios necesitara
del razonamiento judicial, que permita establecer la necesidad entendida con el
criterio constitucional del primer presupuesto para la interferencia estatal de un
derecho fundamental, comenzando con la exigencia de la idoneidad, donde lo que
se busca lograr, es que el medio en este caso la pena privativa de libertad, debido
a la revocacion de la pena suspendida, sea la mas apta para alcanzar los objetivos
gue se le asignan, que no son otra cosa que la proteccion al deber alimentario y la

familia.

En este sentido, la pena es la retribucion de la culpabilidad por el hecho antijuridico,
la necesidad es metafisica y a punta a la realizacion de la justicia por la
compensacion del mal que se ha ocasionado o querido ocasionar con el delito. Una
necesidad de este estilo no es admisible como suficiente por si sola, como es
evidente para el funcionamiento de un Estado Social y democratico de derecho
cuya misién es la paz en un “orden justo”, pero no la justicia como tal. Y es que en
este entender, el deudor alimentario ha cumplido con pagar la “reparacion civil” que
se le impone como una regla de conducta, sin embargo, lo ha hecho tardiamente,
revocandosele la pena suspendida, y haciendo efectiva la pena privativa de libertad,
que sin duda alguna afecta su derecho a la libertad personal, asi como un grave

dafio a la familia (hijos, padres y hermanos), e inclusive al propio alimentista.

Pero lo mas fundamental en ésta cuestion es determinar hasta qué punto la
privacion de libertad del deudor alimentario es necesaria para que el mismo cumpla

con una de las finalidades principales del derecho penal que se basan en “la
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proteccion de bienes juridicos”, teniendo en cuenta que el mismo ya cumplié con

pagar la reparacion civil, que no es otra cosa que el pago por el deber alimentario.

Se considera asi, que la privacion de libertad bajo estas circunstancias, no es
necesaria, debido a que la intimidacién que se realiza en la poblacion —deudores
alimentarios-, con el ingreso a un centro penitenciario por el cumplimiento tardio del
pago, no cambia, estimula o mejora en la formacién o reforzamiento de valores de
conciencia ético - social, que realmente es lo que se busca en aras de proteger el
ben juridico tutelado, pues estamos dando una mayor importancia a las
consecuencias del delito de omision a la asistencia familiar, olvidando la causa de
este grave problema que tiene una gran afeccidn en nuestro pais, y en nuestra
region, debido a que somos la region que tiene una gran numero de presos en los
establecimientos penitenciarios por el delito de omision a la asistencia familiar, y
que a pesar de haber pagado la reparacion civil tardiamente siguen siendo privados
de su libertad. La institucion de la familia es pieza clave para la construccion de una
sociedad mas desarrollada y preparada, y que para llegar a la plena estabilizacion
de la misma se necesita de la eficacia de otras instituciones que tengan como punto
vértice programas sociales y culturales, que propugnen a la familia como un
verdadero estabilizador de todos los males que vemos hoy en nuestra sociedad,
pues no solo mediante el establecimiento de las penas se puede lograr una
verdadera resocializacion, reivindicacion y sobre todo rehabilitacion a nivel de
ejecucion penal, y que por el contrario lo que se busca es que el deudor alimentario
por autodeterminacion propia considere que la familia es uno de los fines mas

relevantes que se busca propugnar en una sociedad.

Finalmente se debe sefialar, que nos encontramos en un Estado Social de Derecho,

el articulo 43° de nuestra Constitucion Politica, define que la republica del Peru es
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democratica, social, independiente y soberana, en este sentido la finalidad de la
pena debe ser compatible con la misma, propugnando la paz social y la convivencia
pacifica, debiendo garantizar al penado un trato justo y humano, que se guie de
principios como la proporcionalidad, necesidad y razonabilidad de las penas. Y que
principalmente se tenga en cuenta que la prevalencia que tiene el articulo X del
Titulo Preliminar que senala que “La pena tiene funcion preventiva, protectora y
resocializadora”, es decir, la pena cumple una funcion preventiva y no de retribuciéon
de las penas, que tiene dos consecuencias esenciales, la primera es que la pena
es la afirmacién del derecho como tal, y que lo que se busca es prevenir los futuros
delitos, tanto respecto de quien cometio el (deudor alimentario) y cuanto respecto
de la propia sociedad como tal. Y que principalmente en un Estado Social la pena
tiene que ser un mecanismo de reflexién y no de destrucciéon del hombre, asi como
gue sea util para la sociedad como tal, y que por ningln motivo utilice a la persona

como medio para lograr un fin, sino que la persona sea un fin en si mismo.

El deudor alimentario ha cumplido con pagar la reparacion civil, sefialada
expresamente mediante una resolucion judicial, solicitando la libertad anticipada,
como una incidencia, debiendo quedar establecido que el fin de la pena, conforme
a la teoria de la union que sostiene que tanto la retribucidbn como la prevencion
general y especial son finalidades que deben ser perseguidas de modo conjunto y
en justo equilibrio, y que mediante el principio de proporcionalidad resulta siendo
viable la aplicacion de la libertad anticipada en omision a la asistencia familiar,
maxime si de cumplida la deuda alimentaria, lo que se busca es la reconstruccion
de la familia, y del bienestar fisico y psicoldgico del alimentista, logrando establecer

un canon fundamental en toda sociedad, que no es otra cosa que la familia.
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¢ Es viable la aplicacion de la libertad anticipada en la revocatoria de la suspension

de la pena en los delitos de omision a la asistencia familiar?

En primer lugar se deberéa establecer cudal es la situacion juridica (STATUO QUO)
del sentenciado, ello debido a que en los casos concretos, la pena impuesta es
suspensiva, imponiéndosele el pago de una reparacion civil, que por caracteristica
principal es pagada, una vez que se ha revocado la pena suspendida por una de
caracter efectiva, en este supuesto, el sentenciado solicita una audiencia al amparo
del articulo 491° numeral 3 del codigo procesal penal, que establece la audiencia
en ejecucion por una incidencia, que en este caso seria el pago integro de la
pension alimentista del o de los menores. Bien se puede sefialar que existe un vacio
legal, debido a una omision legislativa, pues la norma procesal solo establece de
forma literal la “libertad anticipada”, sin embargo, lo que no se sefiala es bajo que
presupuestos 0 en qué casos ésta debe establecerse, si bien ésta omision
legislativa no es parte de la investigacion, si lo es, establecer la viabilidad de la

aplicacion de ésta figura procesal en los delitos de omision a la asistencia familiar.

Primero se debe sefialar que uno de los argumentos en negativa a efectos de
regular tal institucién juridica como tal, ha sido la vulneraciéon al principio de
legalidad, sin embargo, tal como se sefiala en el punto dos de la investigacion, el
fundamento del principio de legalidad se mantiene en establecer que lo que se
protege es la arbitrariedad con la que pueden actuar el Estado, (ius puniendi), al
establecer conductas que no se encuentren previstas previamente y que por lo
tanto, generen indefension a la persona, asi como una incertidumbre juridica que

facilitaria la delictuosidad de cualquier conducta por la no prevision de la misma.
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Mediante la “libertad anticipada”, se busca dar libertad a la persona sentenciada al
delito de omisién a la asistencia familiar, quien no pago en la fecha indicada el pago
de reparacion civil, haciéndolo tardiamente, y es que entendemos que el
tratamiento que se le debe dar a este tipo de delito, que no solo compromete un
deber, que es el pagar una deuda alimentaria, sino principalmente resguardar un
derecho fundamental que como lo han sefialado muchos autores peruanos al definir

el bien juridico tutelado, no es otra cosa que la familia.

La necesidad de resguardar un bien juridico tan importante como la familia, no solo
encuentra su razon de ser en la proteccion del derecho penal, pues el ambito de la
familia en favor del menor alimentista puede mejorar al poder establecer nuevos y
prosperos lazos con su progenitor, quien ha cumplido con pagar la deuda

alimentaria.

El retraso del pago de la revocacion de la pena que fue suspendida en un principio,
no puede enervar por ningun motivo la finalidad que se busca con la criminalizacion
de ciertas conductas que en el caso de la omision a la asistencia familiar, ponen en

grave peligro la subsistencia del menor.

Sin embargo, a ello se debe agregar, que si bien el Perl protege y resguarda el
derecho a la familia, enmarcado en el derecho superior del nifio, quien merece
crecer en una familia que pueda coadyuvar a la construccién de su personalidad y
autodeterminacion, teniendo en cuenta el papel predominante que cumple la familia
en los niveles de la sociedad, debe tenerse en cuenta ademas que la libertad de la
persona, y su limitacién tiene que cumplirse y evaluarse desde la Optica de un

Estado Social y Democratico como el nuestro, donde se pretende que las penas
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atribuidas a una persona cumplan con principios fundamentales como la

proporcionalidad, necesidad y razonabilidad.

Y es que nos adherimos a la critica que realizan muchos de los autores cuando
sefalan que si el pago por concepto de deuda alimentaria ha sido pagado, entonces
no se encuentra un motivo suficiente que justifiqgue la entrada de una persona en
un centro penitenciario, que busca sin duda, la prevencién de la conducta por la
misma personay por la sociedad entera, y es que en el caso de este tipo de delitos,
no solo se busca alcanzar sin mediar o establecer cuales son los parametros que

debe cefiir la regla establecida por el juez, cuando revoca la suspension de la pena.

A tal situacion se debe agregar un problema muy grande en el sistema Penitenciario
en el Peru, debido a que existe una sobrepoblacion en las cérceles, generando
hacinamiento y deshumanizacion para los internos, quienes solicitan en gran
medida los escritos de “Libertad anticipada”, esperando que el juez resuelva con la
procedencia, y asi poder establecer, la imperiosa necesidad de proteger su libertad

positiva, y de mantener a la familia.

Mucho se ha sefialado sobre el endurecimiento de las penas, y en el caso concreto,
la no viabilidad de la revocacién de la suspension al tener que darse la revocacion
de la revocacién, contexto que no se encuentra regulado en la normativa penal, sin
embargo, consideramos que la viabilidad de la aplicacion de la libertad anticipada,
traeria consigo grandes mejoras, donde se protege dos derechos fundamentales,
entre ellos el derecho a ser asistido y tener todas las condiciones aptas para
establecerse en una sociedad como la nuestra (alimentista), y la proteccion del
derecho a la libertad personal, libertad que bien el acusado puede cumplir a través

de su libertad anticipada, y asi darle calidad de vida a su deudor alimentario, quien
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necesitara mas que el pago por deuda alimentaria, un padre o madre con quien
establecer vinculos afectivos, y es que desarraigamos el concepto Unico de las
relaciones de parentesco entre padres e hijos, protegemos asi principalmente los
vinculos afectuosos y vivenciales, que permitan establecer que en nuestro pais, se
necesita mas que la intervencion del Estado en este tipo de casos, la entrada en
juego de diversas instituciones que den valor primordial a instituciones como la

familia.

Finalmente el endurecimiento de las penas en los delitos de mayor o menor
gravedad, no ha cambiado en ningun sentido el panorama que se vive dia a dia con
la delincuencia comudn, necesitando mas bien el establecimiento de principios
preventivos que permitan el desarrollo permanente e integral de los ciudadanos, y
que no solo permitan un crecimiento econdémico, sino también y principalmente

cultural.

4.3. DISCUSION

Tenemos que si bien en los distritos de Trujillo y Huaura, han declarado la
procedencia a la libertad anticipada, estas decisiones han sido rebatidas en las
diferentes casaciones sefialadas lineas supra, que tienen como principal
fundamento la inaplicacién de la libertad anticipada, al ser una figura que solo se
encuentra nombrada o mencionada en el cédigo procesal penal en el articulo 491°
numeral 3), pero que sin embargo, carece de contenido, presupuestos y
principalmente normativa que hace que su procedencia vulnere principios
fundamentales como el principio de legalidad, la cosa juzgada y tutela jurisdiccional
efectiva, y que la funcion de dar contenido a una norma procesal, es un deber del

poder legislativo y no poder judicial.
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En esta tesis, se considerd que la aplicabilidad de la libertad anticipada resulta
siendo viable solo bajo un supuesto, cuando se trata de un delito de omision a la
asistencia familiar, ello en razon de los derechos que se ven involucrados en el
delito, asi como en la proteccion a la familia y teniendo en cuenta las finalidades
que cumplen o deberian cumplir las penas y que estas sean proporcionales,
necesarias y sobre todo humanitarias. Finalmente consideramos que la aplicacion
de la libertad anticipada debe ser normada por el Poder Legislativo, en base de
algunos presupuestos como lo son, en casos de omisidén a la asistencia familiar
cuando el deudor haya cumplido con el pago integral de la pension del menor, ello
con la finalidad de velar por el derecho fundamental de la libertad personal, como
una forma especial de excarcelacion regulada en el Codigo Procesal Penal, y de
ese modo combatiendo el gran problema existente en los centros penitenciarios del
Peru, referidos al hacinamiento y el exceso de reos, que mas que generar las
llamadas tres “R” (resocializacion, reinsercion, y rehabilitacion), generan en muchos

casos cunas de delincuencia, no produciéndose la finalidad de las penas.
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CONCLUSIONES

La libertad anticipada 3) art. 491 del CPP, en la revocatoria de la suspension de la
pena en los delitos de omision a la asistencia familiar, no esta siendo aplicada por
los jueces, porque dicha norma no sefiala los presupuestos.

Aun en un Estado Constitucional de Derecho, el juez no pueda hacer justicia con
total independencia de la ley, de tal modo que esta en la obligacion de aplicar la
ley, bajo el contexto del principio de legalidad penal, por lo tanto considero que
éste vacio legal debe ser legislado, sobre todo en delitos en la revocatoria de la
suspension de la pena en los delitos de omisién a la asistencia familiar, como una
especial forma de excarcelacion.

La ejecucion de la pena se encuentra a cargo del Juez, por lo tanto esta obligado
a garantizar la finalidad de la pena, aplicando de forma proporcional, y
especialmente en casos en delitos en la revocatoria de la suspensién de la pena en
los delitos de omision a la asistencia familiar en el que ya se cumplid con la
obligacion y el pago de la reparacion civil, y no sean éstos los que ocupen

pabellones enteros en centros penitenciarios.

La formacion o reforzamiento de valores de conciencia ético - social, que realmente
es lo que se busca en aras de proteger el ben juridico tutelado deberes alimentarios,
no se lograran establecer a través de la privacion de la libertad del deudor
alimentario, y que por el contrario, el Estado debe crear programas educativos y
culturales que establezcan la importancia de la familia, empezando a ver el
problema de raiz y no superficialmente, generando conciencia en la importancia de

tener una familia y las implicancias que resultan de su orden fundamental.
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Finalmente, es importante precisar que en casos de sentenciados a quienes se les
revoco la pena suspendida por el delito de omision a la asistencia familiar, es
considerada de escasa gravedad, ademas en su gran mayoria cumplieron con su
obligacion alimentaria y el pago de la reparacion civil, por lo que puede ser de

aplicacion del JIP como lo sefala el 3) art. 491 del CPP.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda al Poder Legislativo que, establezca los supuestos de aplicacion de
la “Libertad Anticipada” contenida en el numeral 3) del articulo 491 del Cdédigo
procesal penal, y sea considerada como una institucion procesal de especial forma
de excarcelacion en el delito de Omision a la asistencia familiar, cuando se genere

la incidencia de haber pagado la obligacién y la reparacion civil.

Si bien la imposicion de una pena es consecuencia de una finalidad, ésta no puede
establecerse sin conocimiento previo de lo que sucede con las personas, deudores
alimentarios, y que en todo caso de deberia retomarse estudios de criminologia a
efectos de verificar hasta que situacion la privacion de la libertad resulta siendo
necesaria y util, para nuestro Estado constitucional de Derecho, en el que la

persona es el fin supremo de la sociedad y el Estado.

Que, los operadores juridicos —jueces, fiscales-, le den especial consideracion al
Derecho fundamental de Familia, y como tal debe ser protegido como pieza clave
para el desarrollo de un Estado Social y Constitucional de Derecho, y que no existe

necesidad mantener preso a un integrante de familia.

Los jueces de investigacion preparatoria que lleven a cabo las audiencias de
libertad anticipada, establezcan como medidas alternativas, imposiciones que
ayuden a que el deudor alimentario, ademas de pagar con la deuda, cumpla con el
deber de padre en un sentido mas amplio, por medio de programas que incluyan a
los menores alimentistas y a los padres deudores, con la finalidad de generar un
clima de vinculo familiar que permite la imposibilidad de que el alimentista crezca y
se desarrolle con una actitud de resentimiento hacia el deudor alimentario, y que

luego éste resentimiento se traslade a la sociedad.
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ANEXO 01: MATRIZ DE CONSISTENCIA

TiTULO: LA APLICACION DE LA LIBERTAD ANTICIPADA EN LOS DELITOS DE OMISION A LA
ASISTENCIA FAMILIAR
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ANEXO 02: INSTRUMENTOS

FICHA DE ANALISIS

ANO: de Investigacion 2017

Exp. N° 0446-2017: Lesiones Graves; Segundo Juzgado de Investigacion
Preparatoria de Huancayo; IMPROCEDENTE.

Exp. N° © 0200-2009: Lesiones Leves; Sala Penal Permanente de Apelacion de
Huaura; PROCEDENTE.

Exp. N° 5339-2007; Omisién a la Asistencia Familiar; Segundo Juzgado de
Investigacion preparatoria de Trujillo; PROCEDENTE.

Acuerdo Plenario N° 03-2012/CJ-116; EI VIl Pleno jurisdiccional de las Salas
Penales Permanentes y Transitorias — 2012.

Casacién N° 251-2012-La Libertad; CASARON Confirmaron la Resolucion de
primera Instancia que declara Infundada la solicitud de Libertad anticipada.

Casacion N° 189-2011- Huaura; CASARON Confirmaron la Resolucion de primera
Instancia que declara Infundada la solicitud de Libertad anticipada.

Pleno Jurisdiccional Nacional Penal — Arequipa, Pleno Jurisdiccional Nacional
Penal — Realizado en Arequipa.

ANALISIS

Las decisiones que se tiene respecto sobre las solicitudes de Libertad anticipada,
entre ellas tenemos el Exp. N° 446-2017del 2do Juzgado de Investigacion
Preparatoria de Huancayo, en el que se declar6 IMPROCEDENTE; la solicitud, el
Expediente N° 0200-2009 de la Sala Penal Permanente de Apelacion de Huaura y
el Expediente N° 5339-2007 el Segundo Juzgado de Investigacion Preparatoria de

Trujillo declararon procedente la solicitud de libertad anticipada.

Por otro lado, la Casacién N° 251-2012- La libertad por la comision del delito de
omision a la asistencia familiar donde la Sala de la Corte Suprema declar6 que se
confirme la resolucion de primera instancia que declara la IMPROCEDENCIA del

pedido de libertad anticipada, de la misma forma la Casacion N° 189-2011- Huaura,
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se pronuncié porque la libertad anticipada sea declarada improcedente, sin
embargo, en la misma existen votos dirimentes por parte de los Jueces Supremos
Villa Stein, Rodriguez Tineo y Morales Parraguéz, quienes fundamentan su
decision en sefalar que se debe aplicar el Principio de Proporcionalidad a efecto
de cumplir con el fin de la pena, maxime si el articulo constitucional, de que “no hay

prisién por deudas”.

En este sentido, si la persona ya cumplié con el pago de la reparacion civil, su
libertad se debe otorgar en mérito a lo sefialado en el articulo 491°, donde se otorga
al juez de investigacién preparatoria, la facultad para pronunciarse sobre los
incidentes referidos a la libertad anticipada, excluyendo los beneficios

penitenciarios y las medidas de seguridad privativas de la libertad.

Tenemos que si bien en los distritos de Trujillo y Huaura, han declarado la
procedencia a la libertad anticipada, estas decisiones han sido rebatidas en las
diferentes casaciones sefialadas lineas supra, que tienen como principal
fundamento la inaplicacién de la libertad anticipada, al ser una figura que solo se
encuentra nombrada o mencionada en el cédigo procesal penal en el articulo 491°
numeral 3), pero que sin embargo, carece de contenido, presupuestos y
principalmente normativa que hace que su procedencia vulnere principios
fundamentales como el principio de legalidad, la cosa juzgada y tutela jurisdiccional
efectiva, y que la funcion de dar contenido a una norma procesal, es un deber del

poder legislativo y no poder judicial.

En esta tesis, se considera que la aplicabilidad de la libertad anticipada resulta

siendo viable solo bajo un supuesto, cuando se trata de un delito de omision a la
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asistencia familiar, ello en razon de los derechos que se ven involucrados en el

delito, asi como en la proteccion a la familia.

OBSERVACIONES:




100
NOTA BIOGRAFICA

ROSA L. ZUNIGA APAZA

Nacio en la ciudad del sur de Peru junto al lago Titicaca, uno
de los mas grandes de toda Sudamérica y la masa de agua
navegable a mayor altura del mundo. Esta ciudad, ademas de

ser el epicentro comercial de la regidén, también se considera

la "capital del folclore peruano" debido a sus festivales tradicionales de musica y
baile. Sus padres Julian y Julia fueron guia y amparo en el devenir y transcurso de
su vida. Sus estudios primarios, secundarios y superiores los realizé en su ciudad
natal. Optando el grado de Bachiller el 14 de agosto de 1992 de la Universidad
Nacional del Altiplano de Puno, denominacién actual segun la Ley Universitaria N°
30220, es una de las primeras universidades publicas fundadas en 1856 a iniciativa
de la poblacién del Departamento de Puno. Emprendié su experiencia laboral en el
afno 1999 como auxiliar jurisdiccional en el Poder Judicial del Jurisdiccional de
Puno; nombrada por el Consejo Nacional de la Magistratura como Fiscal Adjunta
Provincial Titular en el Distrito Fiscal de Junin-Huancayo en el afio 2005,
desempefandose en la Sexta Fiscal Provincial de Huancayo hasta el afio 2013;
ascendi6 al puesto de Adjunta Superior Titular en el afio 2013 primero en el Distrito
Fiscal de Anchas Huaraz, y posteriormente en el Distrito Fiscal de Junin-Huancayo,
en el que se desempefia como Fiscal Adjunta Superior de la Primera Fiscalia
Superior de Junin-Huancayo. Actualmente es Segundo del Proceso de Elecciones
Regionales y Municipales 2018 Jurado Electoral Especial de Concepcion. Casada
con Cesar A. Pefia Batallanos docente Universitario. Madre de dos hijos

maravillosos Aaron y Allison que son motivo de su existencia.



 NVPVERSGDAD 77048 AN LD ﬂ#fﬁ%f/
' gm Pm 45 ESCUELA DE POSERADO
ESCUELA DE POSGRADO ! :

Campus Universitario, Pabellon V “A” 2do. Piso — Cayhuayna
Teléfono 514760 -Pag. Web. www.posgrado.unheval.edu.pe

ACTA DE DEFENSA DE TESIS DE MAESTRO

En el Auditorio de la Escuela de Posgrado, siendo las 17:00h, del dia miércoles 12 DE SETIEMBRE
DE 2018, ante los Jurados de Tesis constituido por los siguientes docentes:

Dr. Armando PIZARRO ALEJANDRO Presidente
Dr. César NAJAR FARRO Secretario
Dr. Luis MANDUJANO RUBIN Vocal

Asesor de Tesis: Dra. Juvita SOTO HILARIO (Resolucién N° 01313-2018-UNHEVAL/EPG-D)

La aspirante al Grado de Maestro en Derecho, mencién en Ciencias Penales, Doiia, Rosa Lia
ZUNIGA APAZA.

Procedié al acto de Defensa:

Con la exposicion de la Tesis titulado: “LA APLICACION DE LA LIBERTAD ANTICIPADA EN LOS
DELITOS DE OMISION A LA ASISTENCIA FAMILIAR”.

Respondiendo las preguntas formuladas por los miembros del Jurado y publico asistente.

Concluido el acto de defensa, cada miembro del Jurado procedio a la evaluacién de la aspirante a
Maestro, teniendo presente los criterios siguientes:

a) Presentacion personal.

b) Exposicién: el problema a resolver, hipotesis, objetivos, resultados, conclusiones, los
aportes, contribucién a la ciencia y/o solucidén a un problema social y Recomendaciones.

c) Grado de conviccidn y sustento bibliografico utilizados para las respuestas a las
interrogantes del Jurado y publico asistente.

d) Diccién y dominio de escenario.

Asi mismo, el Jurado plantea a la tesis las observaciones siguientes:
Obteniendo en consecuencia la Maestrista la Nota de..‘ﬂf ‘6 ............................ QB ( / (2 )
Equivalente a ... ZZ#4 L€t O ... , por lo que se declara /4 /ﬁ

(Aprobado 6 desaprobado)

Los miembros del Jurado, firman el presente ACTA en sefal de conformidad, en Huanuco, siendo
las............. horas del 12 de setiembre de 2018.

CRETARIO VOCAL
DI Ne . RR512H2/ DNINe .. W(BFSI6¢ ..

Leyenda:
19 a 20: Excelente
17 a 18: Muy Bueno

14 a 16: Bueno
(Resolucién N° 02113-2018-UNHEVAL/EPG-D)

» A &/// V7 fufmc//%¢umﬁtw pc// ﬂf/{/ /%/af
Tedy 7V



AUTORIZACION PARA PUBLICACION DE TESIS ELECTRONICAS DE POSGRADO

1. IDENTIFICACION PERSONAL (especificar los datos del autor de la tesis)
Apellidos y Nombres: ZUNIGA APAZA ROSA LIA

DNI: 01310863 Correo electronico: rosazunigaa@hotmail.com

Teléfonos Casa 064-395573  Celular: 973992516 Oficina 064 244246

2. IDENTIFICACION DE LA TESIS

Posgrado
Maestria: En Ciencias Penales
Mencion: Derecho

Grado Académico obtenido:
Magister en Ciencias Penales

Titulo de la tesis:

La Aplicacién de la Libertad Anticpada en los Delitos de Omision a la Asistencia Familiar

Tipo de acceso que autoriza el autor:

Marcar

wx Categoria de Acceso Descripcion de Acceso
PUBLICO Es publico y accesible el documento a texto completo por cualquier tipo
de usuario que consulta el repositorio.
RESTRINGIDO Solo permite el acceso al registro del metadato con informacion béasica

mas no al texto completo.

Al elegir la opciéon “Publico” a través de la presente autorizo de manera gratuita al Repositorio Institucional —
UNHEVAL, a publicar la version electronica de esta tesis en el Portal Web repositorio.unheval.edu.pe, por un plazo
indefinido, consintiendo que dicha autorizacién cualquiera tercero podré acceder a dichas paginas de manera
gratuita, pudiendo revisarla, imprimirla o grabarla, siempre y cuando se respete la autoria y sea citada correctamente.

En caso haya marcado la opcion “Restringido”, por favor detallar las razones por las que se eligio este tipo de
acceso:

Asimismo, pedimos indicar el periodo de tiempo en que la tesis tendria el tipo de acceso
restringido:

( )1afo ()2 anos ()3 anos ()4 anos

Luego del periodo sefialado por usted(es), automaticamente la tesis pasara a ser de acceso
publico.

Fecha de firma:

S Firma del autor



