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Resumen

El presente trabajo de investigacion tiene como finalidad proponer la despenalizacion del
delito de omision a la asistencia familiar como factor eficaz en la politica criminal en el Perd,
se sabe que dicho delito se encuentra recogido en el capitulo 1V de nuestro Cdédigo Penal
(articulos 149° y 150°), en el cual se debe entender como aquella abstencion de manera
asistencial dentro del &mbito familiar, es asi que, quien no otorga alimentos teniendo la
solvencia econdmica, puede llevarlo a una consecuencia tan gravosa como puede ser una
sancion penal. Sin embargo, a través de la presente investigacién, se evidencia que la opcion
que ha optado nuestro Estado peruano por tipificar dicha accion, resulta ser ineficaz, pues al
privarle a una persona de un derecho fundamental, recogido en nuestra Constitucion, como es
de la libertad personal, se le limita a que pueda tener mayores oportunidades que generarian
ingresos econdmicos, asi como también se perderia el vinculo familiar. Para ello, se desarrolla
un método analitico que se enfoca en realizar una distincion con respecto al objeto de estudio,
en la cual se tiene en cuenta sus elementos constitutivos o dimensiones; en relacion al anélisis
que se emplea de acuerdo a las fuentes bibliograficas o documentales. Finalmente, se considera
que suprimir la via penal, brindandole las facultades tanto a los jueces de: a) Familia; o b) Paz
Letrado, de dictar medidas facultativas de derecho se disminuye la carga procesal y se

correlaciona con los principios de celeridad procesal y economia procesal.

Palabras clave: Omision a la asistencia familiar, politica criminal, alimentos.



Abstract

The purpose of this research work is to propose the decriminalization of the crime of
omission of family assistance as an effective factor in criminal policy in Peru. It is known that
this crime is included in chapter IV of our Penal Code (articles 149). and 150°), in which it
should be understood as that abstention from assistance within the family environment, thus,
whoever does not grant maintenance while having financial solvency, can lead to a consequence
as burdensome as a criminal sanction. However, through this investigation, it is evident that the
option that our Peruvian State has chosen to classify said action turns out to be ineffective, since
by depriving a person of a fundamental right, included in our Constitution, as is the personal
freedom, he is limited to having greater opportunities that would generate economic income, as
well as losing family ties. To do this, an analytical method is developed that focuses on making
a distinction with respect to the object of study, in which its constituent elements or dimensions
are taken into account; in relation to the analysis that is used according to bibliographic or
documentary sources. Finally, it is considered that criminal proceedings should be eliminated,
giving the powers to both: a) Family judges; or b) Paz Lawyer, dictating optional legal measures
reduces the procedural burden and correlates with the principles of procedural speed and

procedural economy.

Keywords: Omission of family assistance, criminal policy, food.



Introduccion

La presente investigacion versa sobre la despenalizacion del delito de omisién a la asistencia
familiar en el Perd. Se sabe que dicho delito se encuentra regulado en el articulo 149° de nuestro
Codigo Penal, a través del cual se protege al alimentista cuando se le vulnera de los deberes
asistenciales que el obligado alimentario debe cumplir.

Ahora bien, a nivel mundial el delito de omision a la asistencia familiar en los Ultimos afios
se ha incrementado. Pues, como sabemos existe gran parte de la poblacién que no logra
satisfacer sus necesidades basicas diarias debido a sus escasos recursos econdémicos. Asi
tenemos que, segtn el indice global de Pobreza multidimensional (IPM), en el 2019 se calculd
que un 8.6 % de la poblacién mundial vivia en pobreza extrema.

Asimismo, este delito ha tomado mayor importancia en los Gltimos afios en los diversos
paises de Latinoamérica, mas aun, se ha visto reflejado en la pandemia (Covid- 19), en donde
aun existiendo hacinamiento en las carceles, muchos Estados optaron por beneficios
penitenciaros a aquellas personas involucradas en este delito (esto es indultos humanitarios,
donde los Jefes de Estado ponderaban el derecho a la vida vs. la libertad personal y es obvio
que lo primero debe preponderar siempre). No obstante, existen diferencias en cuanto a la
accion tipica, la penay algunos requisitos especiales de procedencia. Asi tenemos que en paises
como Mexico, Argentina, Colombia y Uruguay no s6lo se sanciona la omision de prestar
alimentos, sino también toda conducta maliciosa orientada a desaparecer los bienes para eludir
el pago de alimentos. Cabe hacer mencion que en Argentina no se exige expresamente el
incumplimiento de una sentencia civil para la configuracion de dicho delito y en Paraguay, el
incumplimiento sélo constituye un agravante.

En el mismo sentido, en nuestro pais, segiin Curo (2020) “el delito de omision a la asistencia
familiar ha venido en aumento paulatinamente”, es decir, en muchos casos la capacidad
econdmica del demandado (a) imposibilitan el pago establecido en una resolucion judicial. Esto
guarda relacién con los resultados del Informe Estadistico del Instituto Nacional Penitenciario,
llevado a cabo en el mes de febrero del afio 2022, el cual refiere , de la poblacion penitenciaria,
de un total de 87, 558 (poblacion penitenciaria), 805 pertenecen al delito de incumplimiento de
obligacion alimentaria (viniendo a equivaler el 0,9 %). De los cuales, 391 contintan en proceso
y 414 han sido sentenciados.

El problema radica en la desproteccion del bien juridico del alimentista, pues durante el lapso
de todo el proceso (civil y penal), este se vera imposibilitado de poder realizar
satisfactoriamente sus necesidades basicas, por ejemplo, educacion, salud, vestimenta, entre

otro. Cabe sefialar que, si bien es cierto, en el proceso civil, el Juez otorgara una asignacion



anticipada para el alimentista, esta no serd suficiente. Considerando el anlisis descrito, surge
la siguiente problematica: ;Como debera proponerse la despenalizacién del delito de omision
a la asistencia familiar como factor eficaz en la politica criminal en el Perdl ? Asimismo, como
objetivos especificos se tienen los siguientes: a) desarrollar la despenalizacion del delito de
omisién a la asistencia familiar; y, b) analizar la eficacia en la politica criminal en el Pera.

Como justificacion de la presente investigacion se considera con la finalidad de analizar el
delito de incumplimiento de la obligacion alimentaria. Cabe hacer mencién que la presente
investigacién tuvo un estudio cualitativo, de tipo documental, tedrica o bibliografica,debido a
que el andlisis comprendié como principal objetivo el estudio de las bases tedricas y las bases
conceptuales. Ahora bien, la importancia del trabajo radica en que durante todo el tiempo que
engloba el proceso de alimentos (civil aunado al penal ), existe una desproteccion del bien
juridico del alimentista, pues durante el lapso se verd imposibilitado de poder realizar
satisfactoriamente sus necesidades basicas, por ejemplo, educacion, salud, vestimenta, entre
otro. Cabe sefialar que, si bien es cierto, en el proceso civil, el Juez otorgara una asignacion
anticipada para el (la) alimentista, esta no sera lo suficiente para su desarrollo. Quiero hacer
hincapié y referir que en los ultimos tiempos se ha realizado una serie de modificaciones en
nuestra normativa penal con la finalidad de poder fortificar las acciones normativas para que se
logre comprender que el incumplimiento de la obligacion alimentaria esta considerado como
un delito en la normativa penal peruana.

Por otro lado, la utilidad del presente trabajo se radica en que ayude a reducir la carga
procesal que hoy en dia es un problema que acarrea en nuestro sistema judicial. De igual
manera, existiendo mecanismos dilatorios que pueden ser empleados por parte del (a)
demandante, el (a) alimentista seria el perjudicado. Ademas, se ha comprobado que no es la
mejor solucion una pena restrictiva de libertad establecida en el proceso penal, perdiendo
eficacia la misma. Asi también, el tiempo que pasa sin libertad el (Ia) demandante se pierde ese
lazo familiar, vulnerando el interés superior del nifio. La estructura del presente articulo
comprende 03 (tres) capitulos, los cuales son: a) Revision de literatura, b) Materiales y métodos,
c) Discusion y Resultados; en este altimo se evidencian los objetivos planteados en la presente
investigacion.

Finalmente, como aporte de mi investigacion, se ha creido conveniente propuesta de

Proyecto de Ley destinado a la despenalizacion del delito de omisién de asistencia familiar.
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Revision de literatura

En el presente apartado se desarrolla la revision de la literatura de la investigacion, basado
en la recopilacion de las diferentes referencias bibliograficas que se utilizaron para los
antecedentes; de igual manera, se da la exposicién y definicion de las bases tedrico-cientificas
de nuestra investigacion.

1.1. Antecedentes

En cuanto a los antecedentes de estudio, se ha revisado diferentes fuentes escritas de tesis de
pregrado y post grado (tantos nacionales como extranjeras), las cuales analizan las figuras
juridicas que se relacionan con el trabajo de investigacion respecto del problema que se abarca.
Los antecedentes son los siguientes:

Lizana (2020), en su tesis de pregrado titulada, “Descriminalizacién del delito de omision
a la asistencia familiar y la implementacion del apremio corporal como medida de
proteccion del bien juridico familia”, nos da a conocer sobre dicha omision designada
mediante resolucion judicial por parte de aquella persona que hace caso omiso a lo dispuesto
por los jueces, en razén de, como muchas veces se manifiesta, no contar con el sustento
economico; sin embargo, se ha evidenciado en los Ultimos afios que la persecucion penal ha
resultado ser infructifera, pues como se sabe existe elevada carga procesal y fiscal, aunado a
ello, sabemos acerca de la demora del proceso. Es asi que, se formula como alternativa de
solucion, la incorporacion de la institucion juridica denominada Apremio, donde se podra
retener a dicha persona que incumpla con aquella asistencia alimentaria. Este trabajo ha servido
de base para la investigacion, puesto que, se plantea la propuesta de la incorporacion de la
instituciéon juridica denominada Apremio Corporal como medida de solucion frente a la
despenalizacion del delito de Omision a la Asistencia Familiar, pues como refiere la tesista se
ha puesto en evidencia que este delito resulta ineficaz, mas ain, que en nuestro Peru las
condiciones econdmicas son escasas.

También, Argoti (2019), en su tesis de postgrado, “Naturaleza juridica de la prision por
pensiones alimenticias atrasadas analisis comparado del delito de abandono de familia”,
nos remarca que la institucion juridica del Apremio Personal es la Unica alternativa de solucion
adoptada por los protectores de los menores, como mecanismo sutil y adecuado para que
cumplan con el pago integro de las pensiones alimenticias atrasadas. Nos damos cuenta que en
la legislacién ecuatoriana también se ha optado por privarle la libertad a la persona que ha
incumplido con la obligacion alimentario. Pero el autor sefiala que no lo correcto, pues
considera que privarle la libertad a una persona, por el simple hecho de no contar con los

recursos economicos (pues muchas veces los jueces no previsualizan la realidad del imputado)
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estaria yéndose contra su dignidad ontoldgica y vulnerandosele su derecho constitucional como
es el de la libertad personal. Es asi que , propone mecanismos alternos, por ejemplo, la
afectacion de su patrimonio.

Brindandonos otra perspectiva tenemos la tesis de pregrado de Espinoza (2018) titulada
“El delito de Omision a la Asistencia Familiar y la afectacion a la carga de la prueba
respecto a la capacidad de cumplimiento del imputado en el Pera”, donde se indica que se
viene incumpliendo la exigencia que acarrea evaluar las condiciones o mejor dicho la capacidad
de cumplimiento del imputado como carga de la prueba, trabajo que es realizado por el
Ministerio Publico. Este trabajo ha servido de base para la investigacion, puesto que se hace
énfasis acerca de la carga de la prueba respecto a la capacidad de cumplimiento del imputado
por parte del Ministerio Publico para acusar. Como se sabe, una vez sumergido en el ambito
penal, el fiscal (aquel que acusa a quien hace caso omiso a lo mandado por el juez en la via
civil) debe realizar una imputacién minuciosa, ya que, la capacidad economica del imputado no
es insignificante, exige un analisis complejo.

De igual forma tenemos, Carhuayano (2017), en su tesis de pregrado, “El delito de
incumplimiento de obligacion alimentaria y su influencia en la aplicacion del principio de
oportunidad”, nos precisa que dicho incumplimiento es un problema que esta presente en todos
los estatus sociales, pero usualmente es méas constante aquellos con menos recursos, es decir,
personas que no cuentan con el sustento econdémico para poder otorgar una pension alimenticia.
Més aln, hoy en dia que estamos atravesando una crisis sanitaria donde las oportunidades
laborales son minimas, y centrandonos también en nuestra realidad peruana, pues como se sabe
somos un pais con alto indice de trabajo informal. Pero hace énfasis en el principio de
oportunidad, pues muchas veces para evitar la demora del proceso, muchos abogados
convencen a sus patrocinados a someterse a dicho principio. De esta manera, se realiza un
analisis sobre el delito de incumplimiento de la obligacion alimentaria, haciendo énfasis en el
principio de oportunidad, donde este ha influenciado en la reduccion de la carga procesal del
delito de Omision a la Asistencia Familiar, pero como se sabe, existen mecanismos dilatorios
que pueden ser empleados por parte del (a) demandante, siendo el (Ia) alimentista perjudicado
@).

Finalmente, incluimos como antecedente a la presente investigacion la tesis de maestria de
GoOmez (2018), titulada “El delito de inasistencia alimentaria: un analisis teleolégico de la
pena”, donde nos recalca que la privacion de la libertad de un sujeto que incumplio su deber
legal de asistir alimentos, solo origina la revictimizacion del sujeto pasivo de la conducta. De

esta manera, se considera que no es la mejor solucién la privacion de libertad de aquella persona
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que ha incumplido una resolucién judicial. Toda vez que va a generar la revictimizacion del
sujeto pasivo, pues, se ha reflejado que privandosele la libertad no podré cancelar el integro de
la deuda.

1.2. Bases teoricas cientificas

1.2.1.Omision de Asistencia Familiar

Omision

Por omision se entiende a aquella “falta por haber dejado de hacer algo obligatorio o
provechoso en la realizacion de una cosa o por no haberla realizado.” (Real Academia Espaiiola,
s.f., definicion 2, s.p.). Es asi que, omision es aquella supresion, exclusion de una accion por
parte de una persona, por la cual debera asumir consecuencias predecibles. En la presente
investigacion, abordaremos dicho término dentro del &mbito familiar.

Delito de omision de Asistencia Familiar

La omision de asistencia familiar es un delito que se encuentra tipificado en el capitulo 1V,
precisamente en el articulo 149° de nuestro Codigo Penal. Asi, segun el Expediente N°110 —
2008 (como se cita en Codigo Penal, 2019, p.165) “se configura cuando el obligado a la
prestacion alimentaria incumple el mandato contenido en una resolucion judicial”. (Expediente
N°110-2008, fojal, citado en Cddigo Penal,2019, p.165).

Por este delito se debe entender como aquella abstencion de manera asistencial dentro &mbito
familiar, es asi que, quien no otorga alimentos teniendo la solvencia econémica o la capacidad
para brindarlo (proceso civil), puede llevarlo a una consecuencia tan gravosa como puede ser
una sancion penal.
1.2.1.1. Concepto de alimentos

En la normativa extrapenal, articulo 472° del Cddigo Civil peruano (referido al amparo
familiar) existe un concepto adecuado de lo que se comprende por alimentos. Asi, conforme a
dicha normativa se entiende por alimentos, segiin Salinas (2019) “lo indispensable para el
sustento, habitacion, vestido y asistencia médica” (p.579). Es asi que dicho concepto en nuestra
sistematizacion juridica no s6lo abarca “alimentos” (lo que muchas personas piensan, esto es
“comida”) sino que también comprende habitacion, vestido, asistencia médica, recreacion; en
otras palabras, lo fundamental que una persona necesita para subsistir.

Teniendo como referencia a Bautista & Herrera (2014) los alimentos son aquellas ayudas,
apoyos, cooperaciones que se proporcionan para el soporte y supervivencia de un individuo
dentro del ambito familiar, pue este requiere de distintos solvencias para su pleno desarrollo en
la sociedad. (p.299)
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Es asi que, alimentos son todas aquellas necesidades basicas para la supervivencia de una
persona durante su desarrollo integro, ya sea, infancia, nifiez, juventud o adultez. Cabe hacer
mencidn que, en caso de que sean menores de edad, los padres, quienes, segun Rivera (2018)
deben guardar por el amparo y bienestar de ellos, estan en la obligacion de subsistirlos, y ya sea
papd 0 mama quien no quiera aportar econémicamente en el desarrollo de su hijo, la persona
afectada podré interponer una demanda de alimentos ante el Juez de Paz Letrado de su ciudad
natal.
1.2.1.2. Sujetos que tienen el deber de los alimentos

Con relacion a quién tiene el deber de los alimentos, muchos autores coinciden que para tal
desarrollo existen normas extrapenales, es asi que, para tener conocimiento de quiénes tienen
el deber de suministrar alimentos tenemos que desplazarnos a normas extrapenales (como lo
son el Cadigo Civil y el Codigo de los Nifios y Adolescentes); el primero sefiala que los
alimentos se da entre si por los conyuges, ascendientes, descendientes y hermanos; por otro
lado, cuando se da el caso de menores de edad, los padres estan en la obligacion de asistir a sus
hijos y si se presentase el caso de que los padres estén ausentes el orden para la prestacion es la
siguiente: a) hermanos que hayan alcanzado la mayoria de edad (esto es 18 afos), b) abuelos,
c) parientes colaterales hasta el tercer grado, d) tutor o guardador.
1.2.1.3. Sujetos que tienen derecho a los alimentos

En la misma linea, teniendo como referencia a Salinas (2019), los entes que tienen derecho
a los alimentos son los siguientes: los menores de edad (en el caso de nuestro ordenamiento
juridico peruano se consideran menores de edad a los que ascienden los 18 afios). Ahora bien,
existe dos excepciones mediante las cuales los mayores de edad continuaran percibiendo
alimentos, estos son: a) debido a la incapacidad fisica o mental de este (tiene que ser acreditada)
y, b) continle estudios superiores con éxito. Finalmente, los cdnyuges, ascendientes,
descendientes y hermanos también gozan del mismo derecho. (p.581)
1.2.1.4. Incumplimiento de obligacién alimentaria

En este apartado se abarca el tipo penal del delito en mencion, asi como, la tipicidad objetiva,
tipicidad subjetiva, antijuricidad, culpabilidad, consumacion — tentativa y penalidad.

Tipo penal

Este delito se encuentra tipificado en el capitulo IV, precisamente en el articulo. 149° de
nuestro codigo penal, se desprende que: a) aquella persona que haga caso omiso a una
resolucion judicial donde se resuelva asistir alimentos sera castigado con pena privativa de
libertad no mayor a tres afios o con prestacion de servicios comunitarios; asimismo, b) existen

casos en que el sujeto simula que presenta otra obligacion en complicidad con otra persona;
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prescinde o dimite su trabajo, para estas situaciones la pena serd no menor de uno ni mayor de
cuatro afos; finalmente, c¢) si se diese el caso de lesion grave, la pena sera no menor de cuatro
afios; o de muerte, la pena sera no menor de tres ni mayor de seis afios. Cabe hacer mencion
que en ambas situaciones tienen que ser predichas.
a) Tipicidad objetiva

Dentro de la tipicidad objetiva se analiza: a) bien juridico protegido; b) sujetos, tanto activos
como pasivos; ¢) delito de omision propia; d) delito permanente; finalmente, e) circunstancias
que agravan dicho delito. Es asi que el autor Garcia (2019) manifiesta que “la tipicidad se
encarga de describir la accidon constitutiva del delito” (p.389); es decir, se analiza si concurren
los elementos del tipo penal.
Elementos referentes a los sujetos
A) Sujeto activo

Sujeto activo en el presente delito vendria ser cualquier persona que cuente con el deber de
efectuar con una prestacion alimenticia dada en una resolucion judicial en materia civil.
B) Sujeto pasivo

Sujeto pasivo en el presente delito vendria ser el alimentista (favorecida de una retribucion
alimentista mensual), quien asume la calidad de sujeto pasivo (previo mandato judicial llevado
en la via civil), este puede ser cualquier ascendiente o descendiente del obligado alimentista.
-Elementos referentes a la conducta
Clases de delito
Delito permanente

Segun Salinas (2020), se afirma que el no cumplir con una obligacion alimentaria se
considera como un delito permanente, pues, el obligado es quién decidira cuando cumple con
dicho mandato judicial establecido en una resolucion; “permanecerd” en el tiempo hasta que
dicha persona cumpla con cancelar la suma dineraria dictada por un Juez. (p.590)
Delito de peligro

Segun Pefia (1994) “hay uniformidad en la doctrina para considerarlo como un delito de
peligro, aunque existen discrepancias sobre su naturaleza: concreto o abstracta. Soler opina que
se trata de un peligro concreto, sin embargo, Laje, de un delito de peligro abstracto”. (p.489);
es decir, existe analogia para considerarlo como un delito de peligro, pero al clasificarlo (delito
de peligro concreto o abstracto) existe cierta oposicion, pues algunos autores lo consideran
como un peligro concreto y otros, peligro abstracto. Adoptamos la primera clasificacion, pues
se va a transgredir el deber civil del que otorga alimentos asignada por el juez, lo cual crea un

peligro en el progreso y conveniencia del que recibe los alimentos.
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Formas de ejecucion
Omision
Delito de omision propia

Teniendo como referencia a Salinas (2019), se sefiala que dicho delito es considerado dentro
de la clasificacion de omision propia, puesto que el obligado hace caso omiso, obvia, efectuar
sus obligaciones legales de asistencia alimenticia determinada en una resolucién judicial que
asi lo concreta. (p.589)
-Elementos concomitantes
Bien juridico protegido

Como lo sefiala Curo (2020) “se protege al alimentista ante la vulneracion de los deberes
asistenciales que por la ley debe cumplir el obligado alimentario” (p.21); en efecto, el bien
juridico protegido es el alimentista, puesto que, es aquel que requiere ayuda economica para
subsistir. Dicha responsabilidad, como sefiala Reyna (2016) recae sobre el sujeto que incumple
con un mandato judicial establecido en la via civil. (p.250)
-Elementos descriptivos

Los autores Diaz & Garcia (2008) refieren que para situar a los elementos descriptivos no
implica el deslizamiento a una norma extrapenal, sino, que se pueden percibir y entender por
medio de los sentidos. (p. 45)

En la tipificacion del presente delito (art.149° de nuestro codigo penal), los siguientes
términos formarian parte del elemento descriptivo: “omitir”, “simular” “lesién”, “muerte”
b) Tipicidad subjetiva
Dolo

Teniendo como referencia a Reategui (2015), se requiere que el individuo activo ejecute la
accion con dolo, esto es, con conocimiento y voluntad. Y es que, quien hace caso omiso después
de estar validamente notificado a una pension pecuniaria establecida en una resolucion judicial,

estaria actuando con dolo. (p. 149)

Antijuricidad
Salinas (2019) precisa que:
Una vez verificados los elementos objetivos y subjetivos en la conducta de omision de
asistencia familiar, corresponde al operador juridico verificar si en aquella conducta
concurre alguna causa de justificacion de las previstas en el articulo 20 del Codigo Penal.

En este delito, no hay mayor transcendencia respecto a la antijuricidad. (p.596)
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Del péarrafo anterior, la conducta en el delito de omisién no englobaria en ninguno de los
supuestos de causa de justificacion, establecidos en el articulo 20 de nuestro cddigo penal.
Culpabilidad

Teniendo como referencia a Salinas (2019), el operador juridico una vez pasada la etapa de
la antijuridicidad y se evidencia que es imputable, examinara si el sujeto tenia conocimiento
previo a la realizacion de la desobediencia del mandato judicial que establecia una obligacion
alimentaria, es decir, el autor actto teniendo conocimiento de que su conducta era ilicita. Si
embargo, si se llegase a comprobar que el sujeto procedié creyendo que su comportamiento no
era contraindicado, ilegal, se puede aducir un error de prohibicién. (p.596)

Consumacion y tentativa

Teniendo en cuenta al autor Pefia (1994), se entiende que el delito se consume con el entero
cumplimiento del tipo penal. En el presente caso, el solo hecho de que el sujeto omita con su
obligacion alimentaria, se estaria consumiendo. Respecto a la tentativa, en el presente delito,
no cabria, en razon de que es de mera conducta y omisivo. (p.490)

Penalidad

Respecto a la penalidad, en el tipo base situado en el articulo 149° de nuestro Codigo Penal
nos plantea cuatro situaciones, por los que corresponderia tres penas distintas, es asi que el autor
Salinas (2019) manifiesta que:

- Aquella persona que desobedezca una resolucion judicial donde se resuelva asistir alimentos
— sera castigado con pena privativa de libertad no mayor a 3 afios 0 con prestacion de servicios
comunitarios.

- Existen casos en que el sujeto simula que presenta otra obligacion en complicidad con otra
persona; o prescinde, dimite su trabajo — para estas situaciones la pena serd no menor de 1 ni
mayor de 4 afios.

- Finalmente, si se diese el caso de: a) lesion grave — la pena sera no menor de 4 afios; b)
muerte — la pena sera no menor de 3 ni mayor de 6 afios. Cabe hacer mencién que en ambas
situaciones tienen que ser predichas. (p.598)

Circunstancias agravantes

Antinori y Ulloa (2016) sefialan que “se agrava la responsabilidad penal del sujeto activo y,

por tanto, se agrava la pena”. (pp.52-53) Asi tenemos:
* Fingir otra obligacion de alimentos.
* Dimitir o abandonar maliciosamente un trabajo.
* Lesion grave predecible.

» Fallecimiento predecible del individuo pasivo. (Antinori y Ulloa, 2016, pp. 52- 53)
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1.2.2. Politica Criminal
1.2.2.1. Antecedentes

Teniendo como referencia a Bribiesca y Medina ( s.f.), la “expresion politica criminal” ha
surgido desde hace muchos afios atrés y es que los problemas sociales (situdndonos en nuestra
presente investigacion) han existido desde afios muy remotos, pero es en siglo XVIII donde
dicha locucion toma mayor importancia, pero ain con contenido impreciso. (pp.163-164) Hoy
en dia, por politica criminal se entiende a aquellas reglas que un Estado debe imponer para
combatir con los distintos males sociales que acarrea a nuestra comunidad. Méas ain, cuando
los indices de la pobreza a causa de la pandemia han incrementado.

Asi también, Fernandez (1992) sefiala que la politica criminal nace en razén de una mejor
aplicacion de las normas juridico-penales, adaptandose a los nuevas escenarios sociales que se
les presenten. (p.47)

Definicion

Teniendo como referencia a Bustos (como se cita en Chero, 2019, p.17) sefiala que si
queremos definir a la politica criminal en términos muy concretos diriamos que no es otra cosa
que un grupo de objetivos, habilidades y acciones de gobierno, en el caso nuestro, peruano,
teniendo como finalidad prevenir y controlar distintos, variedades problemas sociales de
criminalidad. (p.17)

Finalidad, objeto y funcion de la Politica Criminal
Finalidad

Teniendo como referencia a Garcia (2019), se sostiene que la politica criminal se va a

encargar de la prevencion y de la vigilancia de problemas sociales de criminalidad,

estableciendo mecanismos para poder erradicarla. (p.58)

Objeto y funcién

Argueta (como se cita en Chero, 2019, p.21) sefiala que existen necesidades en torno a la
criminalidad que posee una sociedad, frente a esto se encuentran las actividades de estrategias
(politicas criminales) que van a tener como objeto una disminucion y vigilancia de los indices
de criminalidad. (p.21) Asimismo, a referirnos a la funcion de la politica criminal, segln
Quintero (2005), la funcion de la politica se vincular con la dogmatica juridico penal
organizando la edificacién del sistema. (p.208)
1.2.2.2. Principio de minima intervencion

Teniendo en cuenta nuestra jurisprudencia, precisamente el Recurso de Nulidad N°3004 —

2012, se infiere que en los casos estrictamente necesarios cuando el problema o el conflicto
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social no puedan resolverse con mecanismos extrapenales de control menos gravosos (como el
derecho civil, administrativo, entre otros) el derecho penal solamente deberd intervenir. Es
decir, este principio viene hacer aquella intromision penal, quien estara legitimada siempre y
cuando sea rigurosamente necesaria para el amparo de los individuos.
Subsidiariedad
Teniendo como referencia a Monroy (2013), la subsidiaridad se dara siempre y cuando se
hayan consumidos todos los mecanismos competentes y capaces para sancionar una accion que
va en contra del ordenamiento juridico penal. (p.28)
Fragmentariedad
Teniendo como referencia a Monroy (2013) la fragmentariedad radica en el accionar del
Estado en englobar aquellas conductas que lesionen bienes juridicos para poder sancionar de
manera eficaz. (p.28)
1.2.2.3. Principio de economia procesal
Segun Ledesma (2008):
Este principio pretende la agilizacion de las decisiones judiciales, haciendo que los
procesos se tramiten de la manera mas rapida y menos costosa en dinero y tiempo.
Simplificar el proceso, descargarlo de todo innecesaria documentacion, limitar la
duracion de traslados, términos y demas tramites naturales y, desde luego, impedir que
las partes aprovechandose de los medios procesales legitimos, abusen de ellos para

dilatar considerablemente la solucion de los conflictos confiados a la actividad procesal.
(p.58)

Del parrafo anterior se desprende que el principio de economia procesal consiste,
principalmente en obtener un gran resultado con la diminuta actividad de la administracion de
justicia. Con este principio se busca la celeridad en el resultado de los litigios, es decir, que se
imparta rapida y correcta justicia.
1.2.2.4. Principio de celeridad procesal

Teniendo como referencia a Canelo (2006), se entiende por principio de celeridad cuando el
debido proceso debera realizarse sin dilaciones injustificadas, es decir, sin demoras, sin
dilatacion de los términos (la palabra “términos” se sitia referencialmente a “tiempo”™ ). Es asi
que, los procesos deben demorar el tiempo que se encuentren establecidos por la ley, por lo
tanto, la garantia fundamental del principio de celeridad (que a su vez garantizara el debido
proceso, es que “los procesos deben desarrollarse dentro de los términos judiciales legalmente

establecidos”. (p.3)
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1.2.3. Motivos de despenalizacion

Por despenalizacion se entiende a aquella accién en la que, por la principal razén, esta es,
pérdida de interés social, se deja de tipificar como delito o falta a un comportamiento
primitivamente castigado por la legislacion penal.
- Pérdida del interés social.- la aplicacion del interés pablico como concepto juridico

indeterminado sdlo sera razonable en la medida que contemple los principios del Estado
constitucional de Derecho. Sin embargo, se dara la pérdida de interés social cuando un delito
no cumpla con la finalidad de la que fue tipificado. O existan distintos mecanismos que impiden
su verdadera eficacia (por ejemplo: mecanismos dilatadores).

- Concurso aparente de leyes.- se verifica cuando varias disposiciones convergen hacia el

mismo hecho (accion), pero la aplicacion de una de ellas excluye la de las demas.

- Control social informal.- Es aquel control que da en virtud de reglas no escritas, que se asumen

en el consciente colectivo como verdaderas, legitimas y justas para mantener un orden ya

establecido. Por ejemplo: educacidn, trabajo, religion, familia, etc.

Materiales y métodos

La presente investigacion es cualitativa de tipo documental tedrico, debido a que el anélisis
comprendié como principal objetivo el estudio de las bases tedricas y las bases conceptuales,
que ayudaron a esta investigacion con respecto a los contenidos que fueron encontrandose en
las respectivas fuentes bibliogréaficas (tanto fisicas como virtuales), empleandose asi diversos
libros, tesis y otros materiales escritos que ayudaron a afianzar la respectiva investigacion.

Se desarroll6 un método analitico que se enfoco en realizar una distincion con respecto al
objeto de estudio, en la cual se tuvo en cuenta sus elementos constitutivos o dimensiones; en
relacion al andlisis que se emple6 de acuerdo a las fuentes bibliograficas o documentales.
Gracias a esto se logré consolidar con la accion del proceso de lectura, sintesis y representacion
de los documentos que plasmaron los conceptos de: omision de asistencia familiar y politica
criminal; en el cual se realiz6 un analisis selectivo de ideas relevantes que sirvieron como
sustento para la fundamentacion tedrica de la investigacion propuesta, obtenidas a través de
libros, tesis, entre otros. Finalmente se empled una técnica importante como es la del fichaje,
que rescatd los fundamentos tedricos, los cuales utilizaron los siguientes instrumentos que

fueron las fichas textuales y bibliogréficas.
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Resultados y discusion

En el presente apartado se aborda la despenalizacion del delito de omisién a la asistencia
familiar, bajo el andlisis de la normativa que lo regula, la importancia que acarrearia su
despenalizacion; asi como también, sus posibles consecuencias. Por otro lado, se contempla la
eficacia en la politica criminal en el Per( respecto a la despenalizacion del presente delito.
Finalmente. se desarrolla la propuesta legal de derogacion del capitulo 1V referido a Omisién
de Asistencia Familiar.

3.1. Despenalizacion del delito de Omision a la Asistencia Familiar

En este item, se desarrolla la despenalizacion del presente delito, teniendo en cuenta la
importancia que conllevaria, las razones y sus posibles consecuencias positivas; para ello se ha
tomado en cuenta a los autores Ruiz, Curo y Poma. Asi como también, jurisprudencia nacional
mediante la Casacion N° 2267-2019 de fecha siete de abril de dos mil diecinueve y el
Expediente N° 02945-2016-24-0401-JR-PE-01 de fecha tres de nayo de dos mil diecisiete, con
la finalidad de tener base dogmatica, potencial e impulso para su despenalizacion.

3.1.1 Importancia de la despenalizacion del delito de Omision a la Asistencia Familiar.

Para el autor Ruiz (1999) se entiende por despenalizar a “todo proceso o decision legislativa
en virtud de los cuales se extrae del Codigo o de una ley penal una conducta en ellos incluida,
eliminando, por tanto, de forma definitiva, la posibilidad de asociar a la misma una pena”; es
decir, aquella iniciativa que se podréa dar tanto por parte de los ciudadanos o el poder legislativo
para eliminar una accion de una normativa nacional por razones de distintas indoles ( la mas
comun es aquella que vulnere derechos fundamentales recogidos en nuestra Constitucion
Politica vigente desde los afios de 1993).

En esta misma linea de ideas, como se sefiala en el preambulo del libro titulado “el delito
de omision de asistencia familiar” escrito por los autores César Nakazaki, Jorge Salas, entre
otros (2019) refiere que la relevancia del delito de omision a la asistencia familiar en la praxis
es irrefutable y, en correspondencia con ello, las diversas dificultades surgidas de su
interpretacion y aplicacion han sido plasmados por nuestra judicatura y doctrina, aunque con
poca suerte.

Es asi que, la necesidad de despenalizar el delito de omision a la asistencia familiar recae
principalmente en que, el proceso penal desde la puesta en conocimiento al Ministerio Publico
(organismo autonomo del Estado peruano creado mediante decreto legislativo N°052) por parte
del juzgado civil hasta la etapa de juzgamiento trae consigo un alto indice de carga procesal,
pues la verdadera naturaleza de dicha omision recae en la via civil familiar, convirtiendo al

sistema penal en una especie de “segunda instancia” resultando ineficiente e ineficaz.
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Asi la tesista Curo (2020) precisa que reglamentar este delito implicaria la desproteccion
del bien juridico protegido y los intereses de la victima, al mismo tiempo, se transgredirian los
principios constitucionales de a) celeridad procesal y; b) economia procesal que tiene como
objetivo la creacion de este tipo penal, sin dejar de lado los fines de la pena, como la
reeducacion, rehabilitacion, y reincorporacion de todas las personas sometida al cumplimiento
de la misma, por tanto, su tipificacion no lograra evitar la comision del delito regulado en el
articulo 149 del cddigo penal, y si a eso le sumamos que al ser una pena menor a tres afios no
seré necesariamente efectiva.

(Poma, C. 2019) sefiala que "se implicé innecesariamente al Derecho Penal en una situacion
de conflicto social que no esta llamada a resolverse mediante la aplicacion de una pena” puesto
que, el incumplimiento de una resolucién judicial de alimentos tienen su naturaleza en un
problema social, es decir, la situaciones conflictivas de los padres del menor alimentista, por lo
que la finalidad preventiva del delito de omision a la asistencia familiar, asi como el principio
de minima intervencion del derecho penal pierde eficacia.

A continuacion, con la finalidad de fortalecer lo argumentado, desarrollamos los
fundamentos de la CASACION N° 2267-2019, Huancavelica:

Tabla 1

Sala Penal Permanente: Casacion

DATOS GENERALES
Numero de Lugar Interpuesto Motivos de inicio
Expediente por:

CASACION N° Huancavelica Alejandro Sentencia de primera instancia,
2267-2019 Escobar condend como autor del delito de
(07/04/2019) Crispin omision de asistencia familiar a

una pena de dos afios de privacion

de libertad efectiva.

Tipificacion Desarrollo Jurisdiccional

Omisién de | eDeterminar reincidente a quien se encuentra cumplimiento una
asistencia  familiar | pena efectiva.

(Art. 149 del CP). | ePosibilidad de cumplimiento de la prestacién alimenticia
considerando la imposibilidad material del encausado para

obtener ingresos y cumplir con sus obligaciones.
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Nota: Elaboracion propia

Dentro de lo argumentado por la Sala en razén al presente caso, el sefior Crispin se
encontraba efectuando una condena efectiva (arresto) durante el tiempo que el juzgado fijé la
pension de alimentos para el menor, perdurando dicha condena incluso cuando se abre el
proceso penal, por dicho motivo, es que la defensa del acusado sustenta su pedido de apelacién
y posterior elevacion a sala en la imposibilidad material del encausado para obtener ingresos
limitando su capacidad individual de accion, pues consideran que seria ilégico que dentro de
un centro penitenciario pueda recaudar dinero para cumplir con dicho mandato.

Si bien dentro de los establecimiento penitenciarios, se desarrollan programas donde los
reclusos pueden generar ingresos, tal como lo menciona el Informe Estadistico Penitenciario
del Perl del afio 2018, los presos desarrollan actividades de carpinteria (34%), cuero (14%),
confeccion (12%), entre otras, los ingresos resultan ser minimos, diminutos; limitando asi la
capacidad del alimentista para generar una cantidad de dinero suficiente para cubrir la pension
de alimentos y sus gastos personales dentro de la prision, pues estamos hablando de un
promedio de S/.100.00 soles mensuales aproximadamente, donde se deduce los gastos que
conlleva su sobrevivencia dentro de la prision de una manera digna, como por ejemplo la
adquisicion de utiles de aseo personal. Es asi como, en base a lo mencionado y con fundamentos
contundentes, la sala caso, y resolvié absolver al acusado de la condena de dos afios a pena
privativa de la libertad.

Aunando en el tema de la imposibilidad material del acusado para cumplir con una pension
de alimentos asignado por el juzgado, se presenta el Expediente N°02945-2016-24-0401-JR-
PE-01.

Tabla 2
3° Sala Penal De Apelaciones — Sede Central
DATOS GENERALES
N° de Expediente Lugar Motivos de inicio

Exp. N° 02945-2016-24- Arequipa | Ministerio Publico, en contra de la Sentencia
0401-JR-PE-01 N° 91-2017-3JUP-CSJA, que absuelve del
(03/05/2017) delito de Omision a la Asistencia familiar a

Javier Paolo Valdivia Gonzales.

Tipificacion Desarrollo Jurisdiccional

Omision  de  asistencia | Imposibilidad de cumplir con la obligaciéon alimentaria en

familiar (Art. 149 del CP). | atencion a la incapacidad fisica cognitiva del imputado.
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Nota: Elaboracion propia

El Ministerio Publico, en contra de la Sentencia N° 91-2017-3JUP-CSJA, que determina
absolver del delito de Omision a la Asistencia familiar a Javier Paolo Valdivia Gonzales, a
efecto de que se declare abolida dicha sentencia y se ordene nuevo juicio oral, pues se
argumenta la vulneracién del debido proceso, ademas de la no valoracion del medio probatorio
ofrecido por la fiscalia, este seria el reporte de CONADIS obtenido en linea. Con el fin de
fortalecer nuestra postura es que nos centraremos en la condicién de invalidez permanente en
la que se encontraria el imputado, lo cual sustentd6 mediante el Dictamen de Evaluacion y
calificacion de invalidez N° 1173-2010 emitido por AFP PRIMA de fecha 08 de abril del 2010
la que certifica que el acusado cuenta con una incapacidad cognitiva permanente, por la cual
casaron y se determiné que el acusado no puede ni pudo valerse por si mismo, por ende, se le
es imposible obtener medios para otorgar una pension alimenticia y los devengados de la
misma.

Entonces, lo concluyente en este punto y en los casos analizados, resulta ser que, en el
presente tipo penal, la doctrina establece dos condiciones para que se concrete, en primer lugar
la expectativa de accion y en segundo la capacidad individual de accion, este ultimo referido a
la posibilidad que tiene el acusado para cumplir con la orden judicial de alimentos, pues tal
como lo vimos en los casos presentados, no todas las circunstancias son iguales, pues dejando
de lado el juicio moral y ético que deberia tener un padre, no siempre se trata de “no querer
cumplir”, si no , de “materialmente no poder hacerlo” pues esto va a depender de cada caso en
concreto, pues si bien no existe duda de la comision del delito, la aplicacion de una pena efectiva

recaeria en excesiva e irracional.

3.1.2 Razones para despenalizar el delito de Omisidn a la Asistencia Familiar.

Para el desarrollo del presente apartado se considera a la Sentencia 00008-2012 -PI/TC del
Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional, la cual los ciudadanos la interpusieron contra
el articulo 1° de la Ley N°28704 (que modifico al articulo 173°, inciso 3°, de nuestro Codigo
Penal, sobre el delito de violacion sexual contra victimas entre 14 y 18 afios de edad). En dicha
sentencia, los Magistrados sefialan, para ser especificos en el fundamento 43, que el derecho
penal. solo debe ser utilizado cuando ya no funcionen otros medios, como, por ejemplo:
disposiciones de derecho disciplinario, de derecho administrativo sancionatorio, etc. Asimismo,
refiere que el Estado peruano debe recurrir a otros medios, menos aflictivos, para proteger los
bienes juridicos que pretende cautelar mediante la aludida criminalizacion, teniendo siempre en

consideracion los fines de prevencion de la pena, entre otros aspectos.
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Ahora bien, se considera dos principios de suma importancia, como razones para

despenalizar el presente delito, los cuales son: economia procesal y celeridad procesal.
- Economia procesal.

El principio de economia procesal se encuentra regularizado de manera taxativa en el Titulo
Preliminar de nuestro Codigo Procesal Civil.

El autor Ledesma (2008) refiere que este principio pretende la agilizacion de las decisiones
judiciales, haciendo que los procesos se tramiten de la manera méas rapida y menos costosa en
dinero y tiempo. (p.58) Es decir, el principio de economia procesal consiste, principalmente en
obtener un gran resultado con la diminuta actividad de la administracion de justicia, buscando
la celeridad en el resultado de los litigios, es decir, que se imparta rapida y correcta justicia.

Ahora bien, se considera que despenalizando el presente delito se reduciria los costos que
ocasionaria llevar un proceso penal, pues se sabe que, recurrir a dicho proceso, generaria gastos.
A lo expuesto, podemos complementarlo con los gastos que le genera al Estado peruano la
subsistencia de cada reo, asi en una nota periodistica expuesta por el diario “El Comercio”
brindada el doce de agosto del afio dos mil dieciocho refiere que, segun el Instituto Nacional
Penitenciario (INPE), las carceles peruanas tienen una superpoblacion (hacinamiento) de 124%,
que involucra gastos millonarios a nuestro Estado, solo se invierte S/4.50 diarios en
alimentacion por reo. Es asi que, los costos por encarcelar a una persona tienen una doble
ramificacion: el ciudadano pasa de ser una unidad economica productiva a una que hay que
mantener.

- Celeridad procesal.

Este principio se encuentra regulado de manera taxativa en el Titulo Preliminar de nuestro
Cadigo Procesal Civil. El autor Canelo (2006), refiere que se entiende por principio de celeridad
cuando el debido proceso debera realizarse sin dilaciones injustificadas, es decir, sin demoras,
sin dilatacion de los términos (la palabra “términos”™ se sitia referencialmente a “tiempo” ). Es
asi que, los procesos deben demorar el tiempo que se encuentren establecidos por la ley, por lo
tanto, la garantia fundamental del principio de celeridad (que a su vez garantizara el debido
proceso, es que “los procesos deben desarrollarse dentro de los términos judiciales legalmente
establecidos”. (p.3)

Ahora bien, el delito de omisién a la asistencia familiar esta sujeto al proceso especial de
Proceso Inmediato, siendo que para el requerimiento de incoacion se necesita, segun San Martin
(2016) “la evidencia delictual a través de la resolucion judicial consentida proveniente del

proceso civil de alimentos”. (p.161)
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Cabe sefialar que en el expediente judicial, segin Garcia (2019) que ha sido remitido por el
Juez de Familia o Paz Letrado debe contar con los siguientes documentos: a ) la demanda; b)
la sentencia, donde se fija la obligacion alimentaria, ¢) la resolucion que consienta la sentencia;
d) la liquidacion de los intereses legales por el periodo que dejé de prestar alimentos el
imputado: e) la resolucion que admita la liquidacion solicitindose que pague el monto indicado
dentro de los tres dias previstos, bajo expreso apercibimiento de remitir copias al Ministerio
Publico; f) las notificaciones al ejecutado de la resolucion: finalmente, g) la resolucion que hace
efectivo dicho apercibimiento.

Para un mayor entendimiento, se detalla de manera concisa el proceso de alimentos en la via
penal.

Asi tenemos que, segin San Martin (2016)

Obtenidos dichos documentos, el Fiscal de turno presentara su requerimiento de
incoacion por el delito de omision a la asistencia familiar dentro del término de
veinticuatro horas. En este caso, el Juez debera sefialar el dia y la hora para la audiencia
Unica de incoacion de proceso inmediato, dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes
al requerimiento Fiscal, caso se hubiera iniciado la investigacion preliminar y
formalizada dicha investigacion, el Juez tendra un plazo no mayor de treinta dias desde

la formalizacion para citar a audiencia. (p.81)

Instalada la audiencia, el numeral 3 del articulo 447° del Codigo Procesal Penal establece
que las partes pueden solicitar el Principio de Oportunidad. Dicho principio tiene por finalidad,
en palabras del Melgarejo (2002) “liberar al sujeto activo de imponerle una sancidén penal, pero
a cambio se debe fijar una reparacion civil a favor del agraviado, o en su caso debera haber un
acuerdo entre partes” (p. 74). En la presente audiencia (que es de caracter inaplazable), el Juez
se pronunciard oralmente de lo siguiente: “a) Sobre la procedencia de la medida coercitiva
requerida por el Fiscal; b) Sobre la procedencia del principio de oportunidad, de un acuerdo
reparatorio o de la terminacion anticipada, solicitado por las partes; ¢) Sobre la procedencia de

la incoacién del proceso inmediato”. (Articulo 447 del Codigo Procesal Penal).

Asimismo, San Martin (2016), afirma que:
Si el Juez aprueba el requerimiento de incoacién del proceso inmediato, correspondera
al Fiscal formular la acusacion en un plazo de 24 horas, por lo que el Juez de la
investigacion preparatoria remitira lo actuado al juez penal competente, esto puede ser

al Juzgado Penal Unipersonal o colegiado. Ahora bien, respecto a la etapa de juicio del
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proceso inmediato esta compuesta por dos periodo. En el primer periodo, el Juez Penal
saneard el proceso para luego citar a las partes procesales a juicio. En el segundo
periodo, referido al juicio propiamente dicho, en virtud al principio de celeridad
procesal. El ultimo periodo pone fin al proceso inmediato por el delito de omision a la
asistencia familia, aqui el Juez colegiado o unipersonal, resolvera de acuerdo a las
pruebas presentadas por el Ministerio Publico. (p.82)

3.1.3  Consecuencias positivas que traeria la despenalizacion del delito de Omision a la
Asistencia Familiar.

Como ha mencionado Antinori y Ulloa “se pretende aminorar la sobre carga del sistema
penal, influyendo en el comportamiento de los sujetos y resolviendo conflictos en el
incumplimiento de la obligacion alimentaria” (p. 141).

En ese sentido, se considera las razones principales para descriminalizar el delito de omision
a la asistencia familiar serian las siguientes:

» Se dara una mejor relacion entre el alimentista y el deudor alimentario, pues al privarle de
la libertad a una persona se estaria rompiendo el lazo familiar que los une.

» Se aminoraria los costos que originarian trasladar un proceso penal por el delito de Omision
a la Asistencia Familiar, ello en virtud al principio de celeridad y economia procesal.

» De igual forma, se disminuiria la exclusion social, puesto que como sabemos hoy en dia el
no tener antecedentes penales y judiciales es fundamental para postular a cargos laborales
y asi se pueda resocializarse en la sociedad.

» Finalmente, se considera que se atenuara con los hacinamientos en las carceles de nuestro
Pera.

1.3. Analizar la eficacia en la politica criminal en el Peru.

En este item, se analiza la eficacia en la politica criminal en el PerQ referido al delito de
Omision a la Asistencia Familiar. Para ello se toma en cuenta datos estadisticos tanto del
Instituto Nacional Penitenciario con la finalidad de esclarecer si realmente el delito resulta ser
eficaz para contrarrestar que el obligado cumpla con el mandato judicial proporcionado en

materia civil.

3.2.1. Situacion problematica del Delito de Omision a la Asistencia Familiar en el sistema

penal peruano.

a) Informe Estadistico (2018) proporcionado por el Instituto Nacional Penitenciario

(INPE) - sefala que en el afio dos mil diecinueve de una poblacion penitenciaria total de
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87,724 personas, 2624 corresponden al delito de incumplimiento de la obligacion alimentaria,
esto es (3.0%); de los cuales, 934 se encuentran procesados y 1690 cuentan con sentencia.

b) Informe Estadistico (2019) proporcionado por el Instituto Nacional Penitenciario
(INPE) - sefiala que en el afio dos mil diecinueve de una poblacion penitenciaria total de
93,828 personas, 2780 corresponden al delito de incumplimiento de la obligacion alimentaria,
esto es (3.0%); de los cuales, 949 se encuentran procesados y 1831 cuentan con sentencia.

C) Informe Estadistico (2020) proporcionado por el Instituto Nacional Penitenciario
(INPE) - senala que en el afio dos mil veinte de una poblacion penitenciaria total de 93,921
personas, 1672 corresponden al delito de incumplimiento de la obligacién alimentaria, esto es
(1.8%); de los cuales, 644 se encuentran procesados y 1028 cuentan con sentencia.

d) Informe Estadistico (2021) proporcionado por el Instituto Nacional Penitenciario
(INPE) - sefiala que en el afio dos mil veintiuno de una poblacion penitenciaria total de 86,812
personas, 869 corresponden al delito de incumplimiento de la obligacion alimentaria, esto es
(1%); de los cuales, 382 se encuentran procesados y 487 cuentan con sentencia.

e) Informe Estadistico (2022) proporcionado por el Instituto Nacional Penitenciario
(INPE) - sefiala que en el afio dos mil veintidos de una poblacion penitenciaria total de 87,131
personas, 786 corresponden al delito de incumplimiento de la obligacion alimentaria, esto es

(0,9%); de los cuales, 374 se encuentran procesados y 412 cuentan con sentencia.

Se concluye que como dato puntual y sobresaliente que el delito de Omision a la Asistencia
Familiar ha tornado con cierto protagonismo y paulatino crecimiento (afios 2018 y 2019). No
obstante, se hace mencion que los afios 2020, 2021 y 2022 se presentd en nuestro pais y a nivel
mundial, la pandemia ocasionado por el Covid -19, lo que trajo consigo que nuestro estado
peruano opte por excarcelar (segun una nota periodistica publicado en la pagina oficial del
Poder Judicial en el afio 2020, de acuerdo al Decreto Legislativo N°1459 de fecha 13 de abril
de 2020, el cual permite la liberacién de reclusos condenados por omision de pension de
alimentos, siempre y cuando paguen el total de lo adeudado a los demandantes) con la finalidad
de reducir el hacinamiento penitenciarios y evitar contagios, por ello la disminucion de la
poblacién penitenciaria sobre el presente delito. Entonces, se evidencia que no es la manera
idonea encarcelar a una persona por simplemente no cancelar la deuda alimentaria pendiente,
pues dentro de los establecimiento penitenciarios no podran desarrollar su maximo desarrollo

para obtener ingresos econdmicos.
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1.4. Propuesta legal de derogacion de los articulos art. 149 y 150 del Codigo Penal
Peruano.

En el presente acépite se presenta una propuesta legal que contiene todo lo expuesto a lo
largo de la investigacion.

Se postula firmemente en contribuir a reducir la carga procesal, pues hoy en dia es un
problema que acarrea en nuestro sistema judicial. De igual manera, existiendo mecanismos
dilatorios que pueden ser empleados por parte del (a) demandante, el (a) alimentista seria el
perjudicado. Ademas, se ha comprobado que no es la mejor solucién una pena restrictiva de
libertad establecida en el proceso penal, perdiendo eficacia la misma. Asi también, el tiempo
que pasa sin libertad el (la) demandante se pierde ese lazo familiar, vulnerando el interés
superior del nifio.

El capitulo IV de nuestro Cddigo Penal, recoge dos articulo, los cuales son: a)
Incumplimiento de obligacion alimentaria; y, b) Abandono de mujer en estado de gestacion.
Sin embargo, la necesidad de despenalizar el delito de omision a la asistencia familiar recae
principalmente en que, el proceso penal desde la puesta en conocimiento al Ministerio Publico
por parte del juzgado civil hasta la etapa de juzgamiento trae consigo un alto indice de carga
procesal, pues la verdadera naturaleza de dicha omision recae en la via civil familiar,
convirtiendo al sistema penal en una especie de “segunda instancia” resultando ineficiente e
ineficaz.

De ahi que, la propuesta de la derogacion de los articulos 149° y 150° respecto a omision de
asistencia familiar y la modificatoria del articulo 53° -facultades coercitivas del Juez,
incorporandose el numeral 3 - del Cddigo Procesal Civil, resulta ser idonea pues, a) respecto al
principio de economia procesal, se considera que despenalizando el presente delito se reduciria
los costos que ocasionaria llevar un proceso penal, pues se sabe que, recurrir a dicho proceso,
generaria gastos. A lo expuesto, podemos complementarlo con los gastos que le genera al
Estado peruano la subsistencia de cada reo, asi tenemos que segun el Instituto Nacional
Penitenciario (INPE), las carceles peruanas tienen una sobrepoblacion (hacinamiento) de 124%,
que involucra gastos millonarios a nuestro Estado, s6lo se invierte S/4.50 diarios en
alimentacion por reo. Es asi que, los costos por encarcelar a una persona tienen una doble
ramificacion: el ciudadano pasa de ser una unidad economica productiva a una que hay que
mantener. Asi mismo, b) respecto al principio de celeridad procesal, en donde los procesos
deben demorar el tiempo que se encuentren establecidos por la ley, por lo tanto, la garantia
fundamental del principio de celeridad (que a su vez garantizara el debido proceso, es que los

procesos deben desarrollarse dentro de los términos judiciales legalmente establecidos.
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Finalmente, se percibe como dato puntual y sobresaliente que el delito de Omision a la
Asistencia Familiar ha tornado con cierto protagonismo y paulatino crecimiento (afios 2018 y
2019). No obstante, se hace mencion que los afios 2020, 2021 y 2022 se present0 en nuestro
pais y a nivel mundial, la pandemia ocasionado por el Covid -19, ocasionando, si bien es cierto,
una disminucion y esto debido a beneficios penitenciarios que fueron dados por nuestro estado
peruano, con la finalidad de reducir el hacinamiento penitenciarios y evitar contagios, por ello
la reduccidn de la poblacién penitenciaria sobre el presente delito. Entonces, se evidencia que
no es la manera idonea encarcelar a una persona por simplemente no cancelar la deuda
alimentaria pendiente, pues dentro de los establecimiento penitenciarios no podran desarrollar
su maximo desarrollo para obtener ingresos econémicos.

En ese orden de ideas, la redaccion de la derogacion y modificacion seria:

Derogacion de los articulos 149° - incumplimiento de obligacion alimentaria - y articulo
150°- abandono de mujer gestante y en situacion critica -.

La redaccion de la modificacion a dicho articulo seria:

Articulo 53.- Facultades coercitivas del Juez.

En atencidn al fin promovido y buscado en el Articulo 52, el Juez puede:

(..)

3.- En el caso de alimentos, podran imponer medidas facultativas de derecho, como las

siguientes:

- Trabajo social comunitario.

- Inhabilitacion para contratar con el Estado o el municipio.

- Suspension de la licencia de conducir.

- Retencidn de devolucion anual del impuesto a la renta.

En atencion a la importancia y urgencia de su mandato, el Juez decidira la aplicacion

sucesiva, individual o conjunta de las sanciones reguladas en este Articulo.

Las sanciones se aplicaran sin perjuicio del cumplimiento del mandato.

Para ello se ha creido conveniente realizar un analisis econdmico del derecho, asi, nuestro
estado peruano, segun cifras del INPE, dedica alrededor de S/.9.924 soles anuales por reo, es
decir, S/27.00 soles diarios (este monto cubre alimentacion, seguridad, limpieza, educacion,
entre otros aspectos). Como consideran algunos autores, con el dinero que se gasta en cada reo,
alcanzaria con cumplir lo ordenado en una resolucion judicial en el delito de omisién a la

asistencia familiar.
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Asi mismo, se dara una mejor relacion entre el alimentista y el deudor alimentario, pues al
privarle de la libertad a una persona se estaria rompiendo el lazo familiar que los une. De igual
forma, se aminoraria los costos que originarian trasladar un proceso penal por el delito de
Omision a la Asistencia Familiar, ello en virtud al principio de celeridad y economia procesal.

En la misma linea, se disminuiria la exclusion social, puesto que como sabemos hoy en dia
el no tener antecedentes penales y judiciales es fundamental para postular a cargos laborales y
asi se pueda resocializarse en la sociedad. Finalmente, se considera que se atenuaré con los

hacinamientos en las carceles de nuestro Pera.
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Conclusiones

Las condiciones para que se concrete el delito omision a la asistencia familiar son: a) la
expectativa de accion.- definida como aquel “querer” , “deseo”, “aspiracion” que tiene el
acusado en cumplir un determinado propdsito (cumplir con dicho mandato judicial); y b) la
capacidad individual de accion, definida como aquella posibilidad que tiene el acusado para
cumplir con la orden judicial de alimentos.

El principal problema del delito de omision a la asistencia familiar recae principalmente en
que, el proceso penal desde la puesta en conocimiento al Ministerio Publico por parte del
juzgado civil hasta la etapa de juzgamiento trae consigo un alto indice de carga procesal, pues
la verdadera naturaleza de dicha omision recae en la via civil familiar, ello en virtud al principio
de celeridad y economia procesal.

El delito de Omision a la Asistencia Familiar, durante los afios 2018 y 2019, tuvo un alto
indice de poblacion penitenciaria . No obstante, en los afios 2020, 2021 y 2022 se presento la
pandemia ocasionado por el Covid -19, lo que trajo consigo que nuestro estado peruano opte
por excarcelar con la finalidad de reducir el hacinamiento penitenciarios y evitar contagios, por

ello la disminucién de la poblacion penitenciaria sobre el presente delito.
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Recomendaciones

Los magistrados al impartir justicia deberian asumir las dos condiciones para que concrete
el delito de omision a la asistencia familiar: a) la expectativa de accion y, b) la capacidad
individual de accién.

Se deberia despenalizar el delito de omision a la asistencia familiar, pues el proceso penal
trae consigo un alto indice de carga procesal, aunado a ello se ha evidenciado con los principios
de celeridad y economia procesal.

Los administradores de justicia deberian tener en cuenta que encarcelar a una persona por
incumplir un mandato judicial que ordena el pago de pension de alimentos limita la capacidad
del alimentista para generar una cantidad de dinero suficiente para cubrir la pensién de
alimentos, puesto que, resulta ilégico que dentro de un centro penitenciario pueda recaudar

dinero para cumplir con dicho mandato.
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