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RESUMEN

La presente tesis titulada “Eliminacion o Reduccion alimentaria en el supuesto de
reclusion penitenciaria por parte del obligado”, tiene la finalidad de evaluar si es
viable reconocer como causal la eliminacién de la obligacion alimentaria en el
supuesto de reclusion penitenciaria por parte del obligado, debido a que la carencia
de la capacidad econdmica impide el cumplimiento de la obligacion alimentario.
Respecto a la metodologia, se aplico el enfoque cualitativo; se utiliz6 como técnica
la entrevista y se lleg6é a concluir que posterior al andlisis no es viable reconocer
como causal la eliminacion de la obligacion alimentaria en el supuesto de reclusion
penitenciaria por parte del obligado; por cuanto, su eliminacion corresponde ser
conocido dentro de un proceso de alimentos ante el juez de paz letrado, asi, dicha
situacion de reclusion Unicamente podra ser discutida en torno a la liquidacion de
pensiones impagas en concreto y dentro del proceso del delito de omision a la
asistencia familiar; admitir lo contrario significaria por un lado atentar contra el
derecho alimentario del alimentista y por el otro lado desconocer el derecho a no

poner en peligro la propia subsistencia del alimentante preso.

Palabras clave: Capacidad econdmica, Reclusion penitenciaria, Liquidacion de

pensiones alimenticias.



ABSTRACT

This thesis entitled "Elimination or Food Reduction in the event of penitentiary
confinement by the obligee", has the purpose of evaluating whether it is feasible to
recognize as causal the elimination of the alimony obligation in the event of
penitentiary confinement by the obligor, due to because the lack of economic
capacity prevents compliance with the food obligation. Regarding the methodology,
the qualitative approach was applied; The interview was used as a technique and
it was concluded that after the analysis it is not feasible to recognize as causal the
elimination of the maintenance obligation in the event of penitentiary confinement
by the obligee; since its elimination corresponds to be known within a maintenance
process before the justice of the peace lawyer, thus, said situation of confinement
can only be discussed around the liquidation of unpaid pensions in particular and
within the process of the crime of omission to family assistance; admitting the
contrary would mean, on the one hand, violating the food right of the obligee and,
on the other hand, ignoring the right not to endanger the very subsistence of the

imprisoned obligor.

Keywords: Economic capacity, Penitentiary confinement, Liquidation of alimony
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l. INTRODUCCION

En nuestra legislacién, el delito de omision de asistencia familiar se da con
mucha frecuencia, constituyéndose asi la etapa final para que las personas
beneficiarias de pensiones alimenticias obtengan pagos para satisfacer sus
necesidades ya sea de manutencidn, vestido, salud, educacion, entretenimiento y
demas necesidades que les permitan garantizar su subsistencia y desarrollo

adecuado.

Se advierte que existen casos en los que el obligado alimentario esta preso
en el centro carcelario, periodo en el cual se aprueba la liquidacion de pensiones
vencidas impagas, resolucion que es emitida y notificada en dicho periodo al
domicilio obrante en autos y ficha RENIEC; no obstante, no se gira notificaciones
al centro penitenciario donde cumplen prision ya sea por el delito de omision de
asistencia familiar u otro delito, por lo que este no toma conocimiento de dicha

deuda e incumple con la resolucion judicial.

El problema de estudio, conlleva a preguntarse si en tales supuestos los
obligados alimentistas deben responder penalmente. Tentativamente
respondemos que no, por cuanto no concurre el elemento volitivo del dolo
(conocimiento y voluntad), al margen del reproche moral o social. Del mismo modo,
la Corte Suprema de Justicia - Sala Constitucional y Social Permanente establece
en la sentencia recaida en el expediente N°1994-2008 que la obligacién alimentaria
tuvo su comienzo desde un deber moral, siendo admitido posteriormente por el
derecho, a tal punto de ser relevante tanto a nivel social y juridico; en efecto, los
progenitores al incumplir con la obligacion alimentaria, el Estado sancionara dicha
omision a través de la imposicion de penas. Sin embargo, en los delitos de Omision
a la Asistencia Familiar (en adelante unicamente OAF) cuando el representante del
Ministerio Publico tenga el requerimiento de acusacion y no tenga conocimiento
que el obligado se encuentra recluido en un centro penitenciario por la comision de
un delito, éste no tendra la condicidn necesaria para cumplir con su obligacion

debida para con su prole.

Descrita la problematica se procedio a formular la siguiente interrogante: ¢ Es
viable reconocer como causal la eliminacion de la obligacion alimentaria en el

supuesto de reclusion penitenciaria por parte del obligado?



La presente investigacion reviste de relevancia debido a que al incumplir el
pago de pensiones devengadas en beneficio de la parte agraviada afectan en
forma directa el desarrollo adecuado del prole del sentenciado, dado que éste
depende econdémicamente de su progenitor (a) quienes deben proveer en
salvaguarda los derechos de la victima; sin embargo, se debe hacer hincapié que
en la circunstancia de que se haya emitido la resolucion donde se aprueba la
liquidacion de las pensiones devengadas y el obligado ingresa al penal por la
comision de otro delito, resulta fisicamente imposible cumplir con dicha obligacion,
por cuanto no genera ingreso econdmico como cualquier otra persona que se
encuentra en libertad. Es asi, que la condicién de reo en carcel no brinda las
condiciones necesarias y suficientes para ejercer su capacidad individual de accion
y obtener ingresos econdmicos para dar cumplimiento a la orden judicial. Si bien
dentro del penal puede desempefiar labores y de ello percibir ingresos econdémicos,

estos resultan ser minimos.

Como objetivo general de la presente tesis es evaluar si es viable reconocer
como causal la eliminacidn de la obligacién alimentaria en el supuesto de reclusion
penitenciaria por parte del obligado; y, como primer objetivo especifico tenemos
evaluar la falta de capacidad econémica como elemento objetivo del delito de
Omision a la Asistencia Familiar, y como segundo analizar el marco jurisprudencial
respecto a la capacidad econdmica del deudor alimentario como presupuesto del

delito de Omision a la Asistencia Familiar.

Finalmente, nuestras hipétesis del trabajo de investigacion fueron: si es viable
reconocer como causal eximente de la obligacion alimentaria el supuesto de
reclusion penitenciaria por parte del obligado y no es viable reconocer como causal
eximente de la obligacion alimentaria el supuesto de reclusion penitenciaria por

parte del obligado.



1. MARCO TEORICO
CAPITULO 1.
CAPACIDAD ECONOMICA COMO ELEMENTO OBJETIVO DEL DELITO DE
OMISION A LA ASISTENCIA FAMILIAR.

2.1. El delito de Omisién a la Asistencia Familiar

En el Perd, el delito de OAF es un ejemplo que representa a un delito de omision
propia, toda vez que el sujeto activo omite cumplir con su deber legal de prestar

alimento, pese a la sentencia de un fallo judicial que asi lo ordena.

El articulo 149 del Cdodigo Penal (en adelante CP) establece que el sujeto que ha
omitido la prestacion de alimentos instituida en una resolucion judicial, sera
sancionado con una pena privativa de libertad no mayor de 3 afios. Al respecto,
Salinas (2012) sefala que el articulo 149 del CP., establece que el incumplimiento
de esta resolucion trae consigo que dicho sujeto sea sancionado con la privacion
de su libertad; esto es que, al no darse cumplimiento con lo ordenado por un juez
sera considerado como un comportamiento delictivo sancionado con pena privativa
de libertad.

Del mismo modo, Jara (2019) sostiene que, el ilicito de OAF se encuentra regulado
en el CP en el articulo 149°, el cual prevé una sancion de pena privativa de libertad
no mayor de tres afos, siendo que dicha sancién recae sobre aquella persona que
hace caso omiso al deber de proveer suministros para su prole quienes dependen

de aquel sujeto.

Como mencionan Bramont y Garcia (2020) que en el delito de OAF no se requiere
dafio efectivo suficiente para poner en riesgo inminente bienes juridicos tutelados,
en cuyo caso se pone en peligro la salud del menor por insuficiencia de medios de

subsistencia, y ambos juristas coinciden en que existe un delito de omision.

Al respecto, Solérzano (2018) expresa que, en el articulo 149° de nuestro CP
describe la conducta cometida por el investigado, la misma que reside en la
“‘omision” del cumplimiento de las obligaciones establecidas a través resoluciones
judiciales; evidentemente la consumacion del delito tuvo lugar bajo el simple hecho

de no cumplir con sus deberes ya sea como padre o madre, y la accion emprendida



por el obligado es su propia negligencia ya que existe una resolucion judicial que
ordenaba al obligado actuar a favor de su descendiente cumpliendo con una

pension de alimentos.

En ese sentido, el obligado tiene conocimiento que existe una resolucion en la que
se le exige que efectue el pago de las pensiones alimenticias a favor de su menor
hijo; pues, ha estado formalmente emplazado en la direccion que esta consignada
en su ficha RENIEC; sin embargo, al decidir omitir lo exigido por dicha resolucion
sera sancionado con una pena privativa de libertad no mayor de tres afios, ademas
no debe perderse de vista que esta omision también causa un perjuicio al adecuado

desarrollo del menor (Solérzano, 2018).

En la mayor parte de las naciones, la OAF ha sido considerado como un delito; sin
embargo, existen discrepancias con respecto a la tipicidad, la pena u otros
requisitos de procedencia.

La Defensoria del Pueblo (2019) sefiala que, en la legislacibn mexicana, argentina
y colombiana no solo sancionan la accion de omitir la prestacion de alimentos, sino
también las conductas maliciosas orientadas a desaparecer todos los bienes con
el fin de evitar el pago de las pensiones alimenticias y no se requiere el no
cumplimiento de una sentencia en materia civil — alimentos para que se configure
tal delito. En Uruguay, el incumplir una sentencia que exige el pago de las
pensiones alimenticias solo es una agravante del tipo penal; por otro lado, la
legislacion chilena prevé que no existe un delito en especifico que sancione el
omitir el pago de las pensiones alimenticias; no obstante, dicha obligacion lo
establece como una consecuencia al incurrir en los delitos de homicidio o lesiones,
mientras que en la legislacion colombiana se instituyen castigos mas drasticos para
tal delito, debido que ante la configuracion de la misma se sancionara con pena

efectiva y aunado a ello el pago de una multa (p. 16).

A nuestra consideracion, el delito de OAF constituye un delito de omision propia,
toda vez que, solo pueden cometer ya sea el padre o madre de quien depende
econdmicamente el agraviado(a); para tal efecto se tiene que seguir un proceso
extra penal, esto es en el juzgado de paz letrado o de familia iniciando con la

interposicién de la demanda, una vez admitida y emplazada a la parte demandada,



el magistrado convoca a una audiencia Unica en la que se dicta la sentencia o el
auto de conciliacion, determinando un monto fijo razonable para la subsistencia del
hijo(a).

Una vez consentida y ejecutoriada la sentencia se ordena el cumplimiento en el
lapso de 5 dias, bajo apercibimiento de ejecutarse lo decretado en la resolucién de
aprobacion, cumplido este plazo y no habiéndose efectuado el pago ordenado por
resolucion judicial, se emite la resolucion de remisién de copias al Ministerio

Publico para su inicio de la investigacion como delito penal.

Es preciso sefialar que el conductor de la investigacion (fiscal) inicia las diligencias
preliminares en despacho fiscal por un plazo de 60 dias, ordenando diversas
diligencias, entre ellas la audiencia de aplicacion del principio de oportunidad por
cumplir las exigencias establecidas en el articulo 2 del Codigo Procesal Penal; es
decir que, la pena a imponerse no supera los 4 afios y es un delito considerado
“leve”, el cual puede efectuarse a solicitud de parte (imputado) o de oficio por parte
del Ministerio Publico; en esta diligencia las partes se ponen de acuerdo respecto
al monto de la reparacion civil y la forma de pago, en caso de no encontrarse la
parte agraviada o su representante legal, lo representa el fiscal como la parte
“acusadora”, y de no haber acuerdo se continua con el proceso ya sea ordinario o
proceso especial inmediato, dando conocimiento al juez de investigacion
preparatoria respecto al caso en concreto, previo cumplimiento de los requisitos
exigido por ley (disposicion de formalizacion o requerimiento de proceso inmediato,
mas las pruebas que le generen conviccion al magistrado que va a conocer y

acreditan la accion ilicita.
2.1.1. Bien juridico protegido del delito de omision a la asistencia familiar

En relacion al bien juridico protegido del delito de OAF, Vinelli y Sifuentes (2019)
sostienen que el objeto de proteccion es el deber de socorro y asistencia que por
si tiene la familia entre si; este deber ha sido entendida como la obligacién que
tienen los progenitores de sostener econdmicamente a sus hijos, quienes
dependen de los padres para su subsistencia. Aunado a ello, el articulo 149 del CP
sefala que el objeto de este delito es el amparo, la integridad y el bienestar de la
familia (p. 6).



En ese sentido, la ley requiere que este incumplimiento no solo se encuentre
referido a la falta de auxilio econdmico, sino ademas el de caracter moral, tales

como la obligacion de socorro mutuo o terceros.

Es de precisar que, si bien en el Peru existe el principio de “no hay prision por
deudas”, el cual se encuentra estipulado taxativamente en el articulo 2 inciso 4 de
la Constitucion Politica del Perd, el delito de OAF es una excepcion a dicha regla,
pues el legislador ha realizado un engrandecimiento de este principio y del interés

superior del nifio, logrando inclinarse mas por este ultimo.

En ese sentido, consideramos que en el delito de OAF siempre se busca proteger
la obligacion de asistencia, auxilio 0 socorro que poseen los componentes de una
familia respecto de la persona que depende de ellos; debemos entender como la
obligacion que tienen del requerimiento econdmico que permita y sirva de
satisfaccion a sus necesidades basicas de supervivencia de los hijos o hijas
dependientes de sus progenitores, entonces la accion omisiva vulnera el derecho
contra la familia dado que el sujeto activo con pleno conocimiento y voluntad deja
de prestar alimentos para con su prole generando afectacion en su normal

desarrollo de este ultimo (Vinelli y Sifuentes, 2019).

De igual forma, Diaz (2019) sostiene que el bien juridico protegido del delito de
OAF segun el CP es la integridad y el bienestar de la familia. En ese sentido, la
Constitucion politica no sefiala un inventario cerrado del bien juridico que
penalmente son relevantes; sin embargo, en el ambito familiar contiene
necesariamente un mandato de proteccion al aspecto asistencial de la familia.
Asimismo, sefiala que este tipo penal tutela un bien dual; primero, protege la
eficacia del cumplimiento de las obligaciones familiares sefialadas en materia civil;

y segundo, el incumplimiento del deber de asistencia familiar (p. 112-113).

Al respecto, Collazos (2021) sostiene que este tipo penal ampara el principio de
autoridad, pues se estaria vulnerando el no cumplimiento de una resolucién emitida
por un juez que exige el cumplimiento de desembolso de las pensiones

alimenticias.

En ese sentido, es menester sefalar que el tipo penal de OAF tiene su idea

esencial en la nocion de la tutela de los integrantes de una familia, por lo que el
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delito cometido tiene como premisa la vulneracion del deber de cuidado en el
ambito familiar, pudiendo entonces ser confirmado que no es el mencionado deber

el que se tutela penalmente, sino los derechos que subyacen de este.

En definitiva, los bienes juridicos penales amparados por el delito de OAF es un
conjunto de aquellos derechos de asistencia material familiar que corresponden a
la victima. La omision de la asistencia familiar se consume cuando el alimentante
no otorga las prestaciones alimenticias determinadas por decision judicial en un
caso civil (Diaz ,2019).

La resolucion N°417 de fecha 18 de diciembre de 1997 recaida en el expediente
N°2043-1997 sefala que el delito de OAF intenta salvaguardar el adecuado
desarrollo fisico y psicologico de los familiares que dependen del obligado a través
de un reforzamiento penal de las obligaciones juridicas y econémicas asignadas al
jefe de familia por las normas del derecho civil.

En ese sentido, por la naturaleza juridica del bien juridico tutelado, el
comportamiento del imputado deberia sancionarse con rigor y sin perjuicio de ello
intimidar al obligado a que haga efectivo el cumplimiento de sus obligaciones con
el propdsito que la resolucién en la que se establece la sancion no sea convertido
en un mero desempefio de un formalismo judicial y fundamental, sino que posea
la clemencia de incitar al grado evidente del derecho requerido, esto es que la

equidad sea descubierta y no solamente revelada.

La Carta Magna en su articulo 4 prevé que el Estado resguarda a la familia, en ese
sentido el bien juridico en este delito es la familia, la misma que es comprendida

como una institucion de derecho natural formada en el ordenamiento positivo.

Desde la incorporacion del delito de OAF, se tiene que posteriormente a esta
omision del deber alimentario sefialado en una resolucién judicial firme, se
encuentra un bien juridico tutelado constitucionalmente, como es la familia. Este
amparo se encuentra reforzado a través de la orden penal; empero, no ha estado
funcionando como un incentivo para la mayor consolidacion por el acatamiento de

los deberes alimentarios por parte de la persona obligada.



Se debe mencionar que, si bien sus procedimientos estan previstos para tratar y
sancionar a los sujetos obligados que incumplan este deber humano basico, como
es el de proporcionar medios econémicos a sus familiares a las personas
sefialadas por la ley, aun existe un elevado nivel de procedimientos. Este delito
viola al bien juridico tutelado por nuestra legislacion en el articulo 149° del CP, no
obstante, el contexto tipico contiene la interrelacion socialmente principal, a partir
del cual se podra establecer la accién que pertenecera contrastar para saber si la

actuacion del proceso encuadra o no en el tipo penal.

Segun lo establecido en el CP, este tipo penal requiere para su configuraciéon que
el sujeto activo haya omitido con dar cumplimiento a una resolucion judicial, lo cual
comprende tanto a una sentencia como también a un auto de asignacion
provisional de alimentos en el que se establece el inicio del proceso o el tramite a
seqguir. Es de resaltar que esta referida al obligado alimentario por lo que estamos
ante un delito especial propio o infraccion de deber, ya que solo puede ser cometido
por los progenitores, por lo que este delito no podria ser recaida la imputacion en

cualquier persona.

2.1.2. Presupuestos de exigibilidad de una obligacion alimentaria

Los presupuestos que concurren para la exigibilidad de los alimentos han sido

desarrollados por Salas, (2016), quien expresa que son las siguientes:

- Existencia de un texto normativo o accién juridica; en el que surja una

obligacion de prestar alimentos entre el alimentista y el progenitor obligado.

- Que no preexistan distintos obligados con mayor preferencia, en el caso
de que haya vinculo familiar cuya proximidad parental al alimentista es mas
gue la de aquel a quien se requiere la prestacion de alimentos, por lo que los
responsables en prestar los alimentos, es de los primeros, ellos por tener un

caracter consecutivo.

- Estado de escasez del fiador alimenticio, es el estado de necesidad o crisis
que imposibilita la complacencia del requerimiento alimentario. En cuanto a los
infantes y jovenes en situacion de escasez se preveé iuris tantum. Aquellos

jovenes que han adquirido la edad de 18 afios estan sujetas a la evaluacion



legal. El obligado de prestar los alimentos no debe estar falto de medios
econdmicos que le permitan auxiliar sus insuficiencias y como particularidad a
esta pauta es el caso hijo mayor de 18 afios que se encuentre siguiendo con

éxito estudios superiores.

- Carencia de aptitud para atender a su sostenimiento, el que se encuentra
en contextos de lograr un trabajo, no conseguira tener la reivindicacion de vivir
a costa de sus parientes. EI menor alimentista del derecho alimentario no

puede aspirar los suministros sino en cuanto manifieste que ha pretendido.

- Posibilidad econdmica del deudor alimentario, esta referido al ingreso
econdmico del obligado alimentario, esto es que el individuo que se le reclama
dar cumplimiento de la obligacion se encuentre en las conclusiones de prestar

sin perjuicio o hacer algun sacrificio de su propia subsistencia.

- Que el juez estime la capacidad econ6mica del obligado alimentista, es
de sefialar que la carga de prueba en relacion al ingreso del alimentista radica
en aquella persona quien lo solicite. Para ello, el magistrado no solicitara una
investigacién rigurosa para determinar el monto de su ingreso; ya que basta
con contar con una prueba indiciaria, estimando la propiedad del alimentante,
su estatus econodmico y social, las actividades sociales que realice, la profesion
gue realice. Ademas, se debe considerar, ademas, la presencia de la deuda y
carga familiar que dependa de él.

- Proporcion en la fijacion, la obligacion alimentaria debe ser fijada en un
concepto determinado en una proporcién acorde a los ingresos o retribuciones

del obligado.

El delito de OAF como cualquier otro delito, establece verbos rectores que
conllevan que la accion sea tipica, antijuridica, por lo que también sera culpable y
al determinarse esta responsabilidad recae el reproche penal sobre el autor del
ilicito; por lo que requiere que se cumpla con ciertos presupuestos para Ssu
tipificacion en la norma correspondiente, teniendo en primer lugar que exista un
cuerpo normativo que establezca y sancione la accion ilicita efectuada por el sujeto
activo (Salas, 2016).



En segundo lugar, se requiere que haya vinculo de consanguinidad que les una ya
sea matrimonial o extramatrimonialmente al progenitor responsable que haga de
conocimiento de su responsabilidad para con su hijo previa accion judicial y
requerimiento por parte del juez y en caso de no hacerlo, ser denunciado por el
delito de OAF.

En seguida tenemos que sefialar que el otro presupuesto es el analisis de la
necesidad por la que atraviesa el agraviado ya que se ve afectado en su desarrollo
psicosoméatico, de manera que no logra un desarrollo normal. Por otro lado, debe
tenerse en cuenta la proporcionalidad de la capacidad econdmica del obligado a
fin de dar cumplimiento a lo establecido por el juez; no obstante, este presupuesto
es analizado en la via extra penal, toda vez que en el delito de OAF la conducta
gue el legislador ha establecido como sancionable es el no querer cumplir con su
obligacion pese a que cuenta con una resolucién judicial que decreta y requiere el
cumplimiento del pago de las pensiones devengadas con la advertencia que en
caso incumpla sea denunciado por el delito de OAF; sin embargo, el sujeto activo
no cumple con el pago en el lapso concedido, configurandose el delito materia de
estudio.

Por otro lado, Ychas (2022) sefiala que en este delito el ilicito que se castiga es la
omision de prestar alimentos para lo cual se exige la cuestion previa, tal como la
celebracion de un juicio de alimentos en la que se fije un monto por resolucion
judicial, para la consecucién del proceso penal no es exigible que esa resolucién
haya quedado firme, toda vez que el tipo penal requiere solamente que exista una
resolucion judicial sin hacer especificaciones ni siquiera la naturaleza de la
resolucién, ya que no solo se establece por sentencia, sino también por ejecucién

de actas de conciliaciones.

Cabe precisar que este delito es prescriptible de naturaleza permanente y el inicio
del computo de la accién penal es considerado conforme al CP segun el rango
maximo de la pena (prescripcion ordinaria) mas la mitad que constituye

prescripcion extraordinaria (Ychas ,2022).
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Chaname (2018) sostiene que la obligacién alimentaria que es establecida por el
juez es previa evaluacion de los criterios basicos para su cumplimiento, para ello

se analiza en la via extra penal el cumplimiento de los siguientes presupuestos:

- Obligacién en que se halle al deudor: Con esta terminologia, el legislador ha
tratado de establecer un fin protector al obligado debido a que el juez al
momento de la emision del fallo debe analizar las obligaciones que tenga el
imputado, de manera que el monto a determinarse no pueda poner en peligro

sSu subsistencia o la de su familia.

- Necesidad del solicitante: La norma establece que en caso de que una persona
no se encontrara en las posibilidades de satisfacer la necesidad suya puede
acudir a la via judicial en la busqueda de la prestacién de alimentos a su favor,

debiendo acreditar tal hecho en caso de ser mayor de edad.

- Se debe probar el estado de insuficiencia econdmica como presupuesto
objetivo: Es considerado en los casos de mayoria de edad debidamente
acreditada, que pese a contar con la edad, no puede generar ingresos

suficientes para su subsistencia.

- Presupuesto de necesidad del menor de 18 afios: La solicitud para un hijo
matrimonial o extramatrimonial menor de edad sera realizada mediante su
actor legal y no es necesario la probanza de tal presupuesto, ya que se

presume su minoria de edad y su necesidad.

- Estado de necesidad y contribucién alimentaria de padre tenedor: En el caso
de alimentos la parte que busca la prestacion es quien tiene la tenencia del
menor, por lo que no resulta proporcional solicitar un monto fijo al padre tenedor
y que la obligacion sea dividida en partes iguales, dado que el padre o madre
gue ejerce la tenencia, se efectla gastos en la proteccién de menor, tales como
la vivienda, atencion personal y gastos cotidianos que en la demanda no son
considerados.

2.1.3. Sujetos con deber de prestar alimentos

En el articulo 475° del Cédigo Civil establece el orden de prelacién de quienes

estan obligados a prestar alimentos, siendo que en primer lugar tenemos por los
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cényuges; en segundo lugar, por los sucesores; en tercer lugar, por los

ascendientes y, por ultimo, por los hermanos.

Los alimentos son una obligacién que tienen ambos padres; sin embargo, pueden
presentarse situaciones en las que estos se vean impedidos de hacerlo, por lo que
esta responsabilidad pasa a los antepasados (abuelos o bisabuelos). Asimismo,
puede darse la situacion en que los padres adultos no puedan abastecerse y se
encuentren incapacitados de generar algun tipo de ingreso para su subsistencia,
por lo que los hijos igualmente poseen la obligacion de prestar alimentos a sus

progenitores. Esta obligacion también se da entre los conyuges y hermanos.

Es preciso sefalar que, esta obligacién se extiende para aquellos que no han
podido acreditar su linaje, por ejemplo, tenemos el caso de aquel menor que no ha
sido reconocido legalmente, en ese caso la norma prevé amparo por lo que se

satisface su derecho a la alimentacién (Hinostroza, 2015, p. 89).

Por otro lado, Rodriguez y Arcia (2017) sostienen que la relacion matrimonial y
paterno filial crean y forman lazos afectivos, ético, moral y juridico de gran alcance
en la formacion del ser social dentro del seno familiar; por tanto, de ello va a
generar relaciones juridicas que nacen de éstas, tal como son las obligaciones

alimentarias.

Del mismo modo, Tejada (2020) expresa que el sujeto activo del delito de OAF es
aquel que incumple con el pago de los alimentos impuestos a través de una
sentencia judicial, de tal forma que no se haya cumplido una obligacién que genera
perjuicio al bienestar y la salud del agraviado debido a las pensiones devengadas

impagas con dolo directo (conocimiento y voluntad) (p. 65).

A nuestra consideracion, las obligaciones alimentarias son originadas dentro de las
relaciones del grupo familiar; en ese sentido, surgen de manera reciproca tanto
derechos como obligaciones. La legislacion peruana ha instaurado como obligados
reciprocamente: los conyuges, ascendientes, descendientes y hermanos, pues asi

lo ha regulado el 474 del Codigo civil.

En relacion a esta regla se puede precisar que, para aquellos casos en que existen

diversos obligados a la misma vez, tal como puede darse el caso entre los esposos
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con los ascendientes y sucesores, 0 cuando existiesen diferentes hermanos, la
normativa ya prevé una prelacion, ello se puede verificar en los articulos 475y 476
del Cddigo Civil. Otro claro ejemplo, es cuando haya hijo y nieto, donde va a
prevalecer en primer lugar el hijo. Respecto a la situacion de los hermanos, el
articulo 477 del CC prevé que cuando son dos o mas obligados a prestar alimentos,
el pago sera dividido entre todos, el monto ser& proporcional de acuerdo a sus

posibilidades econdmicas.

Las personas que tienen el deber de prestar alimentos, son las que incurren en la
responsabilidad de velar por el amparo, prosperidad y la prestacion de alimentos;
conforme el articulo 474 del Codigo Civil es deber reciproco la prestacion de
esposos, los ascendientes y descendientes y los familiares, juridicamente
hablando, la relacién legal determina la relacién de parentesco, lo que crea una
relacion alimentaria, por lo que la reciprocidad requiere beneficios alimentarios de
los familiares para asegurar la resistencia de otros integrantes de la familia en

escasez (Zamora, 2021).

Cabe precisar que, los alimentos se dan siempre y cuando el obligado se encuentre
en los contextos de brindarlos, sin poner en riesgo su subsistencia; en caso se
presente este tipo de situaciones, la ley establece ya un orden de prelacion para

brindar alimentos.
2.1.4. Sujetos con derechos de alimentos

El derecho alimentario se puede entender de la siguiente forma: todo individuo,
como sujeto de este derecho primordial, no solo requiere de la subsistencia y del
desarrollo como tal, sino que necesita esencialmente de otros elementos tales
como salud, habitacion, el tener una educacion, al recreo y otros. Entiéndase
entonces que, los alimentos forman los aspectos trascendentales para el adecuado
desarrollo del alimentista, resultando significativo sefialar que los alimentos no solo
aducen a comida, sino se acompafia de otros factores relevantes para la
subsistencia de la persona, es por ello que el Estado a través del ius puniendi

sanciona el incumplimiento de esta obligacion (art. 472 del CC).

Dicho esto, se puede decir que, los sujetos con derecho a alimentos son aquellas

personas que necesitan de otra para poder subsistir; es decir, se encuentra
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impedidos de realizar actividades que le generen ingresos econdmicos a fin de
solventarse; por ejemplo, aquellos hijos menores de edad pretenden
esencialmente del apoyo monetario y moral de los padres a fin de tener un
desarrollo adecuado; otro ejemplo son los hijos mayores de edad, pues la ley exige
a los padres a prestarle alimentos siempre y cuando estos se encuentren cursando
estudios superiores y con notas satisfactorias. Asimismo, también deben prestarse
alimentos en son de reciprocidad los cényuges en linea colateral, en linea recta
hasta el segundo grado y los ascendientes para con sus proles y viceversa (Ranyel,
2016).

Respecto al delito de OAF, Tejada (2020) sefiala que el alimentista es el sujeto
pasivo, el mismo que puede ser una persona menor o mayor de edad, el cual va a
depender del deudor alimentario a fin de que satisfaga sus necesidades basicas
para su subsistencia. En relacion a los hijos mayores de edad, estos pueden ser
considerados como sujeto pasivo siempre y cuando cursen estudios satisfactorios,
aguellos que tengan algun tipo de discapacidad comprobada o los padres que se

encuentran en la tercera edad (p. 66).

Asimismo, Ruiz (2020) expresa que el sujeto pasivo es aquella persona que sufre
las consecuencias del ilicito penal del delito de OAF; es decir, aquel sujeto que,
por el incumplimiento del pago de las pensiones devengadas por parte del sujeto

activo, no puede satisfacer sus necesidades basicas.

A nuestra consideracion el sujeto pasivo del delito de OAF es el agraviado, que en
la gran mayoria es el hijo menor de edad quienes dependen econémicamente de
los progenitores, pues su minoria de edad se presume su necesidad, mientras que
el mayor de edad se requiere la probanza de la necesidad como es la acreditacion
de los estudios superiores de manera satisfactoria. Es preciso sefialar que, los
alimentos se deben prestar entre los casados, hermanos, los ascendientes y
descendientes en linea recta, en caso de no darse el cumplimiento respectivo se
remiten las copias certificadas al Ministerio Publico para su inicio de investigacion
como delito (Tejada ,2020).

La revision de sentencia del NCPP N°154-2019 en el considerando 8 ha

establecido que el sujeto pasivo es aquella persona que tiene derecho a ser
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asistida a través de una pension alimenticia, debido a que esta no puede cubrir de

manera propia sus necesidades.

Ante ello, Ortiz (2019) sefiala que el sujeto pasivo del delito de OAF es el
alimentista, debido a que estamos ante un derecho que es congénito a la vida
humana y es de cardcter particularisimo, el cual existe con el fin de aseverar el

adecuado desarrollo y sustento del mismo.

La Constitucion Politica del Peru estipula en el articulo 4 que uno de los fines del
estado es salvaguardar a la familia, por tanto, aquella persona que tiene la
obligacion de brindarle sustento y proteccion a otra, se le debera fijar una pensién
alimenticia con el fin de que el agraviado pueda subsistir y continuar con el

desarrollo adecuado de su vida sin perjuicio alguno.

En ese sentido, tan solo con la existencia de una sentencia judicial que establezca
y/o ordene una pension de alimentos a favor del hijo, ya se estaria constituyendo
de forma automatica como parte agraviada del delito de OAF, ello siempre que el

obligado haya incumplido con lo ordenado por dicha sentencia.

Al respecto, Gala y otros (2021) sefialan que como sujeto del derecho de alimentos
se puede reconocer principalmente al alimentista y al progenitor que es el obligado
legalmente a prestar alimentos a favor de su prole, es preciso sefialar que los
agraviados en el delito de OAF son en su mayoria los hijos y los imputados son los
padres, no obstante, no se debe perder de vista que también las madres deben
alimento a sus hijos, en caso de no ejercer la tenencia de los mismos. De tal
manera que, la correlacion entre el sujeto del derecho alimentario, se enlaza a
través de la ley, pero en lo real, dicha relacion se respalda fundamentalmente en
la escasez que por la que atraviesa el alimentista que tiene por fin lograr su
progreso, siendo esencial sustentar que dicha relacién debe envolver un examen
de la filiacién para la dacién de los alimentos, ya que sin ello sera inverosimil
judicialmente la autorizacion de los alimentos, porque ésta es la base fundamental

para el reconocimiento de la obligacién alimenticia.

2.1.5. El caracter omisivo del delito
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Respecto a la caracteristica omisiva del delito, Carhuayano (2017) sostiene que el
ejercicio de inadvertencia representa omitir una orden judicial; esto es, se configura
este delito cuando no se presta o tiene una total desidia de cumplir con su
obligacion, lo cual es indispensable a fin de que el alimentista pueda desarrollarse,
siendo que la conducta acorde al derecho debe ser que el sujeto activo preste
alimentos a sus hijos, quienes dependen econémicamente de €l para su desarrollo

adecuado.

Eludir la idea central de las obligaciones de alimentos supondria desviarse de la
obligacion de facilitar los medios basicos y necesarios de supervivencia. Asimismo,
el nucleo de la idea de “medio de subsistencia necesario o indispensable” limita las
promesas que genera la legislacion penal, ya que el derecho civil obliga a los

padres a proveer de alimentos a sus hijos (Carhuayano, 2017).

Ante ello, el delito de OAF es de caracter omisivo, ante ello el CP lo ha tipificado
como un delito de omision propia, cuyo individuo interviniente para su configuracion
es el sujeto activo; esto es, la persona que debe efectuar el pago de las pensiones

devengadas a favor del sujeto pasivo (acreedor alimentario).

La accion omisiva no quiere decir que es el simple hecho de no hacer, sino el no
hacer algun acto en especifico, el cual es no realizar una accion que se habia
ordenado, desde una perspectiva previa, la que debe ser apropiada con la finalidad
de evitar la afectacion de un bien juridico, que en el tipo penal es el de no prestar
o evadirse de la obligacion alimenticia de lo trascendental para la subsistencia del
sujeto pasivo, por lo que la conducta juridica es abastecer alimentos al sujeto

acorde a Ley.

El verbo de sustraccion de la obligacion alimentaria, representaria retirar del deber
de proveer aquel medio basico y necesario para persistir. Del mismo modo, la
médula de la idea de “caudales ineludibles o indefectibles de manutencion” limita
la responsabilidad que nace de la reglamentacion penal ante lo que asigna la

norma a los ascendentes al exigir proveer a su prole provisiones.

El delito de OAF, ademéas de ser tipificado como delito por las secuelas y
repercusiones sociales del sujeto pasivo, estas situaciones no solo afectan la

calidad de la alimentacién de los hijos, sino también de las madres, que en nuestro
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caso suelen llevar la carga de la familia por el abandono de algunos padres
(Serrano y Ylaquita, 2019, p. 47).

Este ilicito penal, no permite el pago parcial del deber juridico que incumbe el pago
de las pensiones por parte del imputado, a fin de dejar sin efecto, siendo que dicho
pago debe ser total, de lo inverso, se procede la accién penal por omisién al deber

impuesto no cumplido.

El comportamiento tipico es simular obligaciones de alimentos, asi como la
renuncia maliciosa y abandono malicioso del trabajo. En este caso falso, los
agentes y complices defraudadores son penalmente responsables, también es
comun que los obligados se presenten como insaciables sus propias obligaciones
alimentarias y, por lo tanto, pueden evitarlo. Esto es un hecho conocido por tener
un alto porcentaje de procesos penales y utilizar todos los recursos posibles para
evadir a los operadores responsables de la justicia (Serrano y Ylaquita, 2019).

2.1.6. Elementos del delito de omisiéon

En cuanto a los elementos del delito de OAF, por un lado, tenemos el aspecto
subjetivo, desarrollado por Cruz (2017) quien sostiene que este delito es netamente
doloso; es decir, el sujeto activo a sabiendas y voluntariamente incumple la
sentencia de la autoridad judicial competente y esta sujeto a sanciones penales
por tal accionar. Por otro lado, tenemos el aspecto objetivo, el cual consiste en que

es el deudor quien tiene pleno conocimiento de sus obligaciones para con su prole.

Asimismo, debemos tomar que para la configuracion del delito de OAF se requiere

el cumplimiento de los siguientes elementos:

a) Se debe hacer mencion que el sujeto activo viene a ser la persona que esta

obligada a pagar alimentos.

Este elemento es primordial, debido a que es el sujeto sobre quien va a recaer
el reproche penal; es decir, aquel sujeto que se encuentra obligado a prestar
alimentos para con sus hijos y debe existir necesariamente en cualquier proceso
penal para la atribucion de responsabilidad penal, una vez que se haya calificado

como una conducta tipica y antijuridica a la accion realizada por el sujeto activo.
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b)

c)

d)

Para la materializacion de este delito es necesario que haya un requerimiento
previo por parte del magistrado, el cual se refiere a una resolucion que requiere
el pago de una pensién alimenticia, lo que nominalmente corresponde a una

resolucion que requiere que el deudor pague el monto de liquidaciéon devengado.

Constituye un elemento concurrente sine qua non, toda vez que sin la existencia
de este requerimiento de pago efectuado por el juez; notificado validamente al
domicilio del demandado y que haya omitido pese a tomar conocimiento del
lapso que concedia el magistrado para el cumplimiento de la orden judicial; no
obstante, el demandado con conocimiento y voluntad de no querer cumplir con
su obligacién muestra desidia total por el pago de las pensiones devengadas,
las cuales han sido liquidados tomando en cuenta la capacidad econdémica del
obligado y las necesidades del menor, ya que para la determinacion legal se
utiliza el criterio legal que permite al juez valorar la conducta y las capacidades
fisicas y econ6micas por las que atraviesa el demandado, y pese a ello omitié
dicha accién, por lo que ya constituye una conducta punible a pena privativa de
libertad; es por ello que afirmamos que, sin la existencia de este elemento no

configuraria el delito de OAF.
La posibilidad psicofisica de realizar una conducta sistematica.

Este elemento no es concurrente, no obstante, se toma en cuenta al momento
de atribuir la responsabilidad penal y echar mano a la figura del reproche penal,
ya que el investigado en el delito de OAF podra acogerse a salidas alternativas
al proceso, considerando a sus capacidades psicomotoras y sus ingresos

econémicos para dar cumplimiento a los acuerdos.

El incumplimiento de un acto ordenado se manifiesta en un acto negligente,
que se traduce en un incumplimiento de las obligaciones alimentarias

establecidas en la resolucion.

Este elemento es para el analisis de la via extra penal ya que el delito de OAF
no admite la culpa, por tanto, estamos ante un delito netamente doloso donde
el obligado pese a tener conocimiento de las deudas por pension alimenticia

simplemente decide no cumplirlas.
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e) Finalmente, el sujeto debe realizar intencionalmente el elemento de tipo
objetivo que sabe que no esta cumpliendo con la resolucion que lo vincula a la

pension alimenticia.

De igual manera, Colas (2014) refiere que para la configuracién del tipo penal de
OAF se pretende esencialmente ciertos elementos, tales como el bien juridico

tutelado, contenido del injusto, sujetos, conducta (delito omisivo) y el tipo subjetivo.

- Bienjuridico tutelado: Los delitos de OAF u otros que atenten contra la familia,
se direccionan no solo a la proteccién de la integridad de los alimentistas (ya
sea la calidad de vida o como su integridad fisica y psicolégica de estas
personas), sino en el aspecto mas amplio tales como una garantia para una
vida digna.

- Contenido del injusto: Consiste en que en este tipo penal es un delito de peligro
abstracto, debido a que la composicion o redaccion tipica no se deriva de la
necesidad del menoscabo o peligro inminente del bien juridico; sino que debe
verificarse ademas el incumplimiento de las pensiones alimenticias pese a
existir una resolucién judicial que asi lo ordena.

- Sujetos: El sujeto activo del delito de OAF es el obligado que ha incumplido
con el pago de las pensiones devengadas y el sujeto pasivo es el propio
alimentista, debido a que éste es quien se ve afectado por dicho
incumplimiento.

- Conducta (delito omisivo): Se emana de la descripcidn tipica “dejar de pagar’,
por ello nos encontramos ante un tipo penal de omision.

- Tipo subjetivo: En este tipo penal no es atribuible la culpa, debido a que el
sujeto agente tiene la intencién que si incumple con el pago de las pensiones
alimenticias devengadas exigidas mediante una resolucion emitida por el juez
sera condenado hasta con privacion de libertad, y pese a ello decide incumplir

con sus obligaciones.
2.2. Capacidad economica como elemento objetivo

Los alimentos se encuentran regulados explicitamente en el ambito civil,

instaurando un orden de prioridad de obligados a cumplir con la asistencia
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alimenticia a favor del alimentista, siempre tomando en cuenta el principio del

interés superior del nifio.

En ese sentido, se exige que al momento de requerir alimentos se acredite tanto la
escasez del alimentista como la capacidad econémica del deudor alimentario,
siendo este ultimo materia litis en el &mbito penal, por lo que dicha capacidad es
un mecanismo que se puede invocar como una parte de la tipicidad objetiva del
delito de OAF, con lo que ante el impedimento de dar cumplimiento una orden
judicial que requiere de manera imperativa cumplir con la prestacion alimentaria, el
tipo penal no se podria configurar. Se debe sefialar que, la capacidad econémica
del deudor alimentario debe necesariamente ser comprobada intra proceso,
contrario censu, se convertiria en un mero método de criminalizacion de deudas
(Vinelli y Sifuentes, 2019, p. 11).

En consecuencia, la capacidad econémica del deudor alimentario puede ser
materia de analisis por parte del representante del Ministerio Publico en la sede
preliminar, no siendo exclusivamente plausible dicho criterio por el juez al momento
de la emisién de la sentencia, es por ello que el fiscal puede actuar medios de
investigacion predestinados a determinar la comision del ilicito (Vinelli y Sifuentes,
2019).

Por otro lado, Nakazaki (2019) sostiene que los juicios civiles, destinados a
proteger a los alimentistas, establecen que no es necesaria una investigacion
rigurosa de la capacidad econdmica del acreedor alimentario; sin embargo, cuando
vamos a un proceso penal lo convertimos en un procedimiento de desobediencia
a la autoridad: juicio civil, emplazamiento, liquidacion y falta de pago; y al referirse
como la capacidad personal, los jueces y fiscales lo dicen textualmente: “No, la
capacidad econdmica no se debe probar en la via penal, se debe probar en la via
civil, pues iria en contra de la constitucion porque violaria la prohibicién de

ocupacion indebida”.

Sin embargo, es de advertirse qué, si bien resultaria trascendental que la
capacidad econdmica sea valorada en la via civil, también deberia valorarse en el
ambito penal como un elemento objetivo del tipo, debido a que en ocasiones se ha

podido observar que muchos de los deudores alimentarios se encuentran reclusos
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en un centro carcelario por otro delito, no pudiendo cumplir con sus deberes de
prestar alimentos a su prole, por lo que se resulta esencial evaluar dicha capacidad

como un elemento objetivo del tipo de OAF (Nakazaki, 2019).

Al respecto, Panta (2017) sefiala que la Sala Penal Superior de Tumbes no
compartié la postura adoptada por el Ministerio Publico, ya que éste ultimo
considera que el delito de OAF, en el proceso penal solicitado, no se requiere
necesariamente la actuacion de mas actos de investigacion, toda vez que las
obligaciones alimentarias ya se encontrarian debidamente probada. Sin embargo,
la sala sostiene que al aceptar la postura del fiscal conlleva a pensar que, en este
tipo penal, la instancia judicial se cambie tan solo en un mero tramite,
desnaturalizando completamente los roles del 6rgano fiscal como defensor de la

legalidad y sobre todo el responsable de la probanza.

En la doctrina se sigue con la creencia de que la falta de capacidad econdémica es
una conducta que constituye en un hecho impeditivo (impide el cumplimiento de
obligacion) de tal manera que el obligado alimentario alegue la invalidez o
encontrarse en estado de incompetencia econdémica a fin de no cumplir con su

obligacion.
2.2.1. Dependencia e independencia laboral del obligado

El hecho de no cumplir la obligaciéon alimentaria concurre cuando el obligado
prescinde cumplir con su responsabilidad de facilitar alimentos a su hijo, en la gran
mayoria el obligado no cuenta con un centro de labores que le permitan generar
ingresos econémicos y su Unica salida es aludir que no tiene trabajo, valorandose
asi una pensién alimenticia bajo la remuneracién minima vital. Es de conocimiento
publico que los propios padres dejan de generar ingresos econémicos con el fin de
gue solo se fije dicha pension como una persona que no cuenta con un trabajo fijo.
Respecto a aquellos deudores alimentarios que, si cuentan con un trabajo y una
remuneracion fija, es mucho més factible de que el pago de las pensiones
alimenticias sea cumplido; toda vez que la propia empresa se encarga de realizar

el descuento respectivo a favor del acreedor alimentario (Gago, 2019).
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Asimismo, Quispe y Sanchez (2018) sostienen que el criterio que ha sido aplicado
por los 6rganos jurisdiccionales al examinar el monto de las pensiones alimenticias
abarca sobre la existencia de la capacidad economica del obligado, debido a que
si se tiene de conocimiento sobre su situacion laboral (sujeto a una relacién de
ambito laboral sea dependiente e independiente) sera importante al momento de
la fijacion de una pension de alimentos a favor del solicitante. ElI quantum de las
pensiones alimentarias sera mayor siempre y cuando el obligado tenga un trabajo
dependiente, percibiendo una remuneracion de forma mensual, encargandose la
parte empleadora de retener de forma mensual el monto fijjado por el juez; sin
embargo, al tener el obligado un trabajo independiente y sin la demostracion de
sus ingresos, solo se le fijara bajo la remuneracién minima vital.

Por otro lado, Cruz (2021) sostiene que el trabajador que depende de un puesto
laboral y en caso de que éste haya dejado de laborar no sera impedimento para el
acatamiento de la obligacion alimentaria, dado que si bien es cierto no genera
ingresos, no obstante, las necesidades del menor que depende econémicamente
del progenitor obligado; resultaria poco probable su cumplimiento por el mismo
estado en el que se encuentra, es por ello que se podria justificar el accionar del
imputado por el delito de OAF, ya que el obligado no estaria dependiendo de una

labor para su cumplimiento.

Al respecto, Urraca (2021) sefiala que la mayoria de los obligados que se
encuentran inmersos en un proceso de alimentos son aquellos que laboran
independientemente, por lo que, al determinar la capacidad econémica del padre
se fijara segun el sueldo minimo, siempre y cuando no haya presentado medios

probatorios que lo corrobore (p. 111).

El maximo intérprete de la Constitucion en la STC N°03972-2012-PA/TC ha
sefialado la conceptualizacidon de ingresos en relacion a los alimentos. Para
establecer los alimentos se toma en cuenta todo el ingreso obtenido por quien debe
prestar alimentos para con el acreedor alimentario, sin considerar la fuente
(disponibilidad libre) a excepcién de los descuentos de ley, tipificando en dos
categorias por un lado el ingreso en relacion a los alimentos y el ingreso que no

proceden de la remuneracion e ingreso del trabajo.
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La Ley N°30550, en cuyo andlisis del articulo 481 del Cdédigo Civil, afiade un
segundo parrafo al articulo relacionado a aquellos discernimientos que se deben
reflexionar por los magistrados al momento de conceder una pension alimenticia,
asimismo, menciona que el magistrado debe tener en cuenta la contribucién del
trabajo doméstico que no es gratificado el que efectian los obligados para el
cuidado del alimentista y su desarrollo, a través de esta normativa se busco la
incorporacion de las sentencias judiciales que estén relacionadas la obligacién
alimentaria y el aporte hogarefio no es gratificado que efectia uno de los

progenitores como responsable del cuidado del alimentista.

Si bien es cierto, el articulo 481 del Cddigo civil enuncia que el alimento es regulado
por el magistrado y este se fundamenta en las insuficiencias econdémicas de quien
lo requiere y en la posibilidad econémica del obligado, y tomando en cuenta

diversas situaciones particulares de ambos lados.

2.2.2. Quantum de los Alimentos

Al respecto, Delgado (2017), sefala, que la Carta Magna de 1993, tiene como el
propaosito primordial la proteccion de los alimentos de los menores de edad quienes
dependen econémicamente de los ascendientes, o0 viceversa, el cual se encuentra
situado en el articulo 6, en el que se establece que tiene la finalidad de divulgar y
promover compromiso en cuanto a la progenitura (padre y madre). Por lo que, el
Estado afirma que aquellas prestaciones que tratan de ensefianza, investigacion
conveniente y la senda a los acervos, no infrinjan la vida o la salud, también hace
hincapié en el derecho de los progenitores de alimentar, educar y brindar la

seguridad que corresponde a su hijo.

Asi también, se tiene que la pension alimenticia la fija el magistrado y debe pagarse
por los padres, si el hijo vive con uno de ellos, el padre que esta dedicado a la
familia y al cuidado de los hijos, asi mismo, la otra persona debe contribuir con la

pensién alimenticia mensual puede satisfacer las necesidades de los hijos.

En el mismo sentido, el articulo 25 de la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos establece:
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Los seres humanos tienen derecho a vivir una vida digna, lo que también asegura
a sus familias, salud, bienestar, especialmente en lo que respecta a alimentacion,
vestido, vivienda, asistencia, servicios médicos y otros programas nacionales
necesarios para vivir una vida agradable. Asimismo, las madres y los bebés
también deben ser atendidos y poseer ayudas especiales, las disposiciones para
todos los menores, hayan o no nacido en los mismos derechos de proteccion social

cuando se casan.

En ese sentido, no debe perderse de vista el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales el cual se adopt6 por Pert el 28 de julio de 1978,
su Articulo 11 instaura, en este acuerdo que se reconoce que toda persona tiene
derecho, es decir, toda persona debe vivir una vida adecuada, tanto para si mismo

y para la felicidad de su familia, afiadido a la alimentacion que se debe dar.

Por otro lado, Gutiérrez (2018) sefiala que en el Pleno Jurisdiccional de Familia de
la CSJ Ventanilla llegaron a determinar que mientras que el deudor alimentario se
encuentre sin trabajo, ya sea de forma dependiente e independiente, tendra la
obligacion de cumplir con el pago de las pensiones alimenticias tomandose como
referencia el monto de su ultima remuneracion, por tanto, no se procede a reformar
el quantum del porcentaje que pertenecia al acreedor alimentario tomando como
resefia un pago distinto a lo establecido en un sentencia judicial, debido a que
reduciria basicamente el valor de las pensiones alimenticias reconocidas, mas adn
gue para la conmutacién de las pensiones alimenticias son realizados en la via de

accion, ello segun lo establecido en el art. 571 del CPC.

2.2.3. Discrecionalidad del Juez

Una herramienta del rol legal, es la discrecionalidad judicial, la cual se hace efectiva
cuando el Juzgador se halla ante normas juridicas abiertas. En tal sentido, con
dicha facultad no se pretende apartarse de una objecion justa, maxime cuando el
magistrado debe argumentar su fallo, plasmando el criterio l6gico y secuencial que

llevé a tomar una decision.
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Al respecto es preciso sefalar que Quispe y Sanchez (2018) sostienen que “El
término discrecionalidad puede hacer significar y hacer uso en diversos contextos:
siendo que la primera es cuando se alega que la aplicacion del Derecho, es decir,
la aplicacion de las normas juridicas en la excusa de las fallos judiciales, es una
actividad que requiere discrecién, cordura, juicio, para adoptar el curso de accion
juridicamente prescrito y por otro lado, también se puede decir que, a partir del
lenguaje en que se formula el Derecho, en aquellos casos en que deben emplearse
estandares abstractos o imprecisos y el expositor deba elegir entre varias opciones

equivalentemente validas para el Derecho.

Por otro lado, Masciotra (2015) sefiala que la discrecion judicial se deriva de la
incertidumbre de la ley; es decir, la libertad de eleccion y seleccion, integrando los
poderes y deberes encomendados a los jueces e imponiéndolos al ordenamiento
juridico. Incluye la capacidad de buscar una solucién equitativa entre los distintos
parametros. Es la facultad de decision de forma libre y justa dentro de un marco
legal y conduce inevitablemente a la independencia del juez. Nunca se puede
hacer de manera absoluta, indeterminada, siempre debe tener una base legitima y
regirse por la racionalidad y la razonabilidad. No es sélo un privilegio, debe

entenderse en términos de responsabilidad jurisdiccional.

Asimismo, Rubio (2019) sefiala que la pension alimenticia determinada por un juez
del distrito judicial donde las informalidades laborales de la proclamacion de
rebelién y los deudores que crearon dificultad determinacion de los ingresos del
deudor y, por tanto, del importe de la pension puede satisfacer las necesidades de
los menores. El estandar utilizado no es sélo orden normativo, pero dentro de estos
estandares, los jueces deben evaluar para decidir. Ademas, se han realizado
evaluaciones estandar, se ignora parte de la sentencia por la capacidad financiera
del deudor, la felicidad de los menores ante la irrisoria cantidad determinada en la

sentencia.

25



CAPITULO Il

Obligacién alimentaria en el supuesto de reclusiéon penitenciaria por

parte del obligado.

3.1. Marco jurisprudencial respecto a la capacidad econémica del deudor
alimentario como presupuesto del delito de Omisiéon a la Asistencia

Familiar.

3.1.1. Resoluciéon N°08 del Expediente N°2945-2016-24-0401-JR-PE-01

La resolucion N°08 que obra en el expediente N°2945-2016-24-0401-J-PE-01
sobre el delito de OAF respecto a la capacidad econdmica como un elemento
estructural del tipo penal, siendo que el caso en concreto es que el segundo
juzgado de paz letrado de Arequipa declar6é fundada la demanda de alimentos a
favor de Nelson Castillo y Kiara Castillo, ordenando que el imputado Junior Castillo
Villanueva acuda en forma adelantada y mensual la suma de S/.500.00 soles, el
fallo fue confirmado a través de la sentencia de vista en el afio 2013 y como
consecuencia de ello es que, el investigado incumplié con su obligacion de prestar

alimentos a partir del aino 2009 al 2011, advirtiéendose que existe una liquidacion
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por un monto adeudado de S/. 12,170.00. Suma que fuera establecida, a través de

la resolucion de aprobacion de liquidacion de pensiones devengadas.

Es preciso sefalar que para la configuracién del delito de OAF, el requisito sine qua
nom es que el investigado haya tomado conocimiento de la resolucion de
aprobacion de las pensiones devengadas impagas y que en el término no haya
tenido la intencion de pagarlo a favor de su hijo, y sin la notificacién no existe de
delito de OAF.

Cabe decir que, este delito no admite la tentativa, asi también se debe sefalar que
no es necesario probar la capacidad econémica “el no poder pagar”, sino es la
accion de cumplir con su obligacién ya sea padre o madre de la prole, quien
depende econémicamente de su progenitor dejando de lado “omitiendo” la orden
judicial en la que se ordena cumplimiento de un monto determinado a favor de su

hijo.

En ese sentido, la Sala Penal considera que no es suficiente corroborar la
existencia de una obligacion alimenticia, bajo apercibimiento de ser denunciado por
el delito de Omisidén a la Asistencia Familiar, por el deudor alimentario en un
proceso civil; puesto que para su configuracion tipica no se sanciona el “no poder
cumplir”, sino el “no querer cumplir’, ya que dichos ilicitos que son omisivos se

sanciona al sujeto el comportamiento de omitir una conducta pudiendo hacerlo.

En ese orden de ideas, se establece que el delito de Omision a la Asistencia
Familiar debe cumplir con tres elementos del tipo penal objetivo y subjetivo, esto

es:
- Contexto tipico generador de la obligacion
- No ejecucién del hecho ordenado

- Posibilidad psico-fisica del individuo para realizar la accién regulada; sin
embargo, para la Sala Penal este ultimo presupuesto en el presente proceso
no se ha cumplido, ya que el acusado debido a su invalidez permanente y
al no poder valerse por si mismo, se encuentra imposibilitado con cumplir

con la obligacion alimenticia a favor de sus hijos agraviados, lo cual

27



constituye que el ilicito de Omisién a la Asistencia Familiar sea atipico, por

no constituir delito, incumbiendo confirmarse la venida en grado.

La relevancia de utilizar esta sentencia es que el magistrado al emitir una sentencia
en el delito de OAF debe tomar en cuenta el elemento objetivo del tipo penal, el
cual es la capacidad econémica con la que cuenta el obligado alimentario, debido
a que actualmente lo cual no se requiere la acreditacion de este elemento, dado
que se sobre entiende que el padre obligado cuenta con ingresos econémicos
suficientes para la subsistencia de si mismo y la de sus proles, salvo caso contrario;
de encontrarse en este ultimo punto el obligado debe probar tal contexto “la
incapacidad econémica”. La sentencia ha zanjado en este punto al establecer que

la accién sancionable es “el no querer cumplir”.

Ahora bien, al respecto Baldino (2020) sostiene que, es usual que el demandado
argumente en el proceso judicial que no se encuentra en posibilidad econémica
para satisfacer las necesidades del alimentista. No obstante; salvo que concurra
una circunstancia especial como la incapacidad fisica o mental debidamente
probada, no se amparara la desatencion de la obligacién alimentaria bajo el
fundamento de la falta de empleo o ingresos, toda vez que, como se ha sefialado,
es responsabilidad de los padres hacerse cargo de los hijos que han procreado v,
en tal sentido, indagar las fuentes de ingreso ineludibles a fin de cumplir con dicha

obligacion.

Asimismo, Mendoza (2018) refiere que la incapacidad econdmica del obligado
establece un hecho impeditivo; en ese sentido el obligado es quien tiene que probar
la incapacidad alegada; asimismo, uno de los elementos del delito omisivo es la
posibilidad econdmica del sujeto activo (ello se da en el delito de OAF). Al referirnos
a la capacidad material, hablamos de un elemento del tipo penal omisivo, y en el
delito de OAF hablamos de capacidad econdmica. Por otro lado, no solo se trata
de arrogar la posibilidad econémica del deudor, invocando el interés superior del
nifo, cuyo contenido se ha desvirtuado al convertirse en un revoltijo para evidenciar
apocrifos injustos de capacidad econdmica. En la practica, existira una carga de la
prueba dinamica contenciosa, ya que el demandado debera identificar y probar que

le es econdmicamente imposible cumplir con sus obligaciones.

28



Al respecto, Chavez (2017) refiere que la relevancia de incorporar la capacidad
econdémica como elemento objetivo para la configuracién del delito de OAF se da
con la finalidad de instituir un criterio jurisprudencial para este tipo de casos, siendo
predecible en las sentencias, asi también como la obtencion de conveniencia entre

el campo penal y civil.

La realidad de la capacidad econémica crea una certidumbre de manera diaria,
entre el trabajador independiente o informal que percibe entradas econdémicas por
efectuar acciones lucrativos, técnicos, entre otros movimientos que les generen
entradas, sin registrar la real capacidad econdmica del obligado, toda vez que el
sistema juridico instituye que los progenitores sean los unicos responsables de
suministrar alimentos, debiendo avalar lo imprescindible para el desarrollo

adecuado de su prole (Vinelli y Small, 2019).

El desarrollo adecuado de los hijos estd supeditada a la obligacion vy
responsabilidad de los progenitores, pues dependen econémicamente de estos
para su subsistencia, comprendiendo a los alimentos en toda su extension. Ante el
incumplimiento de sus obligaciones por parte de uno de ellos, el representante
legal o progenitor que mantiene la tenencia podra solicitar la pension alimenticia a
favor de su hijo, dado que no se requiere acreditar el estado de necesidad de este

ultimo por cuanto es menor de edad (Rodriguez y Vazquez, 2021).

La importancia del derecho de alimentos se relaciona con el derecho a la vida, a la
estabilidad y a una vida digna. En tal circunstancia, al formular los jueces los fallos
en un proceso judicial, predomina el interés superior del nifio, donde el que presta
los alimentos debe cumplir con brindar los alimentos de manera proporcional,
conforme al ingreso real y actual que percibe el ascendente (Cadme y otros, 2020,
p.32).

De esta forma, la intencion de la prestacion alimenticia, es avalar la necesidad
basica del alimentista, en respeto a la Constituciéon y demas herramientas
internacionales, que aprueban que los nifios, puedan satisfacer sus parvedades
basicas, que comprende a la manutencion, educacion, techo, recreacion, vestido y
demas que permita su normal desarrollo. De tal manera, al existir una infraccién a

la norma juridica de “el no querer pagar” por parte del padre alimentista, la victima
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acude a la via judicial a fin de requerir la proteccion en favor del menor de edad, y
por ser un derecho fundamental, el juez debe ordenar a través de una resolucion
(sentencia o auto de ejecucion de acta de conciliacion) el pago de las pensiones
tomando en cuenta las necesidades del alimentista y las condiciones econémicas
del acreedor alimentario; de no darse el pago dentro del término, el juez mediante
una resolucién de la misma naturaleza requiere y aprueba dichas pensiones
impagas ordenando que cumpla el obligado, dentro del término del quinto dia, con
pagar las mismas dejando como apercibimiento en caso de incumplimiento la
remision de copias certificadas al ministerio publico para ser denunciado por el
delito de OAF, para lo cual es de vital importancia las constancias de notificacion y
preaviso del mismo, ya que sin ello no se configura el delito de OAF (Valencia,
2020).

Cabe precisar que la conciliacion es un medio de solucion de conflictos por el cual
las partes llegan a un acuerdo respecto al monto de las pensiones alimenticias que
proveera el padre obligado, ya que verificando sus posibilidades econdmicas se
compromete a prestar alimentos a favor de su hijo, y en caso de incumplimiento de
dicha conciliacién, el padre del menor podra demandar la ejecucion del acta de
conciliacion a través del cual primigeniamente se comprometié la contraparte,
debiendo el magistrado tomar en cuenta los elementos constitutivos de la materia
“alimentos” garantizando el principio del interés superior del nifio, asi también el
desarrollo adecuado en el contexto familiar y social del menor de edad (Monzon de

Sarquiz y otros, 2018).

Asi, Quiceno y Tobdn (2019) definen doctrinalmente el derecho alimentario, como
aquella obligacion de prestar alimentos para con su prole; esto es, que no solo es
obligacion del padre hasta los 18 afos, sino ademas hasta los 25 afios en caso de
que el hijo cursa estudios superiores de manera satisfactoria, por lo que en este
ultimo punto es necesario acreditar la necesidad ya que la condicion para solicitarlo

es seguir los estudios de manera invicta.

Al respecto, Bernal (2017) sefala que, al vincular el derecho a la alimentacion
adecuada al ambito de los derechos humanos, asumimos que la falta de
implementacion de medidas para asegurar el derecho alimentario de los menores

afecta los derechos fundamentales de este.
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Asimismo, Uchupailla y otros (2021) indican que el derecho alimentario se
caracteriza por ser irrenunciable, ya que le corresponde a todos los nifios, nifias y
adolescentes, por el vinculo paterno filial que les une con sus progenitores,
buscando garantizar las condiciones necesarias que den paso a una vida digna
con derechos y obligaciones, tal como ya lo ha establecido nuestra carta magna y
los instrumentos internacionales como la Convencion Interamericana de Derechos

Humanos, primando sobre todo el principio del interés superior del nifio.
3.1.2. Sentencia de Revision N°33-2019

En lo que respecto a la sentencia de Revision N°33-2019 interpuesta por Alberto
Mamani Chavez contra la sentencia emitida por el Primer Juzgado Unipersonal de
la Corte de Piura, el mismo que emitiera la sentencia aprobatoria del proceso
especial de Conclusion anticipada en la que se condend como autor del delito de
OAF en agravio de Marilyn Mamani Arellano imponiendo pena privativa de libertad
y el concepto por reparacion civil; argumenta su escrito sefialando que nos
encontrariamos en un error in iudicando por no haberse probado el dolo del sujeto
activo, pues este ultimo se encontraba purgando pena privativa de libertad que le
hubiera sido impuesta por la comisién de otro ilicito (robo agravado) periodo en el
cual se le habria vulnerado sus derechos, ya que la sentencia habria sido notificado
en ese lapso; no obstante, se declara infundada el recurso de casacion en razén a
que el obligado ya se habia acogido a la conclusion anticipada por lo que no habria

retractacion alguna.

La Corte Suprema se ha pronunciado al respecto sefalando que el delito de OAF
es netamente doloso (conocimiento y voluntad o intencion) del sujeto activo y de la
sentencia materia de analisis se advierte que, si bien es cierto este sujeto alega
gue no tuvo conocimiento; no obstante, se encuentra acreditada que se encontraba
validamente notificado y contaba con conocimiento de la liquidacion, sin embargo
incumplié con su obligacion, pese a que habian concurrido los elementos que se
requieren para la configuracion del delito de OAF tales como la demanda, sentencia
0 auto de aprobacion de acta de conciliacion, resolucion de aprobacién, el
requerimiento de pago dentro del plazo de 3 a 5 dias para el cumplimiento de las
obligaciones segun corresponda y las constancias de notificacion validamente

emplazadas acreditando que el imputado cuenta con pleno conocimiento de la
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obligacion impaga.

En ese sentido, se declard infundada esta demanda de revision ya que si el sujeto
no hubiera tenido conocimiento de la resolucion que subscribe la liquidacion y le
exige el cumplimiento del pago, no hubiera aceptado la conclusion anticipada; ante
ello, es menester sefalar la importancia de la acreditacion por parte del obligado,
pues no hubiera aceptado dicha conclusion debido a que se encontraba acatando
la sancién de pena privativa de libertad efectiva en un centro penitenciario por el
delito de robo agravado. Ante ello, se debe sefalar que, si un sujeto se encuentra
cumpliendo pena efectiva por la comision de un ilicito y no tiene conocimiento del
pago de las liquidaciones devengadas, debe de poner en conocimiento en la

brevedad posible de este hecho al juzgado.

En esa misma linea, Carrasco (2015) sefiala que cuando el hijo menor de edad
demanda alimentos asumiendo la suficiente capacidad econdémica de los padres,
ya que, por la misma situacion, se encuentra en estado de necesidad econdmica,
lo cual debe ser subsistido y asumido por los padres, pues es obligacion de los
mismos prestar alimentos hasta los 18 anos de edad y seguir prestando en caso
curse estudios superiores hasta los 25 afos. La capacidad econdmica, como
requisito originario para reclamar el derecho a la alimentacién, brinda un enfoque
practico que no esta adecuadamente regulado en el derecho positivo. El papel que
juega el estado de necesidad alimentaria es crucial ya que, de estar justificado,
puede hacer que la capacidad econdmica del pagador ceda ante las necesidades
alimentarias (sobre todo si es menor de edad o esta sujeto a algun tipo de
discapacidad) en la mayor medida posible. La contribucion de ambos padres a las
necesidades alimentarias debe ser equitativa y deben contribuir al mantenimiento
de la alimentacion de acuerdo a sus capacidades. La presuncién de capacidad
econdmica del deudor ayuda mucho cuando un menor reclama la manutencion de
su padre o madre, y aunque esto es solo legal, requiere que el deudor proporcione

la informacién necesaria.

Por otro lado, se tiene al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (2020) el cual
establece que, dentro de aquellos factores, en la evaluacion de los alimentos se
toma en cuenta la capacidad econdmica del deudor y las necesidades del acreedor,

por lo que, al no poder determinarse esta capacidad del deudor, se debe suponer
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que gana al menos el salario minimo legal. Incumbe a la autoridad administrativa o
judicial determinar la proporcion correspondiente de las cuotas alimentarias a favor

del menor de acuerdo con la capacidad financiera de cada alimentante.

Al respecto, Gutiérrez (2019) sostiene que el elemento del tipo penal es la
capacidad econdmica, ello en razén a que la Sala Penal de Apelaciones establece
que en el delito de OAF se sanciona el no querer cumplir con sus obligaciones

(pago de las pensiones alimenticias devengadas) y no es no poder hacerlo.

De igual manera, Cruz (2021) refiere que la capacidad economica del padre
obligado se encuentra inmerso dentro del elemento normativo del delito de OAF, el
cual estariamos ante la comision de un tipo penal doloso (conocimiento y voluntad)
debido a que la imposibilidad del obligado excluira la voluntad del sujeto activo a

cometer este delito.

Al respecto, Bustamante (2018) indica que la capacidad econdmica es un elemento
que se debe tener en cuenta en los procesos de alimentos, debido que, si no tiene
esta capacidad para cumplir con sus obligaciones, no existira obligacion alguna

respecto a la prestacion de alimentos.

Poma (2019) sefala que si un progenitor que se encuentra en libertad no cumple
con el pago de la pension alimenticia devengada en razdn a que no cuenta con
capacidad econOmica para realizarlo, estando privado de su libertad tampoco
podra realizarlo; por tanto, se debe hacer énfasis que aquel padre que se encuentra
cumpliendo pena efectiva por la comisidn de un ilicito se debe analizar la aplicacion
de la descriminalizacion de pena, pues este estaria imposibilitado de cumplir con
dicho pago de las pensiones alimenticias devengadas debido a la falta de ingresos

econémicos.

En ese sentido, Barranzuela (2021) sefala que en la actualidad, los paises
latinoamericanos procuran tutelar el bienestar de los individuos, que legalmente,
tienen derecho a ser subsistidos por otros a fin de desarrollarse de manera digna
en una sociedad; es por ello que cada Estado sanciona este incumplimiento de
obligaciones alimentarias hasta con pena privativa de libertad, ello con el fin de
causar intimidacion y miedo para que los progenitores no se eximan de

responsabilidad alguna y cumplan con el pago de las pensiones alimenticias
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siempre y cuando se vea acreditada la capacidad economica.

Asimismo, refiere que existen argumentos juridicos para la regulacién de la
capacidad econdmica como una agravante del delito de OAF los cuales son: El
debido respeto a la dignidad humana del acreedor alimentario, garantia del
mandato judicial por no cumplir con sus obligaciones alimentarias y la renuncia
premeditada del deudor alimentario a cumplir con dichas obligaciones. Estos
argumentos deberan cumplirse siempre y cuando se acredite que el deudor
alimentario tenga el animo de evadir su responsabilidad, ya que no se debe dejar
de lado a aquellos padres que pese a tener la intencion de cumplirlos no cuentan

dicha capacidad.
3.1.3. Casacion 1496-2018

En la sentencia de casacion N°1496-2016, la Sala Penal Permanente emitio
pronunciamiento desfavorable a lo interpuesto por Franco Alvarez Villarreal en
contra de la sentencia de Primera Instancia, la misma que fuera confirmada en
segunda instancia condenando como autor del delito de OAF en agravio de su hijo
imponiéndose una pena de un afio de privacion de libertad con caracter suspendida
en su ejecucion y un concepto de reparacion civil. La Sala Penal tomo6 en cuenta
para desestimar el escrito del imputado en la que no se precisé las materias de
afectacién, dado que a su consideraciéon carecia de la capacidad econémica; no
obstante, se debe tomar en cuenta que el derecho penal es derecho de resultado,
por lo que la accion omisiva que tuvo el sujeto activo es reprimible por el ius

puniendi.

La trascendencia de emplear esta casacion en el trabajo consiste en que, para la
impugnacién, el imputado debidé cumplir con precisar las afectaciones que
conllevaron a su derecho al haberse confirmado la sentencia en primera instancia;
es preciso sefialar que en el delito de OAF se requiere la acreditacion de los
ingresos econdémicos a fin de que el juzgador pueda tomar en cuenta para la
imposicion de la sentencia, ya que no se puede poner en peligro la subsistencia

del mismo por la obligacion de hacer cumplir con las pensiones alimenticias.

Ante ello, el Acuerdo Plenario Extraordinario N°2-2016/ClJ-116, los jueces penales

de la CSJ de la Republica sostuvieron respecto al elemento objetivo del tipo penal
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que, el delito de OAF, por su ajustada composicion tipica, requiere que la justicia
civil prejuzgue los derechos y obligaciones legales del imputado para determinar o
fijar el monto de la pension alimenticia de forma mensual y si el deudor ha cumplido
de manera objetivo con dicho pago. Evidentemente no solo estos elementos
sustentan una sentencia condenatoria, ni determinan necesariamente una
condena; en ese sentido, la contingencia de accion es fundamental, porque no se

castiga el no poder pagar, sino el no querer hacerlo.

Asimismo, la resolucién N°05 recaida en el expediente N°3240-2018 establece que
existen casos en las que impiden que el progenitor obligado cumpla con el pago de

las pensiones alimenticias devengadas, estos casos pueden ser:

- Que el obligado sea diagnosticado con demencia o haya sufrido algun tipo de
accidente automovilistico que no le haya permitido trabajar y generar ingresos

econdmicos.

- Que el obligado asuma la custodia de los menores a su cargo durante el lapso

de las liquidaciones.

- Que el obligado haya cumplido con el pago de las pensiones alimenticias

devengadas de forma directa a la madre.

- Que el obligado se haya encontrado en prisién durante el lapso en que se

realizaron las liquidaciones de pensiones alimenticias impagas.

- Que el obligado haya sido segregado en el hogar sin realizar labor alguna que

le permita generar ingreso durante el lapso que duré la pandemia sanitaria.
- Que el obligado haya fallecido.

Por otro lado, de la Revision de la Sentencia del NCPP N°154-2019 el mismo que
ha sido emitida por los jueces supremos de la Sala Penal Permanente el cual
sefala que para la configuracién del delito de OAF se requiere necesariamente

cumplir con ciertos elementos, los mismos que se desarrollaran a continuacién:

- Sujeto activo, es aquella persona que se encuentra obligada de cumplir con

sus deberes de prestar alimentos a sus proles.
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Sujeto pasivo, es aquel individuo que se encuentra afectada por el
incumplimiento del deudor alimentario; es decir, es aquella persona que

tiene derecho a ser asistida por sus progenitores.

Situacidn tipica, este hace referencia de que debe existir una resolucion en
la que se ordene el pago de las pensiones alimenticias devengadas,
resolucion que debera tener conocimiento el obligado a fin de que pueda
cumplir con su pago; sin embargo, pese a conocer que se le esta exigiendo

que cumpla con sus obligaciones, no lo hace.

Las posibilidades fisicas y psicoldgicas a fin de ejecutar el comportamiento

ordenado.

La no realizacion del comportamiento ordenado materializado en la
conducta omisiva, que no es mas que el no cumplir con la obligacion

alimentaria que se ha fijado en una resolucion.

Que el sujeto activo tiene que actuar con dolo para la ejecucion de estos
elementos de tipo objetivo del tipo penal; es decir, que tenga conocimiento
que se le estad ordenando cumplir con el pago de la pensién devengada
ordenadas en un fallo emitido por el juez. Sin embargo, se debe tener en
cuenta que existen casos en las que el obligado se encuentra impedido de
cumplir con el pago de estas liquidaciones devengadas, ya que se encuentra
recluido en un centro penitenciario, u otros casos en los que se ha fijado y

establecido en la resolucién N°05 recaida en el expediente N°3240-2018.

Al respecto, Ruiz (2020) sostiene que para la configuracion de una causa probable

en el delito de OAF se tiene que en la sentencia del juzgado de Familia no tendra

que agotar la cuestidon respecto a la capacidad econémica del deudor alimentario.

En consecuencia, el tipo probatorio que se da en sede de familia es diferente al

que se exige en un proceso penal; pues en el primer caso se presume la capacidad

economica del obligado siempre y cuando no se acredita incapacidad alguna; sin

embargo, en un proceso penal, cada una de las propuestas practicas que

constituyen la recriminacion tendra que probarse de manera exhaustiva; ello en

razon a las consecuencias punitivas gravosas que tendra que afrontar el imputado.

Asimismo, se puede dar varios casos en las que se determine la necesidad de
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iniciar un proceso comun, tales como:
- El surgimiento de una imposibilidad econémica.
- Que no exista una debida notificacidon
- Que se haya dado cumplimiento a la obligacion alimentaria

Ante la concurrencia de uno de estos casos no sera posible acudir a un proceso

inmediato, debido a que afectaria el derecho de defensa del investigado.

Al respecto, Vélez y otros (2020) sostienen que el elemento indefectible para
establecer una cuota alimenticia es la capacidad econémica del padre obligado,
esto en razén a que ninguna persona esta obligada a efectuar lo improbable, de
modo que, si el acreedor alimentario no tiene capacidad de pago, no sera ineludible
a pagar y debe mirarse qué sujeto sera entonces legitimamente obligado a proveer
dicha cuota. Segun las medidas sefialadas en el Codigo Civil, para la fijacion del
valor de la pensién alimentaria y en relacion a la capacidad del obligado, se debe
tomar en cuenta su capacidad de entidad bancaria, el status social, habito y en
general todo aquello que pueda tenerse en cuenta para determinar su capacidad
economica. Para la determinacion de la capacidad econdmica de un individuo e
instituir la eventualidad de que brinde las provisiones, el obligado alimentario tiene
la carga de la prueba que le permita exteriorizar que este tiene la capacidad
monetaria, no obstante, si no es posible exhibir la prueba de tal capacidad. En el
auto que se emplaza con la demanda el magistrado fijara la cuota provisional de
suministros, siempre que se haya probado el vinculo que ocasiona la obligacion

alimentaria.
3.1.4. Recurso de Nulidad N°700-2015

El proceso gira entorno al recurso de nulidad concebido via recurso de queja
excepcional que interpusiera Jaime Janampa contra la sentencia de vista que
resolvié confirmar la sentencia condenatoria como autor del delito de OAF en
agravio de Jesus Janampa a tres afios de prision con caracter suspendida
condicionada por el plazo de dos anos sujetos al cumplimiento de reglas de
conductas en especifico al no ausentarse del lugar de residencia y dar cuenta al

lugar de sus actividades, presentarse ante al juzgado de manera mensual y cumplir
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con el pago del concepto de reparacion civil; alegando que la pena impuesta y el
monto de la reparacion civil son en exceso dado que sus hijos al momento de la
aprobacion de liquidacion de pensiones devengadas ya habrian adquirido los 18
anos, esto es la mayoria de edad, hecho que no se habria tomado en cuenta por
el juzgador al momento de imponer la sancion; tal hecho ha generado afectacion
no solo a los agraviados, sino también al imputado ya que este se encontraba en
una situacion de carencias econdémicas, lo cual si bien es cierto nos encontramos

en un proceso penal; no obstante, debié tomarse en cuenta tal contexto.

Por lo tanto, la Sala Suprema con criterio acertado alega, que la resolucion civil
que aprueba las pensiones alimenticias devengadas, tiene calidad de cosa
juzgada; siendo asi, se tiene que el proceso civil de alimentos es problema juridico
netamente civil, donde el recurrente debié haber cuestionado el calculo del monto
de las pensiones alimenticias devengadas, ya que dicho problema juridico no
puede ser resuelto por el derecho penal ni el derecho procesal penal; es por ello,

que confirmo la sentencia de vista y rechazo el recurso de nulidad.

La importancia de aplicar este recurso en el presente estudio es que el magistrado
qgue emite el fallo condenatorio debid verificar si era verdad la adquisicion de los 18
afnos de los hijos; asi también la capacidad en la que se encontraba para cumplir
con dichas pensiones devengadas impagas; es de claro conocimiento que una vez
aprobado en la via extrapenal no es necesario el analisis del elemento “capacidad
del imputado”; no obstante, el magistrado en via penal debi6 verificar la igualdad
de armas asi como la necesidad en la que se encontraban los agraviados, ya que

estos ultimos ya habrian adquirido los 18 afios de edad.

Al respecto, Cossio (2015) sostiene que el delito de OAF es un delito de omision
impropia y se da a titulo de dolo, se da el peligro abstracto, perenne y permanente.
La parte imputada (deudor alimentario) tendra el deber de probar la presencia de
los extremos de este tipo penal; esto es, que acredite la incapacidad econdmica si
es que la llegara a tener, debido a que se entiende que aquel sujeto que no ha
dado cumplimiento al pago de las liquidaciones devengadas pese a tener
conocimiento que existe una resolucién del juez que asi lo ordena, no tiene la

voluntad de cumplirlo.
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La capacidad econémica del obligado alimentario es un derecho fundamental del
cual se emanan distintos de la misma naturaleza, sino que, dado su efecto, es que
la legislacion se vale del organismo del alimento, propio del derecho de familia,

para su proteccion (Aguilar, 2020, p. 489).

Esta incapacidad también surge en contextos extraordinarios, cuando la persona
por su edad avanzada ya no corresponde ser proveedora de los alimentos, en ese
sentido debe tomarse en cuenta las circunstancias de la senectud y la necesidad
del menor en base a las éticas sociales y personales. El magistrado debera ordenar
que se cumpla la pensién alimenticia a favor de la prole por pariente en linea de
consanguinidad y de no haber linea de afinidad. De lo arriesgado se puede concluir
que la obligacion alimentaria tiene una bases éticas y sociales, esto es, la
obligacion de ayudar al préjimo desprovisto y el evitar que por falta de esta ayuda

pueda fallecer; conservacion de la vida y de la variedad (Garcia, 2016, p. 490).

Esa incapacidad de auto proveerse es el lamado estado de necesidad, que si bien
lo traspasan todos los seres humanos desde el comienzo y cesa acorde va
pasando el tiempo hasta llegar la etapa de adulto, indefectiblemente torna cuando
el ser humano llega a la ancianidad o sufre un incidente, en derivacion, quienes
deberan encomendar de su sustento seran dignamente aquel hijo que fue asistido

por su padre desde los primeros afios de vida (Coca, 2021).
3.1.5. Casacion N°2267-2019 — Huancavelica

Se tiene el caso en la que José Sanchez interpone recurso de Casacion contra la
sentencia emitida por la Sala Penal de Apelaciones Huancavelica que habia
declarado infundado el recurso y confirmoé la sentencia en primera instancia
imponiendo la pena privativa de libertad de dos afios de caracter efectiva y el pago
de reparacion civil al haberse tomado en cuenta la circunstancia de reincidencia,
pues se verificd que contaba con una sentencia previa y no se pudo probar la
imposibilidad material para la obtencion de ingreso econémico y el cumplimiento
de la obligacion alimentaria, pues se habria encontrado recluido en el
establecimiento penitenciario en el periodo comprendido a las pensiones
devengadas la cual fuera aprobada a través de la resolucion y requerida
posteriormente para su cumplimiento; no obstante, incumplié el denunciado ya que

las notificaciones habian sido emplazadas a su domicilio real mientras este se
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encontraba recluido en el penal.

La importancia de esta casacidon radica en que el obligado debié poner en
conocimiento desde un inicio ante el juzgado que este se encontraba recluido en
un centro penitenciario cursando una sancion de pena efectiva por la comisién de
un ilicito penal, en ese sentido, al no poner en conocimiento dicho acto es que se
siguié con el proceso en la via penal. Asimismo, este problema es advertido en
distintos casos, pues el obligado alimentario que se encuentra recluido en el centro
penitenciario, periodo en el cual se aprueba la liquidacion de las pensiones
devengadas impagas, resolucion que es emitida y notificada en dicho periodo al
domicilio obrante en autos y ficha RENIEC; no obstante, no se gira notificaciones
al centro penitenciario donde cumplen prision ya sea por el delito de omision de
asistencia familiar u otro delito, por lo que este no toma conocimiento de dicha
deuda e incumple con la resolucion judicial; sin embargo, ante el conocimiento de
este proceso se el obligado debe poner en conocimiento en la brevedad posible a

la autoridad competente a fin de que no se vulneren sus derechos.

Al respecto, Rubio (2019) sostiene que en el delito de OAF, al ser un delito de
omisién propia, que para tener un sostenimiento de su tipicidad objetivo se debera
analizar la capacidad econdémica del padre obligado, debido a que si no se da el
suficiente analisis de este elemento se estaria vulnerando las garantias procesales
que tiene el debido proceso, la tutela judicial efectiva y los derechos de defensa

por parte del imputado.

Por otro lado, Piza (2020) sefiala que, para descubrir el contenido de la
equivalencia, es necesario determinar los discernimientos para medir la capacidad
econdmica en los impuestos, que, por instituir en el principio de respaldo,
desempenan una funcion redistributiva en la sociedad. Historicamente, uno de los
criterios que se manipulé como indicador de capacidad fue la riqueza, entendida

como el bien poseido, esto es; el patrimonio.

Al respecto, Pefia (2015) sefala que el delito de OAF se encuentra dentro de la
figura contra la familia, donde la legislacion ha procurado la proteccion de los seres
humanos, que, por ley, tienen el derecho de percibir una pension justa y suficiente

para su subsistencia considerando la necesidad y la capacidad econémica de las
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partes procesales como elementos objetivos de este delito. La capacidad
econdmica debe ser tomada en cuenta de acuerdo a los ingresos econdmicos que
tiene el obligado, ello a fin de emitir la sentencia correspondiente. Se debe advertir
que, en la via penal al solicitarse el internamiento del obligado alimentario en un
centro penitenciario, hara que pierda también su libertad y la capacidad perceptora
del ingreso econdémico y con ello perjudicaria a los hijos, dado que estos ultimos

dependen econdmicamente del progenitor que las presta.

Balcazar (2015) sefiala que, no se debe perder de vista que el acreedor alimento
que no perciba una pension alimenticia, que por ley les corresponde, debe acudir
a la via judicial a fin de buscar tutela judicial efectiva cautelando el desarrollo
adecuado del menor de edad. Los alimentos constituyen un presupuesto de vital
importancia para que exista la persona conditio sine quanon que se requiere para
que la persona se pueda autorrealizar, asi lo ha establecido nuestro codigo civil en
su articulo 472 donde expresa que los alimentos son aquellos que permiten la
subsistencia del menor de edad acorde a la situacién y posibilidad de la familia, o
del padre que los presta comprendiendo la salud, instruccién, entre otros, de
manera que el hijo tenga una vida digna y equitativa al de otros nifios; en ese
sentido, no se debe perder de vista el analisis de la capacidad econdmica del
deudor alimentario, pues en muchas ocasiones puede existir una necesidad del
menor; sin embargo, el obligado no cuenta con una capacidad econémica para

subsistirlos, poniendo en riesgo su vida e integridad fisica.

Por otro lado, Cueva (2019) sostiene que en la actualidad el incumplimiento de
pensiones devengadas trajo diversas consecuencias que se puede destacar dentro
el area laboral, ya que el varén no necesariamente ocupa el puesto de vanguardia
en el campo del qué hacer econdmico, debido a que la mujer también ha tomado
una gran posicion en ambito laboral, por lo que podemos afirmar que no solo el
padre debe aportar para la subsistencia del hijo, sino también la madre, ya que es
responsabilidad de ambos prestar y cuidar de su prole en el transcurso de su

desarrollo personal.

Asi también, Vilca (2020) refiere que nuestra legislacion sanciona con pena
privativa de libertad aquella conducta antijuridica consistente en omitir una

resolucion judicial, a través del cual el juez emite una sentencia fijando un
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determinado monto a favor de la prole y requiriendo mediante otra resolucion
remitirse copias certificadas al Ministerio Publico en caso de incumplimiento, dado
que es el ente encargado de perseguir el delito desde el momento de la comision,
en este caso, cumplido los 5 dias que otorga el magistrado para el pago de las
pensiones devengadas y ante la accién omisiva del sujeto activo que, con pleno
conocimiento, no realiza dicho pago, el Estado a través de su principio de legalidad
y proporcionalidad busca sancionar el no cumplimiento de dicha resolucion, pese
a encontrarse el obligado dentro de las posibilidades econémicas poniendo en
inminente riesgo la integridad y la psiquis del menor de edad, dado que este ultimo

genera una afliccién y tristeza a raiz de la conducta de su progenitor.

Espinoza (2018) sefala que el padre no es aquel que procrea sino el que vela por
el bienestar del hijo, seguridad, felicidad y sobre todo la garantia de brindar una
vida digna, considerando aspectos materiales, espirituales y sociales, pues la
conducta omisiva también afecta a la ética personal; ya que todo padre tiene la
obligacion de prestar alimentos a sus hijos, sin la necesidad de que se los pida o
acuda a las vias judiciales para hacerlo. No obstante, se advierte en la actualidad
que los obligados alimentarios consideran que sin una demanda de por medio en
el que se ordene un determinado monto por concepto de alimentos a favor de su
hijo o en su defecto dejan de prestar porque carecen de ingresos econdmicos, sin
embargo, dicha situacion debe ser tomada en cuenta en la via extrapenal ante el
juzgado de familia o de paz letrado, quienes son los competentes para conocer la
materia de probar “el que alega hechos se encuentra en la obligacion de probarlos”
ya que la necesidad del alimentista es evidente y no hay necesidad de probarlos y
es facultad del representante legal o de su abogado defensor de mostrar las

pruebas que considere necesarios.

Al respecto, Montalvo (2020) senala que hoy en dia se puede advertir como los
juzgados de familia a nivel nacional se encuentran congestionados con la
recargada labor en materia de alimentos, y es increible que el representante legal
aun tenga que acudir a la via judicial para solicitar al otro progenitor cumpla con su
obligacion de prestar alimentos, mas aun si este ultimo sefiala que carece de
capacidad econdmica sin considerar que aquel hijo que procreo se ve amenazado

y en inminente peligro el desarrollo adecuado, ya que por la edad y por ley le
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corresponde la percepcion de las pensiones devengadas por parte de sus

progenitores como deber y obligacion de ellos.

Quispe y Sanchez (2018) sostienen que las fiscalias penales tienen que tomar
como reprension ante la conducta omisiva intimidando con la privacion de libertad,
he aqui la funcién preventiva de la pena a fin de que el obligado pueda cumplir con
el pago de las pensiones devengadas, sin perder de vista el monto del ingreso
econdémico del obligado, ya que el monto de las pensiones alimenticias seran
fijadas sobre la base de la remuneracién que perciba el obligado; de contar con
dicha capacidad el obligado incumple con sus obligaciones se constituira el delito
de OAF. Actualmente, dicha situacion se puede advertir en las diversas fiscalias
penales, donde intervienen a través del 6rgano persecutor ius puniendi cautelando
la intangibilidad de los derechos fundamentales del agraviado, que en su mayoria
son los hijos menores de edad de quienes se busca tutelar sus derechos cuando
se presenten este tipo de actos ilicitos vulnerando al principio de ofensividad
causando dafno a las buenas costumbres dentro de la sociedad en virtud de

aquellos intereses que se ven afectados.

Asimismo, Arias (2020) sefala que la accion de prestar alimentos no solo es un
acto que infringe los deberes familiares, sino ademas genera peligro para con otros
bienes juridicos de quien los percibe, tal como es la vida, el cuerpo y la salud, dado
que afecta su normal desarrollo. ElI derecho penal interviene con el propdsito de
evitar los efectos perjudiciales conforme al rol preventivo que se ejerce desde la
sancion, no es de esperarse que se ocasione un dano a la vida o la salud del
adolescente o niflo para actuar con el derecho punitivo, sino prevenir cumpliendo
su finalidad del derecho penal adelantando una accidn justificable. Sin embargo, la
sancion punitiva no debe repercutir en aquellos sujetos que buscan tutela judicial
efectiva en el marco de incidencia dentro de la esfera de la libertad personal, pues
desde el punto de vista politico criminal la solucion que ha seleccionado el
legislador es la de sancionar con pena privativa de libertad, aquella accién omisiva
que adopta el sujeto activo que vulnera los derechos fundamentales del agraviado
(hijos).

Gamboa (2021) sefiala que la accidon omisiva se sanciona con pena privativa de

libertad, no obstante, esta puede ser convertida e incluso puede emitirse una
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reserva de fallo condenatorio en contra del investigado cuando se haya acogido a
una conclusion anticipada, aceptando los cargos de imputacién en su contra y
pagando el concepto de reparacion civil donde el juzgador fija el concepto de
indemnizacion considerando el lucro cesante, daino emergente y el dafio moral que
causo en la victima, comprendiendo ademas las pensiones devengadas impagas
por parte del obligado alimentario. Cabe precisar que, previamente el fiscal dentro
de su funcién persecutora, busca recabar los elementos de conviccion suficientes
para incoar al proceso inmediato, pues asi lo establece nuestra legislacion por
tratarse de un derecho innato e intransigible. El delito OAF debe ser resuelto en el
proceso especial “inmediato”, pues la afectacién generada a la victima es inminente
y la necesidad del agraviado también, por lo que la fiscalia y el juzgado penal deben
actuar en forma inmediata y dentro del plazo legal en estos casos por tratarse de
alimentos para la subsistencia de la parte agraviada, asi también debe tomarse en

cuenta la capacidad econdmica del investigado.

En este delito no se requiere que haya un resultado (como lo es en otros ilicitos)
para su perpetracion delictiva, donde el sujeto activo esta obligado a través de una
resolucion jurisdiccional a cumplir con el pago de las pensiones alimenticias, pese
a ello, no cumple, constituyendo un delito de mera actividad y de caracter
permanente, siendo que el plazo prescriptorio se compute a partir del cese del
estado penalmente antijuridico. Este tipo penal solo es sancionable a titulo de dolo,
conciencia y voluntad de realizar dicha accion y la esfera cognitiva del sujeto activo
atenta contra la familia a través del incumplimiento de una resolucion judicial,
donde se ordena que el obligado cumpla con el pago de las liquidaciones de
pensiones alimenticias en un lapso determinado, y pese a ello, no cumple. Este
tipo penal admite un error de tipo cuando el sujeto activo duda sobre el efecto de
la resolucion judicial, por lo que también nos encontrariamos en una materia de

cuestiéon en cuanto a la aceptacion (Lecca, 2015).

En ese orden de ideas, Marifio (2018) sefala que el hecho tipico alude a una
persona que se encuentra obligado, a través de una resolucion judicial a la
prestacion alimenticia; por tanto, nos encontramos ante un delito especial propio,
pues la cualidad es del padre o madre del agraviado que tienen el deber de proveer

a sus hijos. Es necesario sefalar el articulo 474 del cddigo civil establece que los
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sujetos pasibles de una resolucion judicial solo son conyuges, ascendientes,
descendientes o hermanos y puede provenir de una accion de alimentos o mutuo
acuerdo, por lo que se debe tomar en cuenta que nos encontramos ante un ilicito

especial, considerando como autores a los sujetos supra mencionados.

Es preciso recalcar que el sujeto pasivo es el hijo menor de 18 afios a excepcion
que se encuentre en estado de incapacidad o se encuentre cursando estudios
superiores en forma satisfactoria donde la edad correspondiente es 25 afos, donde
la necesidad tendra que ser acreditada, asi como la capacidad econémica del
obligado, puesto que no podra solicitar aumento de la pension si en caso el
obligado carece de dicha capacidad. También, se debe tomar en cuenta las
circunstancias en la que se encuentre el obligado, pues en muchos casos el
obligado se encuentra impedido de percibir ingresos econdmicos dado que se
encuentra recluido por la comision de otro delito, por lo tanto, no se encuentra en
la capacidad de cumplir con su obligacién como padre de proveer alimentos para

la subsistencia de sus hijos (Arica, 2020).

Asi también, Vereau (2019) sostiene que el dispositivo legal establece que el delito
de OAF es un tipo de omision propia, ya que el sujeto activo contraviene a una
resolucioén de caracter imperativo, por lo que no se exige la verificacion de la causa
o afectaciéon del estado perjudicial alguno. Las personas muchas veces tienen la
intencion de burlarse del mandato judicial, por tanto, simulan contar con otras
obligaciones o cargas familiares inexistentes para sefalar que carecen de
capacidad economica, convergiendo voluntad criminal con otros sujetos en comun;
por lo que, el padre o la madre que inicia un proceso de alimentos, lo hace con la
finalidad de que el otro progenitor cumpla con sus responsabilidades, y pese el
obligado a encontrarse dentro de las posibilidades econdmicas suficientes para su
manutencion, no lo hace; pues en muchos casos este simula la existencia de un
hijo, fraguando documentos o alude que no cuenta con trabajo alguno, por tanto,
esta conducta constituye una agravante del delito de OAF pudiendo entrar en
concurso con el fraude procesal, pues el hecho de enganar el magistrado mediante
ardid buscando burlar una legitima acreencia, pese a que no existio el hijo o en su
defecto declard tener otras cargas familiares solo para justificar su carencia

economica. Por otro lado, no se debe perder de vista que existen casos en que el
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obligado se encuentra recluido en un centro penitenciario cumpliendo con una
sancion de pena privativa de libertad por la comision de otro ilicito penal, pues en
estas circunstancias, este se encontrara impedido de cumplir con sus obligaciones,
pues al estar privado de su libertad no generara ingreso econoémico alguno para

proveer a sus hijos.

Son considerados como cémplices primarios aquellos sujetos que actuaron en
connivencia con el sujeto activo para no cumplir con su obligacion alimentaria y
dejar un vacio al juez al declarar hechos inexistentes introduciendo datos falsos
para sefalar que no cuenta con la capacidad econdémica suficiente y no cumplir sus

obligaciones alimentarias (Ramos, 2021).

Ahora bien, Victorio (2019) sefala que se puede configurar el supuesto del delito
de OAF cuando el autor renuncia o abandona su trabajo con malicia con el
proposito de senalar que carece de capacidad econdmica y asi no cumplir con su
obligacion alimentaria, el juez requiere al sujeto activo que acredite que no contaba
con dicha intencion previa de la extincion laboral relacionada a la obligacion
alimentaria contenida en la resolucion judicial que desencadend dicho fallo y no
otro causal, asi también el abandono injustificado debe ser probado si se diera el
causal del despido, dado que el sujeto activo actua con la unica intencion de no
cumplir con su obligacién alimentaria para con su prole, vulnerando sus derechos

fundamentales de este ultimo.

En esa misma linea, se debe sefialar que nuestra legislacion ha establecido
sanciones bastante leves para este delito, por lo tanto, los obligados alimentarios

prefieren cumplir la pena, que prestar los alimentos.

El tipo penal del articulo 149 del CP tiene como objeto de proteccion el bienestar
de la familia, pues el sujeto obligado no satisface las necesidades del menor
alimentista, siendo el deber asistencial material o econdmica, asi como el cuidado

de su prole.

En este delito se busca proteger el bien dual, por un lado el cumplimiento del deber
familiar establecido por la legislacion, en la que de manera taxativa, expresa que
la conducta reprochable por el derecho penal es el deber de asistencia que tiene

origen en las relaciones intrafamiliares y también en el principio de autoridad que
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se transgrede con el incumplimiento de la resolucidn jurisdiccional, ya que el
magistrado emite dicha resolucién con la autoridad otorgada por el Estado y en
cumplimiento de la legislacién vigente, por lo tanto, el contenido del injusto penal
converge en el deber familiar a favor de sus descendientes y de caracter
econdmico, ya que los padres tienen la obligacion de proveer lo necesario para el

sustento de sus hijos (De La Cruz, 2018).

Resulta incontrovertible que la sancién penal para el delito de OAF provenga del
derecho privado, en tanto la infraccion se origina en el juzgado de familia (via
extrapenal) contraviniendo a la denominada proscripcion de no prision por deudas,
aunque nuestra carta magna establece en el paragrafo C inciso 24 del articulo 2 al
incumplimiento derivado de una acreencia y relativizada en el bien juridico tutelado

que es el bienestar familiar (Santiago y Huaman, 2021).

La persecucion penal del delito de OAF esta condicionada a una satisfaccion previa
por parte de la victima de un requisito que debe estar previsto en la normativa legal
o extra penal, donde aporten unicamente razones de conveniencia politica criminal
en orden a la validez de una accidon penal, en este caso se requiere que el
demandado en la via judicial (extra penal) y a través de una resolucion judicial se
le haya ordenado que cumpla con su obligacién, quedando firme y consentida da
a lugar a la emision de una intimacion judicial del apercibimiento de ser denunciado
por tal delito ante el incumplimiento de la prestacion del deber a su cargo (Ramirez,
2020).

Es asi que en la Corte Suprema en el expediente N°6473-97-Lima sefialé que no
basta que exista una sentencia que fije una pension alimenticia e incumpla el
obligado para dar lugar al factico de la denuncia por OAF, sino que aunado ello se
debe constatar que haya una resolucion que conmine bajo apercibimiento de ser
denunciado por OAF, lo cual se corrobora en el expediente N°79-93-Lima el que
establece que el delito de OAF se encuentra acreditado cuando el sujeto activo se
sustrae de la accién obligatoria de prestar alimento a sus hijos tal como fuera
ordenado en la via civil y pese al requerimiento conforme a Ley para el pago
correspondiente incumple dentro del término otorgado por el juez, momentos en el

que se configura el delito materia de analisis.
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Ahora bien, es preciso sefalar que muchos imputados por este delito mencionan a
la insolvencia econdmica por encontrarse supuestamente en estado de necesidad
0 no contar con algun trabajo del cual perciba ingreso econémico a fin de que pueda
cumplir con su obligacion alimentaria a favor de sus hijos. Sin embargo, no se debe
perder de vista aquellos padres que se encuentran recluidos en un centro
penitenciario cumpliendo una sancion de pena privativa de libertad por la comisién
de otro ilicito penal, pues estos se ven impedidos de cumplir con el pago que
ordena una resolucion judicial pues no se encuentran en la capacidad de percibir

ingreso econdmico alguno (Escalante y Estrada, 2021).

El juzgador establece una suma por pension alimenticia cuando el sujeto se
encuentra en la posibilidad de prestar la subsistencia econémica a favor de sus
hijos, también tomando en cuenta la capacidad econdmica y la necesidad del
menor, por tanto, resultara sospechosa si es que el investigado declara estado de
insolvencia con posterioridad a menos que pueda acreditar de manera fehaciente
la extincion laboral como factor ajeno a su responsabilidad y pese a ello se
encuentre en busqueda de otra plaza laboral de todos modos el magistrado al emitir
la sentencia o en su caso el investigado pueda solicitar la reduccién de la pension
alimenticia se tomara en cuenta la probidad del demandado asi como los medios
probatorios que acrediten tal situacion a fin de no vulnerar y poner en peligro la

subsistencia de los descendientes (Carrasco,2015).

La incapacidad econdmica del investigado sera reputado como una falta de dolo,
pues no puede existir intencidn de incumplimiento cuando haya materialmente la
imposibilidad de hacerlo, lo cual resulta tema de discusion que debe analizar el juez
en cada caso en concreto lo que no implica que se puede producir la investigacion
de la carga de la prueba, esto es que, si el imputado alega dicha situacién debera
probarlo de forma general o e una previa demostracion de la capacidad econdémica
en el sistema penal acusatorio, en este ultimo caso el Ministerio Publico es el
encargado de demostrar la capacidad econémica del imputado, por lo que el hecho
de que el otro cdnyuge o padre se encuentre en una condicién suficiente de prestar
y aportar en todos los gastos del hijo o enerva aquella obligacién del otro progenitor
por lo que queda firme la conducta penal reprochable a través del ius puniendi
(Orosco, 2018).
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Es menester precisar que si la accion del padre de obligacion alimentaria por el
sujeto activo obedece a la necesidad de subsistir a si mismo, en este caso nos
encontrariamos en un estado de necesidad justificante, no obstante, la ley ha
establecido el orden de prelacion de las obligaciones asi como el numero de los
parientes que deben hacerlo; la doctrina ha sefalado que este delito tiene un
caracter permanente ya que no va a cesar mientras no cese el estado antijuridico
y el bien juridico protegido es el bienestar familiar de manera especifica es de los
hijos que dependen econdmicamente de sus progenitores para su subsistencia de
acuerdo a sus necesidades y la capacidad econémica del obligado (Chavez, 2015).
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CAPITULO III

Reconocimiento de supuesto de reclusion penitenciaria del obligado

como causal eximente de la obligacion de la pensién alimentaria
4.1. Reclusion penitenciaria
4.1.1. Aspectos generales

En cuanto al Sistema Penitenciario y Carcelario (SPC) en Colombia, cabe senalar
que las organizaciones de los dispositivos originarios datan del siglo XIX, por lo
tanto, se busca fortalecer la medida coercitiva a fin de mantener control de aquellas
organizaciones guerrilleras partiendo de la posicion y condicién de operadores
senderistas del pais, dichas acciones, con aptitudes delimitadas para las
coerciones publicas en el material para efectuar los seguimientos, captura ademas
de judicializar a aquellos movimientos al margen de la legalidad, en igual sentido
en torno a las actuaciones ordinarias en los casos judicializados de aquellas
acciones de crimenes politicos, corrupciones politico administrativos ademas de la
intimidacion generada por aquellos grupos por los entes delincuenciales
constituidos o de manera habitual, lograron aportar a la crecida de los volumenes
de los sistemas carcelarios donde pernoctan responsables, no obstante ello,
lamentablemente, también los no culpables, puesto que no se debe olvidar que los
operadores judiciales son operados por el ser humano, pues al mismo tiempo de
su intervencion por la misma naturaleza falible del ser humano, gran parte de los
mismos, se encuentran permeados de interés de naturaleza partidaria y econémica

que conllevan a incidir en las tomas de sus fallos (Baracaldo, 2018, p. 24).
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El sistema de abordajes penitenciarios encuentra sus bases legales dentro del
articulo 139° de la Carta Magna, asi el procedimiento de la actividad penitenciaria
resulta ser progresiva comprendiendo los desarrollos de las actividades de
resocializar a los internos de manera particularizada y grupalmente, conforme a la
naturaleza en que sean atendidos. Debiendo aplicarse de manera interdisciplinaria
por el profesional y técnico de los tratamientos, promoviéndose la intervencion de
los internos, en igual sentido de organismos publicos y/o privados, las familias
ademas de la sociedad. Delegandose al sistema penitenciario las tareas de
implementar programas a fin de resocializar, actividad que se deja a criterio del
profesional ejecutarlo de manera individual o grupalmente dichos programas;
siendo responsabilidad del grupo interdisciplinario establecer la forma en que se
va a atender; plasmandose la naturaleza voluntaria la participacion del interno a fin
de que se someta a los tratamientos, vale sefalar, que cualquiera que resulten ser
las actividades de tratamientos que se pretenda aplicar necesariamente requiere
de la anuencia de los presos; ahora bien, debe precisarse que si se negaran a
participar, de ninguna manera podria pretender sancionarlos; pues, a lo sumo,
dicha negativa se debera tomar en cuenta como limitacion de los cambios de
régimen en el que se encuentre hacia otro régimen que sea mas libre, al momento

en qué son evaluados para su progresion al término de los seis meses.

Por su parte, Ramirez (2017) hace alusidon a la casuistica del Instituto de
reeducacion del menor vs. Paraguay, sefiala que es uno de aquellos casos en el
que la Corte Interamericana emitié pronunciamiento en torno a los resultados que
trae con el privar la libertad. Precisamente, el colegiado de esta instancia de
derecho internacional ha establecido que la restriccion de la libertad mediante el
encarcelamiento normalmente genera, a modo de efectos colaterales ineludibles,
la afeccion del ejercicio de los demas derechos del hombre al margen del derecho
de la libertad personal propiamente. Pueden, por ejemplo, verse restringidos los
derechos de privacidad y de intimidad familiar. Esta restriccion de derechos, es
consecuencia de la privacion de libertad, también conocida como el efecto colateral
de la misma, no obstante, corresponde limitar en forma rigurosa, ya que todas las
restricciones de los derechos humanos unicamente se justifican ante el Derecho
Internacional unicamente al resultar estrictamente necesaria dentro de un estado

democratico.
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En torno al tema, resulta necesario senalar que el Tribunal Constitucional ha
puntualizado que el Derecho Penal viene a ser el area del cuerpo legal que se
encuentra encargada de administrar el ius puniendi, monopolizado por los Estados,
por lo mismo, es que, por excelencia, resulta estar preparado para efectuar
limitaciones y/o restricciones, bien sea en alta o baja medida, este derecho
fundamental como lo es la libertad individual. Por ello es que, a partir de un enfoque
y angulo de orden constitucional, cuando se procede a establecer una conducta
como antijuridica, esto es, que la comision del hecho va a generar que se
concretice que la libertad individual sea restringida o privada, ello unicamente
resultara constitucionalmente valido si cuenta con propdsitos proteccion a los
bienes juridicos relevantes a nivel constitucional (principio de lesividad). Ahora
bien, resulta mas que evidente, que unicamente el defender el valor o el interés de
nivel constitucional con caracter relevante permitira justificar la privacién del
derecho de caracter fundamental como lo representa el ejercicio de la libertad

individual.

En consecuencia, conforme a la Corte Suprema, de un extremo, los presupuestos

propios de esta relacion resultan ser como sigue:

0] El sometimiento del individuo (el preso), a la otra parte fuerte (el Estado).

(i) Ello se materializa con la sumision del reo ante regimenes juridicos
especiales (control disciplinario y administrativo especial, y posibilidades
de limitaciones al goce derechos, que podrian llegar a ser

fundamentales).

(i)  Estos regimenes en torno a la facultad disciplinaria especial y a las
limitaciones de derechos fundamentales requieren ser autorizados por

ley y la Constitucion.

(iv)  Elfin de la capacidad de ejercitar la potestad de disciplinar ademas de
limitar los derechos fundamentales, es justamente asegurar las
herramientas para ejercitar el resto de derechos de los reos (con
aguellas acciones para alcanzar la disciplina, seguridad e higiene) y

alcanzar los principales fines de la pena: lograr resocializar.

(V) La sumision trae como consecuencia, que surjan algunos derechos de

caracter especial (relacionada a la condicion material de su existir:
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alimentacion, habitacion, servicios publicos, salud) en la mente del reo,
derechos que requieren ser primordialmente asegurados por los

Estados.

(vi) Paralelamente los Estados deben asegurar especialmente los principios
de eficacia del derecho fundamental del reo (esencialmente con relacion

al desarrollo de conductas activas).

Son bien conocidas las diversas criticas que desde distintas concepciones de la
criminologia éstas estdn enfocadas a los fines de los tratamientos penitenciarios.
No obstante, y pese a la seriedad de estas observaciones, pareciere claramente
definido que al individuo que se ve restringido de su libertad individual (cumpliendo
su condena) los Estados deben procurarles tratamientos orientados a los logros de
los fines. No se deja de lado que las observaciones relacionadas con las
consecuciones de logros resocializadores, siendo que se advierten ciertas
desconfianzas en cuanto a las nociones de los tratamientos. Ahora bien, el
tratamiento penitenciario representa una funcion de naturaleza especial en la lucha
dialéctica entre los que se encuentran a favor sobre la informacién actual y los
detractores. Los primeros, generalmente presentan con responsabilidades
puntuales a la hora de implementar, por cuanto establecen metas y se enorgullecen
del programa ademas de los resultados deseados; los detractores critican las
inconsistencias de los textos legales, el rol que cumplen como un método para
disciplinar, los significados ideoldgicos de las intervenciones, al igual que sus
contradicciones y contravenciones de las leyes o sus contribuciones a la

"desvalorizacion" de los derechos fundamentales (Gastelo, 2022, p. 25).

Asi también, Rodriguez (2018) sostiene que la imposicidon de internamientos por
largos periodos de los reos, genera que la rehabilitacion de los que cometen ciertos
tipos de delitos trae consigo que la rehabilitacion no se llega a concretar jamas o
puede que, en todo caso, ser extremadamente larga o dantescamente dificultosa,
y mientras ello sucede, deberan mantenerse separados del conjunto social; con lo
que, los legisladores vienen reconociendo de manera implicita que existen reclusos
de los que el proceso de readaptacion social viene a ser una hazafia casi
improbable; y, en tanto que ésta se va materializandose o no, resulta ser adecuado

e imperioso que se mantengan separados; de manera tal que la unificacion de las
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penas dictadas al concurrir casos de concursos reales de delitos y pese a que
podria ser equivalente a un encarcelamiento de por vida del condenado, se viene
procurando no solamente las garantias de readaptaciones sociales, ya que, bajo
en ningun supuesto la imposicion de esta condena va a negarle el derecho a poder
ser parte de los fines de la pena como la rehabilitacibn mediante el estudio ademas
del trabajo, sino al mismo tiempo preservara la seguridad de la colectividad pues
es a ella que se busca reintegrar (SCJN, 05/09/2005, p. 16). La carcel resulta ser
preponderantemente una entidad de contencién; permitiendo que el interno logre
readaptarse socialmente, no obstante, viene a limitar la circulacion de los reclusos
de los que su rehabilitacion pudiera ser demasiado largo o no llegar jamas. Ahora
bien, se observa que en el Pleno de la SCJIN existen posiciones marcadamente
disimiles en torno a la prisiébn como institucién juridica y de los fines de las penas,
en torno a las garantias individuales y garantias sociales. La pesadumbre como
ingrediente para las discusiones politicas resulta ser un objeto de estudio
dificultoso, por lo que, corresponde efectuar afinamientos a los tratamientos de sus
bases tedricas ademas de su planteamiento metodolégico. Resultando imperioso
volver a este hecho humano en forma creativa a fin de evitar aquellos espacios en
comun de las narraciones con hegemonia en los espacios publicos. Que, si bien
se ha reconocido que los padecimientos tienen aspectos personales e
intransmisibles, de la misma manera se ha conllevado a repensar en cuanto a su
aspecto politico y a su potencial para efectuar cuestionamientos de las narrativas

de la economia moral del castigo actual.

En cuanto a la reclusion, Galan y Moraleda (2018) sostienen que es una pena
deplorable y denigrante, la misma que se aplica a los delitos comunes segun asi lo
disponga la normativa penal; asimismo, se cumple a través de las privaciones de
la libertad, también se debe sefialar que la pena puede ser perpetua en algunos
crimenes mucho mas graves. En ese sentido, los autores sefialan que la reclusion
penitenciaria se puede entender como un establecimiento penitenciario donde se
van a dar cumplimiento a las penas privativas de libertad o también de medidas de

prisién provisional.

Para Noel (2015) la reclusidn penitencia, viene a constituir los establecimientos de

reclusion penal tanto para mujeres como varones que han cometido un ilicito penal
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y que por dicha ilicitud se encuentran procesados 0 sentencias. Estos centros de
reclusion tienen como fin dar cumplimiento a las penas que se han previsto en una
sentencia judicial y coloquialmente se le denomina con el nombre de “carcel o
prision”, no obstante, la nominacion pudiera resultar ser distinta, de la misma
manera que su estructura, administracion, los métodos empleados ademas de sus
peculiaridades: centro penitenciario abierto o cerrado, de minima o maxima

seguridad, nosocomios o establecimientos psiquiatricos penitenciarios.

En ese sentido, Gonzéles (2021) sefiala que en la tradicibn del régimen
penitenciario como un instrumento de sancion del comportamiento humano
delictivo ha logrado permitir que puedan crearse las prisibn como una institucion
de privacion de los derechos del condenado y presos preventivos por espacios
largos de su historia, dado a que en ella se ha desprendido la vulneracion a
determinados derechos de los reclusos que han sido restringidos por un resolucién
jurisdiccional (prision preventiva o condena), y que rezagan de la restriccion de la
libertad. La limitacion jurisdiccional de los derechos de las libertades personales de
una persona, y su continuado internamiento en un centro carcelario, ya tenga este
la condicion de preso preventivo o sentenciado, concluyentemente ha traido con el
la vulneracion al respeto del derecho humano que le asiste, pese a ya estar
recluidos, todo ello debido a los regimenes de vida de los internos que seran
conducidos conforme a los poderes y ademas de la autoridad de la administracion

penitenciaria.

Al respecto, Lequepi (2016) sefiala que la reclusion penitenciaria viene a ser la
consecuencia a los comportamientos delictivos en una sociedad. Durante la misma,
algunas han o pueden producir o influir “inseguridad penitenciaria” probablemente

con resultados negativos o tragicos.

Por otro lado, Soria (2019) sefiala que no se debe perder de vista la diferencia que
existe entre la prision y la reclusion penitencia; que si bien ambas institucion
juridicas tienen el fin de asegurar el cumplimiento de una persona que comete la
infraccién a un juicio, lo que los diferencia es los afios que se le dan a cada uno,
dependiendo del bien juridico que ha sido violentado; por ejemplo, si una persona
comete el delito de hurto (delito que no tiene mayor alarma social) este es

susceptible a que una persona pueda solicitar una medida sustitutiva, si bien puede
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llegar a un acuerdo, esto no quiere decir que el juicio no va a continuar. Respecto
a la reclusion penitenciaria, son delitos obviamente con un mayor nimero de afos
con respecto a su sancion, porque son delitos que se han afectado bienes juridicos
protegidos por el Estado, por ejemplo, en los delitos de robo agravado, delitos de

violacion contra una menor de edad.

Ahora bien, la Comisién Nacional de Derechos Humanos (2019) sostiene que los
instrumentos internacionales crean lineamientos en la que se prevé la
incorporacion de los requisitos con los que deben de contar los agentes
profesionales y técnicos que laboren en el centro de reclusion penitenciaria,
siempre sopesando que se encuentren dirigidos conforme al respeto del principio
de los Derechos Humanos; asimismo, sefialan la relevancia de poseer con una
aptitud de servicio y apoyo humanitario, como exigencias que deben prevalecer
con el fin de asegurar que se respeten los derechos de una vida digna, un correcto
tratamiento y a la reinsercién a la sociedad de los condenados. En ese sentido, las
labores penitenciarias implican no solamente la reclusion, sino ademas de enfatizar
ciertas acciones, y métodos enfocados al cortejo y los trabajos técnicos. Asi se
tiene que las funciones penitenciarias se basas en los desarrollos de las
competencias para el desenvolvimiento en la vida, que logren permitir que los
internos cuenten con una habilidad a fin de absolver algunos obstaculos que se le

puedan presentar en el trascurso de la vida.

Asimismo, Cote y Dario (2016) sefiala que, al supeditar a los individuos en situacion
de restriccion de su libertad individual a las condiciones de internamiento
presidiario no digno con violacion del derecho fundamental de primer orden, es un
comportamiento proscrito del estado social y democréatico de derecho. Mantener
en un estado de hacinamiento y de indignidad de la gran cantidad de individuos en
el sistema carcelario y penitenciario; Colombia instaura sobre la base de la
jurisprudencia constitucional, el estado de actos que resultan ser contrarios al
ordenamiento que prevé la actual Constitucion, por lo que, corresponde ser
respetado y observado por los funcionarios que resulten ser competentes,
ejerciendo las competencias con las que cuentan al respecto dentro de la
democracia, lo que debe efectuarse en observancia y respeto al plazo razonable,

debiendo cautelarse la transparencia y la participacion. No obstante, las
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circunstancias que en los afios pasados el desarrollo jurisprudencial de nivel
constitucional con anterioridad haya previamente emitido pronunciamiento en torno
a este tema conlleva a su vez una nueva problematica juridica, que fuera planteado

en distintos casos que previamente fueron seleccionados.
4.1.2. Base legal

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (s.f.) brinda una atencion
preferencial respecto a la atencién de los derechos humanos de los ciudadanos
que se encuentran privados de su libertad. El hecho de que un sujeto se encuentre
en un estado de vulnerabilidad al privarse ya de su libertad, aunado a la habitual
escasez de politicas publicas al respecto, que concedan la prioridad que el tema
amerita, involucra asiduamente que las situaciones carcelarias se determinen por
la transgresion sistematica de los derechos humanos de dichos sujetos. En ese
sentido, el derecho y los deberes que tiene cada Estado de castigar a los individuos
que cometen ilicitos son incuestionables. Pero indubitablemente ello no involucra
que los sujetos privados de su libertad, que, en su totalidad, tanto en Perd como
en otros Estados del mundo, se hallan en contexto de detencidn preventiva, esto
es, sin que una autoridad haya definido su responsabilidad, carezcan del derecho

de ser tratados respetandoseles el derecho a su dignidad como seres humanos.

La Carta Magna de1979, dentro del segundo parrafo de su articulo 234 en su
momento establecié que los regimenes penitenciarios tenian como finalidad lograr
que el condenado logre reeducarse, rehabilitarse y reincorporarse dentro de la
sociedad, ello conforme al Codigo de Ejecucion Penal. A fin de procurar el fiel
cumplimiento de este precepto establecido en la constitucidn, el legislativo a través
de las leyes 23860 y 24068, faculté al Poder Ejecutivo la potestad de decretar, via
Decretos Legislativos, el Codigo de Ejecucion Penal. Habiéndose designado
mediante Resolucion Suprema N°2805-4-1984/ JUS, siendo que la comision
constituida por los sefiores abogados Jorge Muiiz Ziches, en calidad de
presidente, Guillermo Bettochi Ibarra, Victor Pérez Liendo y Pedro Salas Ugarte, a
fin de que elaboren el Proyecto de Cédigo de Ejecucion Penal que finalmente fuera
promulgada mediante el decreto legislativo trescientos treinta, del seis de marzo
de mil novecientos ochenta y cinco. Asi, este cuerpo legal plantea un disefio nuevo

del Sistema Penitenciario, tomando como premisa el reconocimiento juridico
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ademas del respeto individual del preso, persiguiendo como su objetivo, principal
procurar que se resocialice al condenado mediante los instrumentos de tratamiento
cientificos. Recogiendo aquellos reglamentos minimos para los tratamientos de los
reclusos que fueron aprobados por el primer Congreso de las Naciones Unidas de
la Prevencion de los Delitos y Tratamientos de los Delincuentes y su modificatoria,
ademas de las Reglas Minimas adoptados por el Consejo de Europa el diecinueve
de enero de 1973; conjuntamente con el precedente nacional Decreto Ley N°1581,
contando esencialmente como bases legislativas a la Ley Organica Penitenciaria
espafnola del afo 1979, la Ley Penitenciaria germana del dieciséis de marzo de
1976 ademas de la Ley Penitenciaria de Suecia del afio 1974, considerando
también las mejoras de la investigacion de criminologia y las Ciencias

Penitenciarias.

Conforme al articulo 9° del Codigo de Ejecucion Penal, cuando el sentenciado
ingresa al establecimiento penitenciario éste debe ser informado en cuanto a los
derechos y obligaciones que le asisten debiéndosele entregar una cartilla o
documento que contenga la normativa interna de convivencia dentro del penal, y

de resultar iletrado debe oralizarse a fin de que tome conocimiento.

Por otro lado, el articulo 10 del Cédigo de Ejecuciéon Penal, establece que todos los
internos deben contar con una ficha penolégica de identificacion, ademas de un
expediente en el que se consignen sus datos personales, la situacion juridica

ademas del tratamiento penitenciario contando con el derecho a dicha informacién.

Ahora bien, conforme al articulo 11-A del Cédigo de Ejecucion Penal; para la
clasificacion de los internos el érgano técnico debe establecer criterios objetivos de
evaluaciones, a fin de determinar si el preso esta relacionado con las
organizaciones criminales asi en tales situaciones optara por aquel establecimiento

que ofrezca razonables condiciones de seguridad.

Solis (s.f.) sostiene que el sistema carcelario esta constituido por la integridad de
los presupuestos y acciones que se encuentran destinadas y se practican sobre el
conjunto de los internos que tengan particularidades analogas. De la misma
manera, la integridad de los regimenes posee una regulacion o normas particulares

que los diferencian de sus pares. Es por lo mismo que, los regimenes de ejecuciéon
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penal, frecuente y erradamente se designa sistema penitenciario, a lo que viene a
ser la especie de lo que viene a ser el sistema penitenciario que viene a ser el
género. El régimen penitenciario, se compone como un medio para obtener una
finalidad, pero este medio tiene muchos propdsitos, fundamentalmente
concernientes a la situacion procesal de los reos, conforme a que éstos se
encuentren en la situacion de presos internados preventivamente o se trate de
personas que ya se hallen con una sentencia condenatoria; el tratamiento
carcelario viene a ser la gestion o influencia que se dirige con la finalidad de buscar
que se modifique la conducta delictiva del condenado, en funcién de sus peculiares
caracteristicas personales. La influencia o medida que se adopte, pueden ser de
las multiples dentro de cada régimen penitenciario; no obstante, no se debe dejar
de hacer mencion al tratamiento que se les va otorgar implica conocimientos mas
amplios conforme a los criterios que él les asignara, resultandos diferentes a los
que empleamos en la presente investigacion. Asi resulta posible desarrollar el
tratamiento en los regimenes libres, en semilibertad ademas de los regimenes

cerrados, ademas de otros escenarios.

En ese sentido, el Codigo de Ejecucion Penal antes sefialado también refiere
respecto al régimen penitenciario, la misma que alude a las normatividades que
vienen regulando las convivencias al interior de las prisiones y que procuran

alcanzar buenos niveles de convivencia entre los internos del centro carcelario.

De conformidad con la Ley de Ejecucion Penal y Supervision (articulos que se
analizan que van desde el ciento diecisiete al ciento veintiséis) se ha establecido
un unico régimen para imponer sanciones en luego de un proceso disciplinario a
nivel nacional y que resulta aplicable en la integridad de los establecimientos
penitenciarios. Precisandose que el funcionario competente que conoce las
infracciones disciplinarias viene a ser el director del establecimiento carcelario,
siendo que las sanciones corresponden ser impuestas a través de resoluciones
que contenga una debida motivacion, sobre lo desarrollado en las audiencias en el
que la parte acusadora sustente su requerimiento acusatorio para luego brindarse
la oportunidad a la parte acusada o infractora, para que ejerza su defensa técnica
y defensa material. Al respecto es de verse que la ley ni nos reglamentos prescriben

un procedimiento pre establecido en torno al papel que deben cumplir las defensas

59



técnicas durante el desarrollo en dichos procedimientos disciplinarios, no obstante,
las defensas técnicas tanto particulares como los de la defensa publica acuden
unicamente al ser convocados o notificados por las penas privativas de libertad
(PPL); no obstante, en la integridad de los casos en los que los letrados del Servicio
Plurinacional de Defensa Publico (SEPDEP) conocen del desarrollo de este
procedimiento luego que se ha impuesto las sanciones, apela las resoluciones

invocado la vulneracién al derecho del debido proceso (Aguilar y Choque, 2020).

4.2. EIl derecho a los alimentos a la luz del principio constitucional del

interés superior del nifio

Previo al analisis de los derechos a los alimentos sobre la base al principio
constitucional del interés superior del nifio, se debe definir y pasar a explicar sobre
lo que se concibe y entiende sobre el derecho a los alimentos y cual es la
naturaleza juridica. Al respecto, Rodriguez (2018), sefiala en torno a la naturaleza
juridica de los alimentos, este es una combinacion entre el derecho patrimonial de
manera obligatoria y el derecho natural y persona, que basicamente concierne al
individuo y a la sociedad, se encuentra dirigido a asistir al honor del derecho a la
dignidad ademas del auxilio y persistencia de las personas. El alimento es un
derecho universal, rebosado el ambito particular, pueden casualmente requerirse,
incluso, a alguien que no tiene un vinculo directo. Desde ya un aspecto amplio, es
considerable decir que los alimentos segun lo establecido en el Cadigo de Nifios y
Adolescentes en el articulado 92, que es todo lo necesario para la subsistencia de
una persona, enmarcandose dentro de ello la residencia, vestido, instruccion vy
otros aspectos relevantes. Ademas, los alimentos comprenden el gasto que se ha
tenido que afrontar por el embarazo de las madres desde que se concibe incluso
hasta los gastos que comprenden en el periodo del posparto. Todo ello se

encuentra también referido en el articulo 472 del Codigo Civil.

Segun nuestro ordenamiento juridico, el derecho a los alimentos es presentado
como un derecho personal, el cual no se puede renunciar, es intransigible,
intrasmisible, incompensable y sobre todo no prescribe. Ello, se debe al caracter
de los derechos humanos y su implicancia que acarrea frente a los valores
fundamentales que tiene cada Estado. Ante ello, se debe entender que el derecho

alimentario se encuentra profundamente conectado con el sostenimiento de la
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persona y su dignidad. Dichos aspectos se encuentran protegidos y se tornan en
base a nuestro ordenamiento juridico. Se debe sefialar entonces que, las
expresiones utiles o materiales de este derecho son expresados mediante las
pensiones alimenticias; es esta la que posee un caracter pasible de traducirse
economicamente. En la teoria del Derecho Privado, la dacion de esta, se equipa a
un deber ex lege, la misma que ante su incumplimiento, el deudor sera merecedor

de una sancion (Cordero, 2021).

Al respecto, Zuta y Cruz (2020) sefalan que el derecho alimentario es todo lo
necesario para la subsistencia de una persona. En el caso de los nifios, nifas y
adolescentes, este derecho esta comprendido dentro de la patria potestad, debido
a que se necesita del sustento econdmico y soporte emocional de sus progenitores
debido al avance de sus facultades. De acuerdo al articulado 27 de la Convencion
de los Derechos del nifio, los progenitores tienen el deber de brindar una condicion
de vida necesaria para el debido desarrollo del menor. En nuestro ordenamiento
juridico, el derecho al alimento es un deber natural que tiene todo progenitor hacia
sus menores hijos, si en caso uno de los padres incumple dichas obligaciones
puede traer consigo que se pierda la libertad individual. Conforme a lo prescrito en
el articulo 6 de la Carta Magna al realizarse la precision que resulta ser un deber y
al mismo tiempo un derecho de los padres procurar la alimentacion, educacion y
brindar seguridad a sus hijos. De igual manera, el literal c) del inciso 24 del articulo
2 precisa que no existe prision por deudas. No obstante tal principio no se aplica

en los casos de omision a la asistencia familiar.

De igual forma, Molina (2015) en torno a la tutela de los derechos alimenticios de
los menores de edad sostiene que la Convencion de Derechos del Nifio, ha
reconocido el derecho a niveles de vida que resulten ser apropiados a fin de lograr
los adecuados desarrollos en los niveles fisicos, psicolégicos, espirituales, morales
y sociales; el derecho a la vida saludable ademas de los servicios relacionados a
los tratamientos de la enfermedad, y entre estos, a que las atenciones sanitarias
sean apropiadas para las mujeres en estado de gestacién. Estableciendo las
obligaciones del Estado para incorporar los mecanismos adecuados a fin de luchar
contra las afecciones a la salud ademas contra la malnutricion a nivel de las

atenciones primarias de la salud mediante, ademas de otras, el uso de las

61



tecnologias disponibles ademas de los suministros de alimentos que resulten
contener nutrientes con niveles adecuados (conf. art. 24). Las
obligaciones primordiales de promover condiciones de vida que resulten ser
necesarios a fin de alcanzar que los nifos desarrollen, primordialmente
corresponde al padre y a la madre y secuencialmente a otros familiares en orden
de prelacién por estos (conforme a sus capacidades econdémicas), sin perjuicio de
ello, la Convencion establece obligatoriamente a los estados los deberes de
adoptar la integridad de las acciones que resulten ser mas apropiadas a fin del

aseguramiento que la pension alimenticias deban de ser pagadas integramente.

Entonces, se debe tener en cuenta que todo progenitor tiene el deber de subsistir
a sus hijos con el fin de que estos ultimos puedan tener un vida digna y estable; es
en ese sentido que, el Estado a través de sus instituciones juridicas hace
prevalecer este derecho, pues aquel padre que no cumpla con dicha obligacion
puede ser merecedor de una sancion penal debido a la omision de sus
responsabilidades. Si bien es cierto, en el Peru no existe prision por deudas; sin
embargo, nuestra carta magna es bien clara al referir que solo y salvo los alimentos
se encuentran eximidos en esta regla, pues al ser el menor una persona
dependiente de los progenitores para su subsistencia, el Estado debe velar por su

cumplimiento (Molina ,2015).

Respecto a los criterios del juez para fijar alimentos, el articulo 481 del C.C. sefiala
que, los alimentos que se tramiten bajo la via del proceso sumarisimo, vienen a ser
establecidos y fijados por el juzgador en base a las necesidades del alimentista y
las posibilidades econdmicas del obligado, se atiende también en base a las
particularidades individuales de ambas partes, particularmente a la obligacién en
las que se encuentre el deudor. Conforme al estadio, el juez, segun ya lo prescrito
en el articulado 568 del codigo adjetivo civil, efectuara las liquidaciones de la
pension alimentaria devengada ademas de los intereses legales, los que seran
computados desde el dia siguiente en que se notifica con la demanda. Ello va a

devengar a futuro y se cancelara de manera adelantada.

Conforme el articulo 482 del Cdédigo Civil, las pensiones alimenticias se
incrementaran o reduciran en base a las necesidades del menor y la capacidad

econdmica del deudor alimentario. Si en el caso de que las pensiones se han fijado
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por porcentaje, no sera necesario la realizacion de un nuevo juicio para reajustarla.
Dicho reajuste se produce automaticamente segun las variaciones de dichas

remuneraciones.

Peru ratificé la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989) con el Decreto
Legislativo N° 25278 del 3 de agosto de 1990, el cual fue ratificado el 14 de agosto
del mismo afo. Y con base en estos principios, ha extendido la proteccién al nifio
desde antes del nacimiento hasta los dieciocho afios, cuando alcanza la mayoria
de edad, porque tanto la Convencion como la Declaracién de los Derechos
del Nino  exigen una proteccion ycuidados especiales antes y después
del nacimiento, incluida la proteccidon legal. Estas consideraciones especiales se
reflejan en las normas administrativas, el derecho civil, el derecho penal vy el
derecho laboral. Desde el 24 de diciembre de 1992, los actos juridicos especiales
que protegen los derechos de los nifios y jovenes se han incluido en un solo acto

juridico: el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia.

Ademas, desde hace mas de una década el Tribunal Constitucional en el
Expediente. N.° 03744-2007-PHC/TC queda claramente establecido que el
bienestar de la nifiez y la juventud forma parte de la parte constitucional del citado
articulo 4 de la Constitucion peruana, lo que nuevamente se refleja en el articulo
IX del titulo provisional del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, que a partir de a
nivel internacional, se beneficia del Principio 2 y del Articulo 3 de la Declaracion de
Derechos y Convenciones sobre los Derechos del Nifio. Por ello, es importante que
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley apliquen una legislacion
basada en la prioridad del interés del nifio (articulo 4 de la Constitucion), teniendo
en cuenta su fragilidad personal. La responsabilidad del tribunal en el caso es
conforme al mandato establecido en el articulo 1° hace alusion el articulo 4 de la
Constitucion y los acuerdos internacionales antes mencionados exigen especial
atencion a los procedimientos que afectan a los nifios que van mas alla del
resultado del caso. En otras palabras, deben asegurar que se respete el cuidado y
sus derechos durante todo el proceso. Nuevamente, este cuidado debe ser
priorizado porque en la accion publica el interés de los nifios y jovenes esta por
encima de quien no los perjudique, determinacién juridica de los derechos

fundamentales.
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En todos estos casos, el TC en el Expediente N°01665-2014-HC/TC, ha
establecido que tiene no sdélo “un mandato de actuacion garantista” sino que se
constituye en una norma sobre la interpretacion y aplicacion de otras normas. Se
trata, en este sentido, de una metanorma o una norma secundaria que contiene
directrices sobre el modo como debe aplicarse otras disposiciones que alberguen
diversos sentidos interpretativos o que entren en colision entre si. En su
formulacién basica, pues, suministra al operador del derecho con una técnica de
solucion de antinomias, tanto en el nivel de las normas como en el nivel de las
disposiciones, que se caracteriza por estar orientada a privilegiar el goce y ejercicio
de los derechos de los menores. Por esa razén, en este ambito, el interés superior

del nifio no es otra cosa que el principio pro infante.

En Peru, la proteccion de la nifiez, especialmente en casos de abandono, es sin
duda un hecho indiscutible y mas importante para el pais y su sociedad, segun el
sistema de prioridades y jerarquias contenido en la constitucién, y promover la
seguridad como un asunto aislado, porque a largo plazo, aunque tal sistema se
basa directamente en el articulo 1 del articulo de la Norma Basica vy, por lo tanto,
se basa estrictamente en el principio de "dignidad humana", la implementacion de
la regla realmente depende de la eficiencia y utilidad. El Estado no puede reclamar
la seguridad de Ilos ciudadanos como un bien valioso, hoy si preve
cambios en el futuro. Sila sociedad vuelve a surealidad y permite que la
desproteccion de la infancia sea tratada con prolongada indiferencia, lo Unico
quecrea es la condicibn deque Ila seguridad que proclama hoy la
bandera no supere su existencia. Si el futuro de sus descendientes,

paradojicamente su seguridad, no le preocupara en absoluto.

Por ello, cuando esta en juego la proteccion de los niRos en
situacion de abandono, no parece que se otorgue una licencia de funcionamiento
a una institucion que declara su compromiso de recibirlos, protegerlos y/o
desarrollar programas y programas para llevarlos a su atencién, desde una base
constitucional y legal. Al mismo tiempo, el Estado, a través de las instituciones que
tienen a su cargo sus respectivas funciones, puede observar y controlar como las
instituciones privadas cumplen con las obligaciones que les imponen las normas

basicas, como tiene una funcion de supervision, debe tomar medidas para exigir
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que dichas instituciones actuen exclusivamente para las necesidades de los nifios

y jovenes desatendidos.

México ratifico la Convencion sobre los Derechos del Nifio en 1990, pero solo
incluy6 el Principio del Interés Superior del Nifio en el articulo 4 en 2011. La
Constitucidon politica de los Estados Unidos Mexicanos establece claramente en
todas las decisiones y acciones, que el Estado es consciente y respeta el Principio
del Interés Superior del Nifio y garantiza plenamente los derechos del nifio. Los
nifos, nifas y adolescentes tienen derecho a la alimentacion, la salud, la educacién
y el sano esparcimiento necesario para su pleno desarrollo. Este principio debe
guiar el desarrollo, la implementacion, el seguimiento y la evaluacion de las

politicas nacionales para la infancia.

En cuanto a la patria potestad, conforme al principio constitucional del interés
superior del nifio, la Corte Constitucional establecié (2022) que dicho principio
constituye el contenido constitucional implicito del articulo 4 de la Carta Magna, en
tanto determina el deber de la sociedad, asi como como el propio Estado, en la
tutela de los nifios y jovenes; también esta reconocido por la Convencién sobre los
Derechos del Nifio de 1989, la cual fue ratificada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989,y por el Estado del Peru con
la Resolucion Legislativa No. 3 de agosto de 1990. 25278 publicada en el diario
oficial El Peruano el 4 de agosto de 1990. Al respecto, el Tribunal Constitucional a
través de Expediente N°3744-2007-PHC/TC establece que, con la derogacién
de la Constitucién, los tribunales deben extremar la cautela y dar prioridad en todo
proceso judicial a la comprobacién de violaciones a los derechos fundamentales
de los menores, el 6rgano jurisdiccional debe gestionar un cuidado especial y

prioritario en su tramitacion.

Asimismo, en garantia del interés superior del nifio es posible afirmar los padres se
encuentran en la obligacién de brindar la alimentacién y educacién de los menores
de edad, pues es un derecho, la obligacion inicia en la concepcion y continua
durante todo, la adolescencia culmina en su mayoria suponiendo y desarrollando
su personalidad capaces de progresar con el desarrollo de entrenamiento basico
para toda actividad, no obstante, aun hay existe la obligacion de alimentar a los

hijos que sean menor de 18 afios logrando de manera exitosa.
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4.3. Exoneracion alimentaria por incapacidad fisica

Respecto a la exoneracion de pension alimentaria en el derecho comparado, Maco

(2019) hace mencién lo que se desarrolla a continuacion:

1. Per0: En vista que se presume el estado de necesidad en el menor de edad
tal obligacion por parte del alimentante es obligatorio hasta los 18 afios de
edad. Estos se extienden hasta los 28 afios de edad siempre que continlen
estudios con éxito; respecto a nuestro tema de investigacion encontramos
en el articulo 565-A del cddigo procesal civil que existe un requisito especial
para la admisién de la demanda respecto a la exoneracién de alimentos.

2. Espafa: Los alimentistas poseen esta pension hasta que alcanzan la
mayoria de edad (18 afios), que se amplia a 26 afios mientras estudia
derecho, mientras no se demuestre que se sustenta a si mismo. No
existiendo requisitos especificados para admitir las demandas de
exenciones alimenticias, salvo lo que se encuentra detallado en las normas

de caracter general.

3. México: Los alimentistas gozan de dicha pensién hasta cumplir su mayoria
de edad (18 afios), tal pension de extiende hasta los 24 afios en los
supuestos en que el alimentista cursa estudios superiores, siempre que no
se cuente con pruebas que demuestren que pueda subsistir a sus propias
necesidades. Para admitir la demanda de exoneracién alimentaria no se ha
establecido requisitos especiales, mas que Unicamente aquellos se fueron

previstos en Sus normas generales.

4. Colombia: Los alimentistas disfrutan de este derecho alimentario hasta que
cumplan la mayoria de edad; manteniéndose el mismo hasta los 25 afios si
viene cursando estudios superiores y no pueda solventar sus necesidades
personales. Para la admision del tramite la demanda de exoneracién
alimentaria no se ha establecido ningun requisito especial, salvo aquellos

establecidos en su norma general.

La exoneracion de prestacion de alimentos instituye un derecho de caracter
fundamental del que cuenta el obligado alimentista para asistir con la pension

de alimentos a favor del alimentista, para poder accionar ante el juzgador
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pretendiéndose la revocatoria de la sentencia que en su momento fijo la pensién
alimenticia, por cuanto el hoy favorecido con tal pago ha alcanzado la mayoria
de edad, por lo que, se ha extinguido dicho derecho, u otra circunstancia, y que,
en consecuencia, requiere instaurar un nuevo proceso similar al que concluy6
con la sentencia que fijo la pensién de los alimentos en su contra. Por estas
consideraciones, el presente estudio considera que, de aplicarse y
materializarse principio de economia procesal, se lograria evitar transitar por
todo el séquito del proceso que genera el tramite de una demanda. Por lo que,
bastaria que al interior del mismo proceso de alimentos el obligado solicite la
exoneracion fundamentando su pedido con la razones de hecho y de derecho
ademas de acompafiar el materia probatorio que sustente su pretension de
exoneracion de prestacion de alimentos como lo serian el alcance de mayoria
de edad del favorecido, la capacidad de auto mantenimiento, ello como parte
medular de a presente investigacion, por cuanto la denominada exoneracion
automatica que establece el articulo 483 del Cédigo Civil en la préactica legal no

es mas que letra muerta.

Con respecto a la exoneracion de alimentos, la Corte Suprema mediante la
Casacion N°1685-2004-Junin sostuvo que el articulo 483 del Cadigo Civil, fue
establecido con una finalidad de caracter doble, vale decir, en primer término
se busca proteger el derecho a la vida de los obligados y no perjudicar las
necesidades de gasto para sustentar a la familia al que pudiera estar vinculado
evitandose afectar al mismo, tal interés ha sido considerado de forma preferente
en el cumplimiento de los alimentos, por esta misma razén, es que una vez que
Unicamente una vez que se vean cubiertas sus necesidades propias asi como
su carga familiar es que, recién se encuentra habilitado requerirsele que cumpla

con sus obligaciones alimentarias.

Finalmente, en igual sentido la Casacion N°870-2006-Puno, establecié que la
demanda de exoneracion de alimentos sera declarada fundada a favor del
alimentante cuando se logre acreditar la carencia de necesidad de beneficiado,
cuando se acredite de manera fehaciente que el beneficiario fue adjudicado con
bienes que resulten ser suficientes o cuando el beneficiario venga generando

ingresos econdémicos por desarrollar alguna actividad que muestre que resulta
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innecesario que continde la obligacién alimenticia, asi en la comprension de
dicho estado de necesidad que fue advertido requiere contar con su par opuesto
de un periodo de capacidad del obligado alimentante, ya que no podria
sefalarse de otra forma la manera en que seria posible requerirle que cumpla
con dicha obligacién sin que pueda poseer la capacidad econdmica suficiente
gue le permita satisfacer sus necesidades; configurandose dos presupuestos
(estado de urgencia del alimentista y la capacidad econdmica del obligado)
juntamente al vinculo familiar; a fin de que se pueda generar el derecho a los

alimentos.
4.4. Exoneracion alimentaria por reclusion penitenciaria

Al respecto, Riega (2016) senala que ante el incumplimiento de las obligaciones
alimentarias genera un perjuicio en el desarrollo del menor alimentista, es en ese
sentido que este tipo de conductas es sancionado hasta pena efectiva; sin
embargo, se debe tener en cuenta que, si el obligado se encuentra recluido en un
centro penitenciario, éste no podra hacer eficaz el cumplimiento del pago de

pensiones devengadas.

Del mismo modo, Aliaga (2021) refiere que los sentenciados por este delito no
pueden cumplir con el pago de las pensiones devengadas estando dentro de un
centro penitenciario, debido a que muchos de éstos no obtienen ingresos

econdémicos Yy los que, si lo tienen, son minimos.

En ese sentido, Orozco (2015) sostuvo que es fundamental evaluar la solvencia
economica de los padres en los procesos penales, llegd a concluir que, al utilizar
los dispositivos necesarios para el analisis economico del derecho, se debera
estudiar la conducta del padre obligado y la relevancia que adquiere la normativa

como directriz de informacion para la correcta planificacion familiar.

Asimismo, Bover (2015) refieren que para medir la capacidad financiera de los hijos
del deudor se utilizaran los siguientes indicadores: su patrimonio preexistente,
obligaciones, deudas, entre otros, estos elementos seran determinantes para
verificar si el deudor cuenta o no con ingresos econémicos; aunado a ello pueden

existir también factores que le imposibiliten cumplir con el pago de las liquidaciones
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devengadas, es en el caso de los deudores que se encuentran recluidos en un

centro penitenciario por la comisiéon de un ilicito penal.

De la misma manera, Miramontes (2019), sefiala que es fundamental evaluar la
solvencia economica de los deudores alimentario y conocer las circunstancias que

conllevaron para no cumplir con sus obligaciones.

Bejarano y otros (2015) sefalan que el derecho a la alimentacién es uno de los
mas importantes para el desarrollo adecuado de los nifios y adolescentes quienes
resultan ser la parte agraviada en forma directa, no obstante el investigado se
encuentra privado de su libertad y se busca el amparo de la integridad fisica de los
internos , asi como el trato adecuado por cuanto estos no generan ingreso alguno,
por lo que no deberian responder penalmente para su futura reinsercion en la
sociedad; las penas efectivas deben ser limitada a la libertad de movimiento y no
violar los derechos fundamentales considerados en las normas nacionales e
internacionales. Al ser incorporados en planes y acciones va a permitir que el

interno desarrolle alguna actividad tipica.
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. METODOLOGIA
3.1. Tipoy disefio de investigacion

En el presente estudio se aplicd el enfoque cualitativo, debido a que permitira
estudiar a mayor profundidad el problema que se ha planteado; asimismo, es de
tipo aplicada debido a que involucra el andlisis y aplicacion de los criterios de

terceros.

Por otro lado, se aplicé el disefio fenomenoldgico, toda vez que, en el presente
estudio se pretende comprender las perspectivas brindadas por cada participante;
es decir, se basa en el analisis de las opiniones de terceros respecto a un tema en

especifico.
3.2. Categorias, subcategorias y matriz de categorizacion.

Las categorias y subcategorias estaran inmersas en la matriz de categorizacion

aprioristica, la misma que se anexé en la presente investigacion.
3.3. Escenario de estudio

El escenario de estudio estd conformado por los magistrados del Juzgado De

Familia y la Sede del M6dulo Basico De Familia De Nuevo Chimbote.
3.4. Participantes

Para detallar a los participantes en el presente estudio, se ha tomado como fuente
el Directorio del Ministerio Publico, el cual ha sido publicado el 03 de enero del

2022; asimismo, este Directorio detalla la lista que conforma la Primera Fiscalia.

1. Rodolfo Salazar Araujo — Fiscal Provincial del Primer Despacho de
Investigacion.
2. Sara Adelina Chira Tello — Fiscal Provincial del Segundo Despacho de

Investigacion.
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3. Denis Arnold Mantilla — Fiscal Adjunto Provincial de la Primera Fiscalia

Provincial Penal Corporativa de Casma.

3.5. Técnicas e instrumento de recoleccién de datos

Para la correcta recoleccion de datos se utilizd como técnica la entrevista a
profundidad y como instrumento la guia de entrevista a profundidad, la misma que
sera aplicada a los participantes que conforme la presente investigacion, todo ello

de acuerdo a los temas que conlleven las categorias y subcategorias.

Eliminacién o Reduccion alimentaria en el supuesto de reclusion

penitenciaria por parte del obligado

Objetivo general: Evaluar si es viable reconocer como causal la eliminacién
de la obligacion alimentaria en el supuesto de reclusién penitenciaria por

parte del obligado

1. ¢Considera Ud. que es viable reconocer como causal la eliminacion de la
obligacion alimentaria en el supuesto de reclusidn penitenciaria por parte del
obligado? ¢ Por qué?

2. ¢La eliminacion de la obligacion alimentaria en el supuesto de reclusion

penitenciaria garantiza el interés superior del nifio? ¢ Por qué?

Primer objetivo especifico: Evaluar la falta de capacidad econdmica como

elemento objetivo del delito de Omisidn a la Asistencia Familiar

3. ¢Considera Ud. que la falta de capacidad econ6mica como elemento
objetivo del delito de Omision a la Asistencia Familiar afecta el derecho de
la parte agraviada? ¢ Por qué?

4. ¢A su consideracion el delito de Omision a la asistencia familiar debe
continuar con su trayecto cuando el obligado se encuentra en reclusion

penitenciaria? ¢ Por qué?

Segundo objetivo especifico: Analizar el marco jurisprudencial respecto ala
capacidad econdémica del deudor alimentario como presupuesto del delito de

Omisioén ala Asistencia Familiar.
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5. ¢Desde su Optica el marco normativo actual relacionado a la capacidad

3.6.

econdémica del deudor alimentario en el delito de omision a la asistencia
familiar es adecuado? ¢ por qué?
¢La capacidad econdmica del deudor que se encuentra en reclusion

penitenciaria afecta en el cumplimiento de la obligacién alimentaria?

Procedimientos

Para la recoleccion de datos, se procedio a realizar la entrevista a profundidad, el

cual fue aplicado a los participantes que conforman el presente estudio, estas

entrevistas son aplicadas utilizando los medios digitales para su posterior analisis.

3.7.

Rigor cientifico

Para el cumplimiento del rigor cientifico se ha tomado en cuenta los criterios que

se detallan a continuacion:

3.8.

Credibilidad: La entrevista se aplico a los magistrados quienes cuentan con
experiencia profesional sobre el tema de estudio y sera de mucho aporte
para la presente investigacion las opiniones que estos proporcionan.
Confirmabilidad: La presente investigacion es posible que sea investigada
en otros estudios bajo perspectivas distintas tomando como base la
presente.

Transferibilidad: Los resultados que se obtengan a través de la aplicacion
del instrumento seran materia de obtencion de datos para los futuros
investigadores, quienes se enfoquen a profundizar el tema de estudio a nivel
del Peru o en el extranjero, sin importar donde se efectue el estudio.
Consistencia: Los datos que se obtengan a través de la aplicacion del
instrumento permitira desarrollar y profundizar el tema de estudio, asi como

el resultado de la presente beneficiara a los agraviados en el delito OAF.

Método de analisis de la informacién

Para el analisis de la entrevista se ha seguido los siguientes pasos:

La realizacion de las entrevistas y la transcripcion de la misma.
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- Posterior a ello, se procedera a analizarla sistematicamente para la

clasificacion debida.

Una vez analizada la entrevista y clasificada correctamente, se realiz6 la discusion

de la investigacion.
3.9. Aspectos éticos

El presente estudio ha seguido las reglas del Cédigo de Etica de la Universidad
César Vallejo, asimismo se ha tenido el debido respeto del derecho de autor y se

ha utilizado las fuentes de informacion con total transparencia.
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IV. RESULTADOS Y DISCUSION
Resultados

En cuanto a las entrevistas a profundidad que se aplicé a los informantes
conformados por los fiscales penales de la Primera Fiscalia Penal Corporativo de
Nuevo Chimbote de acuerdo a la matriz de categorizacion a priori que se ha
ejecutado y se encuentra adjunto a la presente, siendo de los resultados se tiene

de acuerdo a lo que se detalla:

Respecto al objetivo general evaluar si es viable reconocer como causal la
eliminacion de la obligacion alimentaria en el supuesto de reclusién

penitenciaria por parte del obligado.

En relacién a la viabilidad de reconocer como causal la eliminacion de la obligacion
alimentaria en el supuesto de reclusion penitenciaria por parte del obligado, es que
se procedio a la aplicacion de la entrevista a los magistrados de la Primera Fiscalia
Penal de Nuevo Chimbote, pues nos encontramos ante un ilicito que es generada
a raiz del incumplimiento del deber alimentario que tiene el progenitor y el lapso
gue se le otorga, esto es 05 dias habiles para el cumplimiento del pago resulta
dificil que el interno (por prision preventiva o por sentencia) pueda cumplir con el
pago de dicha liquidacion, puesto que carece de capacidad econémica ya que, Si
bien realizan actividades en el penal no obstante no generan ingresos para asumir
y cumplir con el pago del monto de la liquidacién que le fuera notificado, se tiene
conocimiento que si bien se dedican a realizar diversas actividades en el centro
carcelario; no obstante ello no permite que pueda asumir los gastos de su prole
(por lo que en su mayoria son montos elevados), por lo tanto, resulta ser una causal
eximente de la responsabilidad penal del obligado alimentario por la carencia de

capacidad econémica.

Los entrevistados sefialaron que la obligacion alimentaria les corresponde a los
hijos en garantia del interés superior del nifio en tal sentido es posible que se pueda
considerar como causal que pueda eximir de la responsabilidad penal respecto de

una liquidacion aprobada y notificada, no obstante, al encontrarse en el centro de
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reclusion éstos no generan ingreso econdémico para el cumplimiento de sus

obligaciones.

Respecto al primer objetivo especifico evaluar la falta de capacidad
econdmica como elemento objetivo del delito de Omision a la Asistencia

Familiar.

Seguidamente se va a desarrollar la falta de capacidad econémica como elemento
objetivo del delito de Omision a la Asistencia Familiar es preciso sefialar que este
elemento es esencial para el cumplimiento de la obligacion alimentaria generada
en el tiempo que se encontraba en el penal ya sea por mandato de prision
preventiva o sentencia por otros ilicitos que haya cometido el obligado, en
consecuencia no podra generar ingresos econdmicos para la subsistencia de si y
la de sus parientes y en el lapso de 5 dias que se le otorga el sentenciado no podra
cumplir por la carencia que evidencia, por lo que no es posible su cumplimiento,
evidenciandose la trascendentalidad de este elemento del tipo penal. Debe
considerarse que el Derecho Penal es de ultima ratio, es decir se recurre a ello
como el dltimo mecanismo de control ante un conflicto social; en el caso del delito
de Omisién a la Asistencia Familiar, es donde mas se aprecia el cumplimiento de
dicho principio, pues el obligado tiene conocimiento de su obligacién alimentaria, y
es la via extrapenal (proceso de alimentos) donde se le da las oportunidades para
cumplir con dicha obligacién y si no lo hace para expresar los motivos del
incumplimiento, ademas de déarsele la oportunidad de cancelar las pensiones
alimenticias devengada impagas, notificandose con la liquidacion y requiriéndosele
para el pago, bajo apercibimiento de remitirse copias al Ministerio Publico para la
investigacion por el delito de OAF, en consecuencia se ha llegado a evaluar que
no es viable reconocer como causal la eliminacion de la obligacion alimentaria en
el hipotético de la prisidon por parte del investigado; toda vez que, su eliminacion
corresponde ser conocido dentro de un proceso de alimentos ante el juez de paz
letrado, asi, dicha situacion de reclusion Unicamente podra ser discutida en torno
a la liquidacién de pensiones impagas en concreto y dentro del proceso del delito
de omisién a la asistencia familiar; admitir lo contrario significaria por un lado
atentar contra el derecho alimentario del alimentista y por el otro lado omitir el

derecho a no poner en riesgo la subsistencia del propio interno.
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Respecto al segundo objetivo especifico analizar el marco jurisprudencial
respecto alacapacidad econdmicadel deudor alimentario como presupuesto

del delito de Omisidon a la Asistencia Familiar

En cuanto a la capacidad econdmica como ya lo hemos mencionado asumimos la
postura que es un elemento esencial para la configuracién del ilicito, y la
jurisprudencia nacional ha establecido que en este delito se sanciona el no querer

pagar mas no el tener.

Respecto a la comprobacion de hipétesis y posterior al andlisis de las entrevistas
realizadas, podemos afirmar que, aquel padre obligado que se encuentra recluido
en un centro penitenciario previo y/o posterior a las notificaciones de la liquidacion
de pensiones alimenticias se le puede eximir de dicho pago; toda vez que, dentro
de los 5 dias que otorga el juez para cumplir con dicho pago, éste se vera
imposibilitado de recaudar todo el, ya que si bien puede percibir un ingreso en el
centro penitenciario, este en 5 dias no podra recabar todo el dinero estando privado
de su libertad, en ese sentido y por las posturas ya analizadas es que se llego a

corroborar que si es viable eximir de dicho pago.

Esto se ve corroborado con la postura de Tufioque (2020) sefiala que el aumento
del incumplimiento de la obligacién de pagar alimentos ha encaminado a la
aplicacion de penas privativas de libertad por este delito, sin embargo,
recientemente, las instituciones penitenciarias no han desarrollado medidas y
estrategias para poder generar un espacio de reflexién y resocializacion de sus
reclusos por estos delitos, mientras que el impacto resultante no fue de ninguna
manera suficiente y beneficioso, pues en los delitos donde el interno no actua como
ayuda familiar se incide directamente en la proteccion de la familia porque el deudor
se ve afectado directamente toda vez que, el deudor no tiene forma de generar
ingresos suficientes para pagar las pensiones devengadas independientemente de
que se encuentre recluido en un centro penitenciario, por lo que no seria posible

atribuir la responsabilidad penal.

En esa misma linea, sefalan Salazar y Ugarte (2016) adopta la postura que se
debe analizar la solvencia econdémica en el delito de OAF , llegando a concluir que

es fundamental analizar las circunstancias que conllevaron al obligado a no cumplir
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con el pago de las pensiones alimenticias a favor del menor; existe un alto indice
de sentenciados que se ven imposibilitados de cumplir con sus obligaciones debido
a que éstos pese a tener conocimiento de las liquidaciones devengadas se
encuentran recluidos en un centro penitenciario, no teniendo la posibilidad de

generar ingresos.

Asimismo, Pérez (2020) refiere que aquel sentenciado que se le imposibilita dar
cumplimiento al pago de las liquidaciones alimenticias devengadas no se debe
responder penalmente, siendo que sebe tomarse en cuenta la solvencia econémica
como un elemento objetivo del tipo penal de OAF. Asimismo, privar de la libertad al
obligado por no cumplir con sus obligaciones, imposibilita aun mas la posibilidad
de realizar alguna actividad laboral para generar ingresos econdémicos y cumplir
con el pago de lo adeudado. Por otro lado, el programa de los centros
penitenciarios buscan la promocién de la reunién de trabajo entre autoridades
penitenciarias, con determinados sujetos que se encuentran privados de la libertad
y efectuar las verificaciones en forma directa en las instalaciones de los penales,
estableciendo que el porcentaje de los sentenciados ha incrementado en gran
manera, asi como el incumplimiento de la obligacién alimentaria, precisa ademas
que los presos no tienen ingreso econémico por lo que no seria posible asumir sus

deberes.

Al respecto, Haro (2018) sefala que este problema se da ya que no se ha logrado
hacer frente al aumento exponencial de la poblacion carcelaria, no logrando los
objetivos de la pena esto es la recuperacion, rehabilitacion y resocializacion de los
presos, y ello obedecera en estricto a la carencia de una gestion idonea de
seguridad, del proceso de tratamiento y la salud intramuros. Esta situacion se
replica en la integridad de los establecimientos a nivel nacional, su precaria
infraestructura y condiciones de tratamiento ha conllevado y arrastrado que no se
pueda ejecutar satisfactoriamente los planes y programas de reformas. La realidad
muestra que los manuales operativos son abrumadoramente superados por las
condiciones penitenciarias, por cuanto dada la realidad se destinan los esfuerzos
principalmente a la custodia de los presos. Segun los participantes de la
investigacion conformada por los agentes penitenciarios el presupuesto para la

poblacion penitenciaria resulta ser insuficiente. De todo ello, podemos extraer que
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la poblacidon penitenciaria, resulta elevada en comparacién a la capacidad de
albergue de cada centro penitenciario, ello sumado al escaso presupuesto para la
atencion de las necesidades de los reos, precariza o mejor dicho convierten en un
recurso muy escaso el trabajo dentro del establecimiento penitenciario, y con ello
la capacidad de obtener algun tipo de ingreso que satisfaga las necesidades
propias y menos aun el cumplimiento de alguna obligacion como es el caso de
estudio la obligacion alimentaria del interno, situacion que se réplica a nivel

nacional
Discusién

De la entrevista aplicada a los Fiscales del Santa y autores que fundamentaron el
presente estudio, se ha obtenido tanto posturas a favor como en contra respecto a
la eliminacion de la obligacion alimentaria en el supuesto de reclusion penitenciaria

por parte del obligado, los mismos que se desarrollaran a continuacion:

Respecto al objetivo general evaluar si es viable reconocer como causal la
eliminacion de la obligacion alimentaria en el supuesto de reclusién

penitenciaria por parte del obligado.

En el estudio se ha podido obtener que de la pregunta N°01 de la entrevista
aplicada a los Fiscales se ha llegado a concluir que nos encontramos ante un ilicito
gue es generada a raiz del incumplimiento del deber alimentario que tiene el
progenitor y el lapso que se le otorga, esto es 05 dias habiles para el cumplimiento
del pago resulta dificil que el interno (por prision preventiva o por sentencia) pueda
cumplir con el pago de dicha liquidacion, puesto que carece de capacidad
econdmica ya que, si bien realizan actividades en el penal, no obstante, no generan
ingresos para asumir y cumplir con el pago del monto de la liquidacion que le fuera
notificado, se tiene conocimiento que si bien se dedican a realizar diversas
actividades en el centro carcelario; no obstante ello no permite que pueda asumir
los gastos de su prole (por lo que en su mayoria son montos elevados), por lo tanto,
resulta ser una causal eximente de la responsabilidad penal del obligado

alimentario por la carencia de capacidad econémica.

Ello se ve corroborado por la tesis de Riega (2016) estudio que se denomina

“Cumplimiento de la ejecucion de penas en el delito de OAF”, el cual llegd a concluir
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gue ante el incumplimiento de las obligaciones alimentarias crea un menoscabo en
el desarrollo del menor; estos tipos de comportamientos son sancionados hasta
con pena privativa de libertad; empero, no debemos perder de vista la situacion en
la que se encuentre el deudor alimentario; es decir, se debe tener en cuenta que si
el obligado se encuentra recluido en un centro penitenciario, éste no podra hacer

eficaz el cumplimiento del pago de pensiones devengadas.

Ello se relaciona ademas con la tesis de Aliaga (2021) quien realizé un estudio
relacionado “El delito de OAF y el debido proceso” quien llegd a concluir que llego
a concluir que los sentenciados por este delito no pueden cumplir con el pago de
las pensiones devengadas estando dentro de un centro penitenciario, debido a que
muchos de éstos no obtienen ingresos econdémicos y los que, si lo tienen, son

minimos.

Ante ello, Vinelli y Sifuentes (2019) sostienen que el objeto de proteccion es el
deber de socorro y asistencia que por si tiene la familia entre si; este deber ha sido
entendida como la obligacibn que tienen los progenitores de sostener
econdmicamente a sus hijos, quienes dependen de los padres para su
subsistencia. Aunado a ello, el articulo 149 del CP sefala que el objeto de este

delito es el amparo, la integridad y el bienestar de la familia (p. 6).

En ese sentido, como postura considero que la obligacion alimentaria no se debe
eximir a ninguna persona, debido a que atentaria contra el principio del interés
superior del nifio; sin embargo, si hablamos de aquella persona que no se le ha
notificado la liquidacién de pensiones alimenticias ya que este se encuentra
cumpliendo una pena efectiva por la comision de otro ilicito penal o si se le notifico
y al dia siguiente lo detienen y lo sancionan con pena privativa de libertad no podra
cumplir con el pago de esta ultima liquidacion, debido a que no cuenta con
capacidad econémica para solventar sus gastos y tampoco para cumplir con el
pago de dicha liquidacién, ya que si bien es cierto el deudor alimentario puede
trabajar dentro del penal, este ingreso serd minimo y no podra conseguirlo dentro
de los 5 dias que le otorga el juez a fin de que cumpla con cancelar dicha

aprobacion de las liquidaciones de pensiones devengadas
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Respecto al primer objetivo especifico evaluar la falta de capacidad
econdémica como elemento objetivo del delito de Omision a la Asistencia

Familiar.

En el estudio se ha podido obtener que de la pregunta N°03 de la entrevista
aplicada a los Fiscales se ha llegado a concluir que la capacidad econdmica del
obligado si constituye un elemento objetivo del delito de OAF debido a que el
investigado que se encuentre en prisién ya sea por sentencia o flagrancia delictiva
carece de capacidad econdémica para el cumplimiento de sus pagos en el lapso
otorgado por el juez de familia juez de paz letrado, ello tomando en cuenta los 3 o

5 dias que otorgo el magistrado para el cumplimiento de la sentencia.

Respecto a la pregunta 4 se llegd a concluir que, si bien la obligacion subsiste, no
obstante, el obligado se encuentra en incapacidad de incumplir con la citada
obligacion por encontrarse privado de su libertad, debe tomarse como la carencia

de la capacidad econ6mica por parte de este ultimo.

Esto se relaciona con la tesis de Ruiz (2014) quien realiz6é un estudio relacionado
a “Mejoras de la normativa que regula el delito de OAF” y quien llegd a concluir que
es necesario evaluar el elemento de la capacidad econdémica en el delito de OAF

para conocer las circunstancias en la que se encuentra el deudor alimentario.

De igual forma, Colas (2014) en su trabajo titulado “Pensiones impagas como
infraccion a la ley penal”, cuyo objetivo fue analizar las capacidades econémicas
del deudor alimentario ante el incumplimiento de las pensiones no pagadas, tuvo
como hipétesis que si es necesario el analisis de la capacidad financiera del deudor
alimentario ante el incumplimiento de las pensiones no pagadas, se aplicé el disefio
no experimental de nivel descriptiva, el mismo que lleg6 a concluir que el delito de
impago de pensiones es una manifestacion evidente de la continua expansion del
derecho penal en los Ultimos afios, asimismo otras instancias no abordan la
conflictividad social en los mas diversos ambitos, la sancidén penal se presenta
como una panacea adecuada para todos los problemas, en ese sentido cuando se
incurre en un incumplimiento de obligaciones alimentarias, el derecho penal

intercede como una sancion por el incumplimiento, sin embargo es menester
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sefialar que previa a la sancion penal se debe evaluar la solvencia econémica del

deudor alimentario

Por otro lado, Nakazaki (2019) sostiene que los juicios civiles, destinados a
proteger a los alimentistas, establecen que no es necesaria una investigacion
rigurosa de la capacidad econdmica del acreedor alimentario; sin embargo, cuando
vamos a un proceso penal lo convertimos en un procedimiento de desobediencia
a la autoridad: juicio civil, emplazamiento, liquidacion y falta de pago; y al referirse
como la capacidad personal, los jueces y fiscales lo dicen textualmente: “No, la
capacidad econémica no se debe probar en la via penal, se debe probar en la via
civil, pues iria en contra de la constitucion porque violaria la prohibicion de

ocupacion indebida.

En ese sentido, consideramos que si debe evaluarse la capacidad econdémica en
el delito de OAF, debido a que existen muchas causas en las que el obligado se
encuentra incapacitado de cumplir con el pago de las liquidaciones de las
pensiones devengadas; es decir, no cuenta con una capacidad econdmica
suficiente para solventar sus propios gastos ni tampoco para cumplir con el pago
de dicha liquidacion.

Respecto al segundo objetivo especifico analizar el marco jurisprudencial
respecto alacapacidad econémicadel deudor alimentario como presupuesto

del delito de Omisidon a la Asistencia Familiar

En el estudio se ha podido obtener que de la pregunta N°06 de la entrevista
aplicada a los Fiscales se ha llegado a concluir que si bien es cierto la obligacion
alimentaria puede ser afectada; no obstante, el obligado al encontrarse recluido y
pese a realizar actividades en el recinto penitenciario no puede dar cumplimiento a
la orden judicial en el plazo que se le otorga, pues no goza de la capacidad

econdmica suficiente.

Para el presente estudio, se debe mencionar que, respecto al marco
jurisprudencial, la Resolucién N°08 del Expediente N°2945-2016-24-0401-JR-PE-
01 sefala que para la configuracion del delito de OAF, el requisito sine qua nom es

gue el investigado haya tomado conocimiento de la resolucion de aprobacién de
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las pensiones devengadas impagas y que en el término no haya tenido la intencién

de pagarlo a favor de su hijo, y sin la notificacion no existe de delito de OAF.

De igual forma, Chavez (2017) refiere que la relevancia de incorporar la capacidad
econdémica como elemento objetivo para la configuracion del delito de OAF se da
con la finalidad de instituir un criterio jurisprudencial para este tipo de casos, siendo
predecible en las sentencias, asi también como la obtencion de conveniencia entre

el campo penal y civil.

Asimismo, la resolucién N°05 recaida en el expediente N°3240-2018 establece que
cuando el obligado se haya encontrado en prision durante el lapso en que se
realizaron las liquidaciones de pensiones alimenticias impagas, impiden que el

progenitor obligado cumpla con el pago de las pensiones alimenticias devengadas.

En consecuencia, considero que, ante la existencia del incumplimiento del pago de
la liquidacion de las pensiones devengadas por parte del deudor alimentario, éste
debe ser merecedor de una sancion penal, empero, es relevante que antes de que
se emita una sentencia condenatoria, se tendra que evaluar necesariamente la
capacidad economica de obligado y cuales eras las circunstancias de su

incumplimiento.

82



V.

CONCLUSIONES

1. Conforme al presente estudio se ha llegado a llegado a evaluar que no es

viable reconocer como causal la eliminacion de la obligacion alimentaria en el
supuesto de reclusién penitenciaria por parte del obligado; por cuanto, su
eliminacion corresponde ser conocido dentro de un proceso de alimentos ante
el juez de paz letrado, asi, dicha situacion de reclusién Unicamente podra ser
discutida en torno a la liquidacion de pensiones impagas en concreto y dentro
del proceso del delito de omision a la asistencia familiar; admitir lo contrario
significaria por un lado atentar contra el derecho alimentario del alimentista y
por el otro lado desconocer el derecho a no poner en peligro la propia
subsistencia del alimentante preso.

Por otro lado, se ha llegado a evaluar que la falta de capacidad econémica es
un elemento constitutivo del tipo penal objetivo del delito de Omision a la
Asistencia Familiar, por tanto, la fiscalia se encuentra obligada a demostrar la
capacidad econdémica del procesado para el cumplimiento de su obligacion, por
ser un delito de omisién propia, pues el delito sanciona a aquel sujeto “que no
quiere” no al “que no pueda” cumplir su obligacion alimentaria. De tal manera
gue, admitir que no resulta necesario, bajo el argumento, que dicha condicién
ya se habria discutido ante el Juez de Paz Letrado, conllevaria a convertir al
juzgado penal como un mero 6rgano de tramite o de ejecucién del proceso
extrapenal, conllevaria a que la funcién del fiscal como defensor de la legalidad
y su responsabilidad de carga de la prueba se desnaturalice.

Finalmente, luego de analizar el marco jurisprudencial respecto a la capacidad
economica del deudor alimentario como presupuesto del delito de Omision a
la Asistencia Familiar se puede afirmar que la corte ha sefalado que resulta
necesario que la fiscalia debe realizar actos de investigacion a fin de
determinar la capacidad de orden econdmico del obligado para el cumplimiento

del mandato judicial.
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VI.

RECOMENDACIONES

Recomendar a la Fiscalia de la Nacion exhorte a los fiscales que en las
investigaciones de los delitos de Omision a la Asistencia Familiar recopilen
elementos de conviccion tanto de cargo y de descargo, esto es, que ademas
se debera realizar actos de investigacion a fin de determinar la capacidad
econdmica del obligado, ello en su rol objetivo, imparcial y defensor de la
legalidad.

Recomendar a los jueces de incoacién de proceso inmediato o flagrancia y
juzgamiento verifiquen actos de investigacién y la concurrencia de la
capacidad economica del obligado en la audiencia de incoacion del proceso
inmediato, saneamiento y juicio oral en los delitos de Omision a la Asistencia
Familiar.

Recomendar a los colegios de abogados y la defensoria publica desarrolle
un rol mas activo en los delitos de Omision a la Asistencia Familiar,
proponiendo actos de investigacion y formule cuestionamientos tendientes
a verificar la concurrencia, entre otros, la capacidad econémica del obligado
tanto en las diligencias preliminares, asi como a lo largo del proceso penal
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Anexo 1. Matriz de categorizacion aprioristica.

ANEXO

AMBITO i . .
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Evaluar si es viable ) ) . i L
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y ] o como causal eximente
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del deudor alimentario
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Cumplimiento de sentencia




delito de Omisibn a la

Asistencia Familiar.




Anexo 2. Instrumento de recoleccion de datos

Eliminacién o Reduccion alimentaria en el supuesto de reclusion

penitenciaria por parte del obligado

Objetivo general: Evaluar si es viable reconocer como causal la eliminacién
de la obligacién alimentaria en el supuesto de reclusidon penitenciaria por
parte del obligado

1. ¢Considera Ud. que es viable reconocer como causal la eliminacion de la
obligacion alimentaria en el supuesto de reclusién penitenciaria por parte del
obligado? ¢ Por qué?

2. ¢La eliminacion de la obligacion alimentaria en el supuesto de reclusion

penitenciaria garantiza el interés superior del nifio? ¢ Por qué?

Primer objetivo especifico: Evaluar la falta de capacidad econdmica como
elemento objetivo del delito de Omision a la Asistencia Familiar

3. ¢Considera Ud. que la falta de capacidad econdmica como elemento
objetivo del delito de Omision a la Asistencia Familiar afecta el derecho de
la parte agraviada? ¢Por qué?

4. ¢A su consideracion el delito de Omision a la asistencia familiar debe
continuar con su trayecto cuando el obligado se encuentra en reclusion

penitenciaria? ¢ Por qué?

Segundo objetivo especifico: Analizar el marco jurisprudencial respecto a la
capacidad econémica del deudor alimentario como presupuesto del delito de

Omision a la Asistencia Familiar.

5. ¢Desde su Optica el marco normativo actual relacionado a la capacidad
econdmica del deudor alimentario en el delito de omision a la asistencia
familiar es adecuado? ¢ por qué?

6. ¢La capacidad econdmica del deudor que se encuentra en reclusion

penitenciaria afecta en el cumplimiento de la obligacion alimentaria?



Entrevistado N°01: Dra. Sara Adelina Chira Tello
Eliminacién o Reduccion alimentaria en el supuesto de reclusion
penitenciaria por parte del obligado
Objetivo general: Evaluar si es viable reconocer como causal la eliminacién
de la obligacién alimentaria en el supuesto de reclusién penitenciaria por

parte del obligado

4. ¢Considera Ud. que es viable reconocer como causal la eliminacion de la
obligacién alimentaria en el supuesto de reclusién penitenciaria por parte
del obligado? ¢Por qué?

No, pues ello involucraria ver la obligacion alimentaria solo desde el punto de
vista del obligado y no del alimentista, subsistiendo las necesidades de este
ualtimo. Por otro lado, la reclusion penitenciaria sélo involucra la privacion de la
libertad y de las actividades que ello implica, subsistiendo los demas derechos,
por ende, subsisten las obligaciones, existen los mecanismos para que el reo
pueda continuar trabajando al interior del establecimiento penitenciario y
generar ingresos para cumplir su obligacion; pudiendo recurrir a la figura del
prorrateo prevista en el articulo 95° del Cédigo de Nifio y Adolescentes.

5. ¢La eliminaciéon de la obligacidon alimentaria en el supuesto de reclusiéon
penitenciaria garantiza el interés superior del nifio? ¢Por qué?
NO, pues como se ha sefialado atenderia sélo a la situacién del obligado y no a

las necesidades del alimentista, que por lo general son menores de edad.

Primer objetivo especifico: Evaluar la falta de capacidad econGmica como

elemento objetivo del delito de Omision a la Asistencia Familiar

6. ¢Considera Ud. que la falta de capacidad econdmica como elemento
objetivo del delito de Omisién a la Asistencia Familiar afecta el derecho
de la parte agraviada? ¢ Por qué?

La falta de capacidad econdémica del obligado no constituye elemento objetivo
del delito de Omision a la Asistencia Familiar.

4. ¢A su consideracion el delito de Omisién a la asistencia familiar debe
continuar con su trayecto cuando el obligado se encuentra en reclusién

penitenciaria? ¢Por quée?



Si, pues la obligacibn subsiste, y si el obligado considera que existe
imposibilidad de cumplir con la misma por estar privado de su libertad, debera

hacerlo valer en su momento en la via correspondiente y no en la via penal.

Segundo objetivo especifico: Analizar el marco jurisprudencial respecto a la

capacidad econ6mica del deudor alimentario como presupuesto del delito de

Omisién a la Asistencia Familiar.

5. ¢Desde su optica el marco normativo actual relacionado a la capacidad

econdmica del deudor alimentario en el delito de omisién a la asistencia
familiar es adecuado? ¢por qué?

Si, debe considerarse que el Derecho Penal es de ultima ratio, es decir se
recurre a ello como el ultimo mecanismo de control ante un conflicto social; en
el caso del delito de Omision a la Asistencia Familiar, es donde mas se aprecia
el cumplimiento de dicho principio, pues el obligado tiene conocimiento de su
obligacion alimentaria, y es el via extrapenal (proceso de alimentos) donde se
le da las oportunidades para cumplir con dicha obligacién y si no lo hace para
expresar los motivos del incumplimiento, ademas de darsele la oportunidad de
cancelar las pensiones alimenticias devengada impagas, notificandose con la
liquidacion y requiriéndosele para el pago, bajo apercibimiento de remitirse
copias al Ministerio Publico para la investigacion por el delito de OAF, es decir
se le da muchas oportunidades y ante todas ellas, incumple con su obligacién
pues se recurre al Derecho Penal como ultima razén de ser, para que solucione
el conflicto originado; con lo cual se puede sefialar que se garantiza al obligado
todos sus derechos, aun para que en esa via extrapenal, demuestre esa
pérdida de capacidad para cumplir o como se sefialé anteriormente se pida el
cumplimiento de las normas aplicables ante esas situaciones (como el articulo

95 del Cddigo de Nifios y Adolescentes).

6. ¢La capacidad econ6mica del deudor que se encuentra en reclusién

penitenciaria afecta en el cumplimiento de la obligacién alimentaria?
Podria ser, pero no del todo, pues como se ha indicado, intra muros, existen
los mecanismos para que este pueda seguir generando ingresos y cumplir con

su obligacion.
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Entrevistado N°02: Dr. Adolfo Arturo Salazar Araujo.

Eliminacién o Reduccion alimentaria en el supuesto de reclusiéon

penitenciaria por parte del obligado

Objetivo general: Evaluar si es viable reconocer como causal la eliminacién
de la obligacién alimentaria en el supuesto de reclusién penitenciaria por

parte del obligado.

1. ¢Considera Ud. que es viable reconocer como causal la eliminacién de la

obligacién alimentaria en el supuesto de reclusion penitenciaria por parte
del obligado? ¢Por qué?
No, porque una persona sentenciada o recluida en un penal tiene la posibilidad
de trabajar dentro del recinto penitenciario y seguir aportando los alimentos en
favor de sus menores hijos, es decir cumpliendo con su obligacién alimentaria
dispuesta por el érgano jurisdiccional.

2. ¢Laeliminacién de la obligacion alimentaria en el supuesto de reclusién
penitenciaria garantiza el interés superior del nifio? ¢Por qué?

No, porque debemos precisar que nuestra jurisprudencia nacional ha
establecido: “ ...en los delitos de omision de asistencia familiar, el bien juridico
es la familia, especificamente los deberes de tipo asistencial, prevaleciendo la
seguridad de las personas afectadas por el incumplimiento de las obligaciones
alimentarias, cuyo normal desarrollo psi-fisico es puesto en peligro, por lo que
es un delito de omision y naturaleza permanente, cuyo efecto duran mientras
existan la situacion de inasistencia, esto es, mientras el agente no cumpla con
la obligacién alimentaria, el delito subsiste”; en ese sentido, ello afectaria el
principio del interés superior del nifio, que es un derecho, un principio y una
norma de procedimiento que otorga al nifio el derecho a que se considere de
manera primordial su interés superior en todas las medidas que afecten directa
o indirectamente a los nifiosy adolescentes, debiendo las autoridades

judiciales garantizar sus derechos humanos.

Primer objetivo especifico: Evaluar la falta de capacidad econémica como

elemento objetivo del delito de Omisidn a la Asistencia Familiar



3. ¢Considera Ud. que la falta de capacidad econémica como elemento
objetivo del delito de Omision a la Asistencia Familiar afecta el derecho
de la parte agraviada? ¢Por qué?

Si, porque considero que la falta de capacidad econdémica del obligado
alimentario, debe debatirse y evaluarse dicha capacidad de pago en sede civil
y no en sede penal; la cual se debe tramitar via proceso sumario y se le
conceda el traslado al sujeto obligado para acreditar las deficiencias que
tendria para cumplir con el monto de la pension solicitada por la demandante.

4. ¢A su consideracion el delito de Omisidén a la asistencia familiar debe
continuar con su trayecto cuando el obligado se encuentra en reclusion
penitenciaria? ¢Por que?

Considero que si, porque el obligado alimentario tiene la posibilidad de trabajar

en el recinto penitenciario y seguir cumpliendo con su obligacién alimentaria.

Segundo objetivo especifico: Analizar el marco jurisprudencial respecto a la
capacidad econdémica del deudor alimentario como presupuesto del delito de

Omision ala Asistencia Familiar.

5. ¢Desde su optica el marco normativo actual relacionado a la capacidad

econdmica del deudor alimentario en el delito de omision a la asistencia
familiar es adecuado? ¢ por qué?
No, porque el analisis de la capacidad economica lo tiene que realizar el
obligado alimentario en sede civil y no cuando se le comienza a investigar por
el delito de omisién a la asistencia familiar, después de varios meses o afios
de incumplir con los alimentos de sus hijos y cuyo pago aun pretende alargar
en sede penal, por lo que considero injusto que sea el Ministerio Publico
acredite la capacidad econdémica del deudor alimentario en sede penal como
lo ha sefialado la jurisprudencia nacional, pues ello es contraproducente con el
principio de interés superior del nifio que tiene que garantizar las autoridades
judiciales en favor de los alimentistas.

6. ¢La capacidad econdémica del deudor que se encuentra en reclusion
penitenciaria afecta en el cumplimiento de la obligacion alimentaria?

Si puede afectar, pero no supone la imposibilidad que el obligado alimentario

cumpla con los alimentos en favor de sus menores hijos, pues éste puede aln



laborar en el recinto penitenciario y garantizar de ese modo los alimentos de

sus menores hijos.
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Entrevistado N°03: Dr. Denis Arnold Mantilla Corales

Eliminacién o Reduccion alimentaria en el supuesto de reclusiéon

penitenciaria por parte del obligado

Objetivo general: Evaluar si es viable reconocer como causal la eliminacién
de la obligacién alimentaria en el supuesto de reclusién penitenciaria por

parte del obligado

4. ¢Considera Ud. que es viable reconocer como causal la eliminaciéon de la
obligacién alimentaria en el supuesto de reclusién penitenciaria por parte

del obligado? ¢Por qué?

Considero que no es factible legalmente reconocer como causal que elimine la
obligacion alimentaria, el supuesto en que el imputado se encuentre recluido
en un penal, toda vez, que si bien es cierto que una persona estando privado
de su libertad, se limitan las posibilidades de que el imputado pueda continuar
cumpliendo con sus pensiones alimentarias, sin embargo, esa sola situacion
no puede servir para eliminar la obligacion alimentaria en la via penal, pues lo
gue se discute en sede penal es si el imputado no ha cumplido con una orden
judicial firme que ordena el pago de pensiones alimenticias, las mismas que
debieron ser cuestionadas en la via civil, en todo caso, dicha situacién debe
ser analizada por el Juzgado de Paz Letrado que tenga conocimiento de las

pensiones alimenticias, a fin de determinar lo pertinente.

5. ¢Laeliminacién de la obligacién alimentaria en el supuesto de reclusion

penitenciaria garantiza el interés superior del nifio? ¢Por qué?

Evidentemente, que si se eliminar la obligacién alimentaria, porque el imputado
se encuentra recluido en el penal, afectaria el buen recaudo de los derechos
del nifio a percibir sus alimentos, en el marco de la proteccion del Interés

superior del nifio, nifia y adolescente.

Primer objetivo especifico: Evaluar la falta de capacidad econGmica como

elemento objetivo del delito de Omisidn a la Asistencia Familiar



6. ¢Considera Ud. que la falta de capacidad econémica como elemento
objetivo del delito de Omision a la Asistencia Familiar afecta el derecho

de la parte agraviada? ¢Por qué?

En primer lugar, considero que la capacidad econémica del imputado, no es un
elemento del tipo penal, pues lo que se analiza solamente es la desobediencia
a la autoridad judicial que determiné el pago de una pension de alimentos, y el
debate sobre la capacidad de pago para la determinacién del monto de pensién
se debera realizar en la via civil, es alli, donde el imputado debe acreditar las
deficiencias que tendria para cancelar las pensiones solicitadas por la

demandante.

7. ¢A su consideracion el delito de Omisién a la asistencia familiar debe
continuar con su trayecto cuando el obligado se encuentra en reclusion

penitenciaria? ¢Por quée?

A mi criterio, como defensor de la legalidad en mi calidad de Fiscal, no
encuentro ninguna norma procesal penal que expresamente sefiale que en
caso que un imputado se encuentre recluido en el penal debe ser absuelto por
haber cometido un delito regulado en el Cédigo Penal, por lo tanto no puede ni
debe eximirse de responsabilidad penal a un imputado porque en ningun caso
en concreto se encuentre recluido, salvo que pueda demostrarse que
desconocia de la demanda de alimentos porque nunca habria sido notificado
por encontrarse preso, caso contrario, se configura el tipo pena y por ende debe

continuarse con el proceso penal.

Segundo objetivo especifico: Analizar el marco jurisprudencial respecto ala
capacidad econémica del deudor alimentario como presupuesto del delito de

Omision a la Asistencia Familiar.

8. ¢Desde su Optica el marco normativo actual relacionado a la capacidad
econdmica del deudor alimentario en el delito de omision a la asistencia

familiar es adecuado? ¢por qué?

La Sala Penal Permanente en la Casacion N°1496-2018 Lima, en su
fundamento 2.4. ha sefialado que la capacidad econdmica del imputado no

constituye una causa que determine su atipicidad, y por ende lo exima de



responsabilidad o excluya su culpabilidad, asi mismo, sostiene que dicha
situacion debe evaluarse en la via civil, postura con la que concuerdo, pues el
derecho penal en ese tipo penal en concreto protege el deber de asistencia y
socorro que tiene los integrantes de una familia entre si; salvo que en un caso
en concreto sea evidente que el imputado se encuentra imposibilitado de poder
generar ingresos como por ejemplo que se encuentre en coma, o situacion

similar.

¢La capacidad econOmica del deudor que se encuentra en reclusion

penitenciaria afecta en el cumplimiento de la obligacién alimentaria?

Evidentemente afecta el cumplimiento de las pensiones, pero ello no significa
gue esa condicién lo habilite para no estar obligado a cancelar las pensiones
alimenticias, pues aca debe tenerse en cuenta que su conducta se encuadra
en el tipo penal en comento y que el Estado esta en la obligacién de cautelar

los derechos del menor agraviado.
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Anexo 3. Matriz de validacidn a juicio de experto de la variable Obligacion Alimentaria y Reclusién Penitenciaria

MATRIZ DE VALIDACION A JUICIO DE EXPERTO DE LAS VARIABLES OBLIGACION ALIMENTARIA Y RECLUSION PENITENCIARIA

TITULO: Eliminacién o Reduccién alimentaria en el supuesto de reclusion penitenciaria por parte del obligado.
AUTORES: Yinelzie Milena Rios Valverde

OPCIONES CRITERIOS DE EVALUACION
Relacién Relacion Relacién Relaciéon
entre la entre la entre el entre el OBSERVACIONES Y
variable y dimensién | indicadory itemsy la RECOMENDACIONES
la y el el items opcién de
dimensidn indicador respuesta
Si No Si No Si No Si No

e CATEGORIAS SUBCATEGORUAS iTEMS

Nunca
A veces
Siempre

¢,Considera Ud. que es viable reconocer X X X X
como causal la eliminacién de la
obligacién alimentaria en el supuesto de
reclusiéon penitenciaria por parte del
obligado? ¢ Por qué??

Capacidad
econémica

¢La eliminacion de la obligacion X X X X
Obligacién alimentaria en el supuesto de reclusion
Alimentaria penitenciaria  garantiza el interés
superior del nifio? ¢,Por qué?

Variable 1.

Deudor alimentario ¢cConsidera Ud. que la falta de X X X X
capacidad econdmica como elemento
objetivo del delito de Omision a la
Asistencia Familiar afecta el derecho de
la parte agraviada? ¢ Por qué?

¢ A su consideracion el delito de Omision X X X X
Reclusién . a la asistencia familiar debe continuar

X . Incapacidad ;
Penitenciari econémica con su trayecto cuando el obligado se
a encuentra en reclusién penitenciaria?

¢ Por qué?

Variable 2.




Cumplimiento de
sentencia

¢ Desde su o6ptica el marco normativo
actual relacionado a la capacidad
econdmica del deudor alimentario en el
delito de omisién a la asistencia familiar
es adecuado? ¢ por qué?

¢La capacidad econémica del deudor
gque se encuentra en reclusién
penitenciaria afecta en el cumplimiento
de la obligacion alimentaria?
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MATRIZ DE VALIDACION DE INSTRUMENTO

NOMBRE DEL INSTRUMENTO: “Guia de entrevista a profundidad para recabar opiniones acerca de la Eliminacién o Reduccidn alimentaria en el supuesto
de reclusiéon penitenciaria por parte del obligado”.
OBJETIVOS:
e Objetivo General:
- Evaluar si es viable reconocer como causal la eliminacién de la obligacién alimentaria en el supuesto de reclusidn penitenciaria por parte del
obligado.
e Obijetivos especificos:
- Evaluar la falta de capacidad econédmica como elemento objetivo del delito de Omisidn a la Asistencia Familiar.
- Analizar el marco jurisprudencial respecto a la capacidad econdmica del deudor alimentario como presupuesto del delito de Omision a la
Asistencia Familiar.
DIRIGIDO A:
e Fiscales Penales.
APELLIDOS Y NOMBRES DEL EVALUADOR: Mg. Eva Lucia Cordero Gomez
GRADO ACADEMICO DEL EVALUADOR: Magister en Docencia Universitaria
VALORACION:

Totalmente en En desacuerdo Ni de acuerdo ni en De acuerdo To e e
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MATRIZ DE VALIDACION DE INSTRUMENTO

NOMBRE DEL INSTRUMENTO: “Guia de entrevista a profundidad para recabar opiniones acerca de la Eliminaciéon o Reduccidn alimentaria en el supuesto
de reclusiéon penitenciaria por parte del obligado”.
OBIJETIVOS:
e Objetivo General:
- Evaluar si es viable reconocer como causal la eliminacién de la obligacién alimentaria en el supuesto de reclusién penitenciaria por parte del
obligado.
e Objetivos especificos:
- Evaluar la falta de capacidad econdmica como elemento objetivo del delito de Omisidn a la Asistencia Familiar.
- Analizar el marco jurisprudencial respecto a la capacidad econdmica del deudor alimentario como presupuesto del delito de Omisién a la
Asistencia Familiar.
DIRIGIDO A:
e Fiscales Penales.
APELLIDOS Y NOMBRES DEL EVALUADOR: Abg. Juan Walter Ramirez Choque
GRADO ACADEMICO DEL EVALUADOR: Abogado especializado en Derecho Penal
VALORACION:

Totalmente en En desacuerdo Ni de acuerdo ni en De acuerdo To e e

desacuerdo desacuerdo acuerdo
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MATRIZ DE VALIDACION DE INSTRUMENTO

NOMBRE DEL INSTRUMENTO: “Guia de entrevista a profundidad para recabar opiniones acerca de la Eliminaciéon o Reduccidn alimentaria en el supuesto
de reclusiéon penitenciaria por parte del obligado”.
OBIJETIVOS:
e Objetivo General:
- Evaluar si es viable reconocer como causal la eliminacion de la obligacion alimentaria en el supuesto de reclusién penitenciaria por parte del
obligado.
e Objetivos especificos:
- Evaluar la falta de capacidad econdmica como elemento objetivo del delito de Omisidn a la Asistencia Familiar.
- Analizar el marco jurisprudencial respecto a la capacidad econdmica del deudor alimentario como presupuesto del delito de Omisién a la
Asistencia Familiar.
DIRIGIDO A:
e Fiscales Penales.
APELLIDOS Y NOMBRES DEL EVALUADOR: Abg. Juliza Veliz Medina
GRADO ACADEMICO DEL EVALUADOR: Abogada especializada en Derecho Penal
VALORACION:

Totalmente en En desacuerdo Ni de acuerdo ni en De acuerdo To e e

desacuerdo desacuerdo acuerdo

(20 de septiembre del 2022)
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Anexo 4. Categorias y Subcategorias

OBJETIVO

CATEGORIA

SuUB
CATEGORIA

ENTREVISTADO N° 1 “DRA
SACHT”- FISCAL DE
1FPPCNCH”

ENTREVISTADO N° 2“DR.
RASA-FISCAL DE
1FPPCNCH”

ENTREVISTADO N° 23‘DR.
DACM FISCAL DE
1FPPCNCH”

Evaluar si es
viable reconocer
como causal la
eliminacion de la
obligacion
alimentaria en el
supuesto de
reclusion
penitenciaria por
parte del
obligado.

Obligacion
alimentaria

Capacidad
econémica

Deudor
alimentario

No, pues ello involucraria ver
la obligacién alimentaria solo
desde el punto de vista del
obligado y no del alimentista,
subsistiendo las necesidades
de este ultimo. Por otro lado, la
reclusiéon penitenciaria sélo
involucra la privaciéon de la
libertad vy de las actividades
que ello implica, subsistiendo
los demas derechos, por ende,
subsisten las obligaciones,
existen 10s mecanismos para
gue el reo pueda continuar
trabajando al interior del
establecimiento penitenciario y
generar ingresos para cumplir
su obligacién; pudiendo
recurrir ala fiqura del
prorrateo prevista en el
articulo 95° del Cddigo de Nifio

y Adolescentes.

No, pues como se ha sefalado
atenderia so6lo a la situacion del
obligado y no a las necesidades
del alimentista, que por lo general
son menores de edad.

No, porque una persona
sentenciada o recluida en un
penal tiene la posibilidad de
trabajar dentro del recinto
penitenciario y seguir
aportando los alimentos en
favor de sus menores hijos, es
decir cumpliendo con su
obligacion alimentaria
dispuesta por el 6rgano
jurisdiccional.

No, porque debemos precisar
que nuestra jurisprudencia
nacional ha establecido: “ ...en
los delitos de omision de
asistencia familiar, el bien
juridico es la familia,
especificamente los deberes
de tipo asistencial,
prevaleciendo la seguridad de
las personas afectadas por el
incumplimiento de las
obligaciones alimentarias, cuyo
normal desarrollo psi-fisico es
puesto en peligro, por lo que es
un delito de omision y

Considero que no es factible
legalmente reconocer como
causal que elimine la obligacion
alimentaria, el supuesto en que
el imputado se encuentre
recluido en un penal, toda vez,
gue si bien es cierto que una
persona estando privado de su
libertad, se limitan las
posibilidades de que el imputado
pueda continuar cumpliendo con
sus pensiones alimentarias, sin
embargo, esa sola situaciéon no
puede servir para eliminar la
obligacion alimentaria en la via
penal, pues lo que se discute en
sede penal es si el imputado no
ha cumplido con una orden
judicial firme que ordena el pago
de pensiones alimenticias, las
mismas que debieron ser
cuestionadas en la via civil, en
todo caso, dicha situacion debe
ser analizada por el Juzgado de
Paz Letrado que tenga
conocimiento de las pensiones
alimenticias, a fin de determinar
lo pertinente.

Tiene que aplicarse por ser una
prohibicién normativa. Sin
embargo, un fundamento a

tener en cuenta para inaplicar la

norma seria la aun escasapena
que alcanzaria un reincidente en
el delito de OAF, pues si el
méaximo es de 3 afios hacia
arriba,la pena que podria
alcanzar es en un promedio de
3. Evidentemente, que si se
eliminar la obligacién
alimentaria, porgue el imputado
Evidentemente, que si se
eliminar la obligacién



naturaleza permanente, cuyo
efecto duran mientras existan
la situacion de inasistencia,
esto es, mientras el agente no
cumpla con la obligacion
alimentaria, el delito subsiste”;
en ese sentido, ello afectaria el
principio del interés superior del
nifio, que es un derecho,
un principioy una norma de
procedimiento que otorga
al nifio el derecho a que se
considere de manera primordial
su interés superior en todas las
medidas que afecten directa o

indirectamente a los nifios y
adolescentes, debiendo las
autoridades judiciales
garantizar sus derechos

humanos.

alimentaria, porque el imputado
se encuentra recluido en el

penal, afectaria el buen recaudo
de los derechos del nifio a
percibir sus alimentos, en el
marco de la proteccién del

Interés superior del nifio, nifiay

adolescente.



OBJETIVO

CATEGORIA

SuB
CATEGORIA

ENTREVISTADO N° 1 “DRA
SACHT”- FISCAL DE
1FPPCNCH”

ENTREVISTADO N° 2“DR.
RASA-FISCAL DE
1FPPCNCH”

ENTREVISTADO N° 23‘DR.
DACM FISCAL DE
1FPPCNCH”

Evaluar la falta de
capacidad
econémica como
elemento objetivo
del delito de
Omisién a la
Asistencia
Familiar

Obligacion
alimentaria

Capacidad
econdmica

Deudor
alimentario

Si resulta aplicable el
beneficio de la conversién
automatica de la pena se debe
aplicar a los sentenciadospor el
delito de OAF tengan o no la
calidad de reincidentes.

El criterio para no aplicar la

reincidencia, seria hace una
ponderacion entre el
hacinamiento y el interés superior
del nino, lo cual sale

prevaleciendo la proteccion al
menor, con lo que esta medida

estaria favoreciendo no al
sentenciado, si no al menor
alimentista.

Si, porque considero que la
falta de capacidad econémica
del obligado alimentario, debe
debatirse y evaluarse dicha
capacidad de pago en sede
civil y no en sede penal; la cual
se debe tramitar via proceso
sumario y se le conceda el
traslado al sujeto obligado
para acreditar las deficiencias
gue tendria para cumplir con el
monto de la pensién solicitada
por la demandante.

Considero que si, porque el
obligado alimentario tiene la
posibilidad de trabajar en el
recinto penitenciario y seguir
cumpliendo con su obligacion
alimentaria.

En primer lugar, considero que
la capacidad econémica del
imputado, no es un elemento del
tipo penal, pues lo que se
analiza solamente es la
desobediencia a la autoridad
judicial que determiné el pago
de una pension de alimentos, y
el debate sobre la capacidad de
pago para la determinacién del
monto de pension se debera
realizar en la via civil, es alli,
donde el imputado debe
acreditar las deficiencias que
tendria para cancelar las
pensiones solicitadas por la
demandante.

A mi criterio, como defensor de
la legalidad en mi calidad de
Fiscal, no encuentro ninguna

norma procesal penal que
expresamente sefale que en
caso que un imputado se
encuentre recluido en el penal
debe ser absuelto por haber
cometido un delito regulado en
el Codigo Penal, por lo tanto no
puede ni debe eximirse de
responsabilidad penal a un
imputado porque en ningin
caso en concreto se encuentre
recluido, salvo que pueda
demostrarse que desconocia de
la demanda de alimentos
porque nunca habria sido
notificado por encontrarse
preso, caso contrario, se
configura el tipo pena y por
ende debe continuarse con el
proceso penal.



OBJETIVO

CATEGORIA

SuB
CATEGORIA

ENTREVISTADO N° 1 “DRA
SACHT”- FISCAL DE
1FPPCNCH”

ENTREVISTADO N° 2“DR.
RASA-FISCAL DE
1FPPCNCH”

ENTREVISTADO N° 23‘DR.
DACM FISCAL DE
1FPPCNCH”

Analizar el marco
jurisprudencial
respecto a la
capacidad
econdémica del
deudor
alimentario como
presupuesto del
delito de Omision
a la Asistencia
Familiar.

Obligacion
alimentaria

Capacidad
econ6mica

Si, debe considerarse que el
Derecho Penal es de ultimaratio, es
decir_se recurre a ello como el
Gltimo _mecanismo _de control ante
un conflicto social; en el caso del
delito de Omisién a la Asistencia
Familiar, es donde mas se aprecia
el cumplimiento de dicho principio,
pues el obligado tiene
conocimiento de su obligacién
alimentaria, y es el via extrapenal
(proceso de alimentos) donde se le
da las oportunidades para cumplir
condichaobligaciény si no lo hace
para expresar los motivos del
incumplimiento, ademas de darsele
la_oportunidad de cancelar las
pensiones alimenticias devengada
impagas, notificAndose con la
liguidacién y requiriéndosele para
el pago, bajo apercibimiento de
remitirse _copias _al Ministerio
Publico para la investigacién por el
delito de OAF, es decir se le da
muchas oportunidades y ante todas
ellas, incumple con su obligacién
pues se recurre al Derecho Penal
como ultima razén de ser, para que
solucione el conflicto originado;
conlo cual se puede sefalar que se
garantiza al obligado todos sus
derechos, alin para gue en esa via
extrapenal, demuestre esa pérdida
de capacidad para cumplir o como
se sefialé anteriormente se pida el
cumplimiento de las normas
aplicables ante esas situaciones
(como el articulo 95 del Cédigo de
Niflos y Adolescentes).

No, porque el andlisis de la
capacidad econdmica lo tiene
gue realizar el obligado
alimentario en sede civil y no
cuando se le comienza a
investigar por el delito de
omisién a la asistencia familiar,
después de varios meses o
afios de incumplir con los
alimentos de sus hijos y cuyo
pago aun pretende alargar en
sede penal, por lo que
considero injusto que sea el
Ministerio Publico acredite la
capacidad econémica del
deudor alimentario en sede
penal como lo ha sefalado la
jurisprudencia nacional, pues
ello es contraproducente con
el principio de interés superior
del nifio que tiene que
garantizar las autoridades
judiciales en favor de los
alimentistas.

La Sala Penal Permanente en la
Casacion N°1496-2018 Lima, en
su fundamento 2.4. ha sefalado
que la capacidad econémica del
imputado no constituye una
causa que determine su
atipicidad, y por ende lo exima
de responsabilidad o excluya su
culpabilidad, asi mismo,
sostiene que dicha situacién
debe evaluarse en la via civil,
postura con la que concuerdo,
pues el derecho penal en ese
tipo penal en concreto protege el
deber de asistencia y socorro
que tiene los integrantes de una
familia entre si; salvo que en un
caso en concreto sea evidente
que el imputado se encuentra
imposibilitado de poder generar
ingresos como por ejemplo que
Se encuentre en coma, o
situacion similar.



Deudor
alimentario

Podria ser, pero no del todo,
pues como se ha indicado, intra
muros, existen los mecanismos
para que este pueda seguir
generando ingresos y cumplir con
su obligacion.



OBJETIVO

Determinar si
la conversion
de la pena es
una institucion
juridica
beneficiosa
para el sistema
juridico-penal
peruano.

SuB

CATEGO  CATEGORIA

RIA

Incapacidad
econémica

Reclusion
penitenci
aria

Cumplimiento de
sentencia

ENTREVISTADO N° 1 “DRA
SACHT”- FISCAL DE 1FPPCNCH”

La falta de capacidad econémica del
obligado no constituye elemento
objetivo del delito de Omision a la
Asistencia Familiar.

ENTREVISTADO N° 2
“DR. RASA-FISCAL DE
1FPPCNCH”

Si puede afectar, pero no
supone la imposibilidad
que el obligado
alimentario cumpla con
los alimentos en favor de
sus menores hijos, pues
éste puede aun laborar en
el recinto penitenciario y
garantizar de ese modo
los alimentos de sus
menores hijos.

ENTREVISTADO N° 23‘DR. DACM
FISCAL DE 1FPPCNCH”

Evidentemente afecta el
cumplimiento de las pensiones, pero
ello no significa que esa condicién lo
habilite para no estar obligado a
cancelar las pensiones alimenticias,
pues aca debe tenerse en cuenta
que su conducta se encuadra en el
tipo penal en comento y que el
Estado esta en la obligacion de
cautelar los derechos del menor
agraviado.
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